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CAPITULO PRIMERO. 

D I S P O S I C I O N E S G E N E R A L E S . 

SECCION I.—Definición y objeto del contrato 

de matrimonio. 

1. La definición del contrato de matrimonio resulta del 
art . 1,387: es la convención que reglamenta la asociación 
conyugal en cuanto á los bienes. Hay otro contrato de m a -
trimonio que rige la asociación conyugal en cuanto á las 
personas: es el matrimonio celebrado ante el oficial del es-
tado civil. Aunque la unión de las personas sea un contra-
to, la ley no la califica de contrato de matrimonio; la llama 
simplemente matrimonio. El legislador reserva el nombre de 
contrato de matrimonio á las convenciones que los futuros 
esposos hacen relativamente á sus bienes. Aunque este con-
trato se haga á ocasión del matrimonio, del que es el acce-

1 Bellot deB Miniares, Del contrato de matrimonio, 1825, 4 vol. ¡n 8. ° Odier, 
Tratado del contrato de matrimonio, 1847, 3 vol. Rodiíire y Pon t , Tratado del 
contrato de matrimonio, 1. ® edición, 2 vol.; 2. ° edición 3 vol, 1869. T r o p -
lon, Del contrato de matrimonio, 4 Vol., 1850—Acerca del derecho antiguo, 
Renusaon, Tratado de la comunidad, 1 vol. iu 4. ° (,1723.); Lebrun , Tratado de 
la comunidad, 1 vol. in folio (1755); Po th i e r , Tratado de la comunidad. 

2 3 1 9 3 



sorio necesario, difiere de él esencialmente en su objeto. El 
matrimonio es enteramente de orden público, puesto que es 
la base del orden social y del orden moral; mientras que el 
contrato de matrimonio solo t ra ta de los esposos, por conse-
cuencia, de los intereses pecuniarios. Esta es la razón por 
la que los autores del Código tratan de él en el libro I I I , 
después de haber establecido los principios generales acerca 
de las obligaciones y antes de los contratos ordinarios de ven-
ta, arrendamiento, sociedad, etc. El contrato de matrimo-
nio abre, pues, la serie de los contratos por los que los par-
ticulares reglamentan sus intereses. 

Hay, sin embargo, una diferencia considerable entre el 
contrato de matrimonio y los demás contratos. Estos solo to-
can accidentalmente materias de orden público, mientras que 
el contrato de matrimonio, siendo el accesorio del casa-
miento, tiene por esto mismo una estrecha liga con la unión 
de las personas. Esto es tan verdadero que el régimen de de-
recho común que existe entre los esposos en virtud de la ley, 
la comunidad legal, es una sociedad de bienes, consecuen-
cia de la sociedad de personas. La liga entre las personas y 
los bienes es tan íntima, que el derecho que rige á los bienes 
tiene una influencia más ó menos directa en el derecho que 
rige á las personas. En verdad, el contrato de matrimonio 
solo reglamenta la asociación conyugal en cuanto á los bie-
nes; estos son los términos del art. 1,387; los esposos no pue-
den, pues, reglamentar por sus convenciones las relaciones 
de estado personal creado por el matrimonio; la ley es la que 
organiza el matrimonio y determina sus condiciones, así co-
mo los derechos y obligaciones que de él proceden; y como 
todas estas reglas conciernen á las buenas costumbres y al 
orden público, no está permitido á los esposos el derogar á 
ello (art. G). Es, pues, de principio que el contrato de ma-
trimonio 110 puede modificar las reglas que el legislador ha 
establecido en el título Del Matrimonio. Sin embargo, for-

Ululado así, el principio es demasiado absoluto. (1) Una de 
las consecuencias más importantes del matrimonio es la in-
capacidad de la mujer casada: ésta no puede hacer ningún 
acto jurídico sin la autorización de su marido ó de la justi-
cia. Esta incapacidad es de orden público, puesto que pro-
cede del poder marital. No obstante, el contrato de matri-
monio puede derogar la incapacidad de la mujer dándole una 
independencia más ó menos grande que le permita hacer los 
actos usuales de la vida sin autorización; la mujer separada 
de bienes tiene la libre administración de su patrimonio; es-
tá, pues, libertada del poder marital en todo lo que se refie-
re á los actos de administración. Esta es una grave deroga-
ción á los principios de derecho; se explica como muchas 
otras excepciones, por el favor que el legislador concede á 
las convenciones matrimoniales, como lo diremos más ade-
lante. 

2. El contrato de matrimonio propiamente dicho consis-
te en las convenciones matrimoniales. Como estas conven-
ciones deben constar por acta auténtica, se da también el 
nombre de contrato de matrimonio á el acta que contiene las 
convenciones entre los esposos. Esto se concibe, puesto que 
el acta, siendo de la esencia del contrato, éste se oonfunde fá-
cilmente con aquella. Lo seguro es que esta es una confu-
sión que es preciso evitar. Puede haber contrato de matr i -
monio sin que exista acta notariada; los futuros esposos que 
se casan sin haber redactado una acta de sus convenciones 
matrimoniales, están casados bajo el régimen de la comuni-
dad legal (art. 1,393). La ley dice que á falta de estipula-
ciones especiales, el régimen de la comunidad forma el dere-
cho común en Francia. Así es de hecho como de derecho; la 
mayor parte de IQS esposos no hacen contrato ante notario: por 
e3to mismo convienen tácitamente que se casan bajo el régi-

l Duranton dice que el contrato de matr imonio nada reglamenta que ee re-
fiera á la persona de los eaposos y al poder del marido sobre la m u j e r (t . X I V , 
pág, 2, núm. 2). 
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0 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

men de la comunidad; los contratos de matrimonio tácitos 
son 3 pues, los más frecuentes. f . 

¿ P o r qué hay necesariamente un contrato expreso ó tácito 
entre los esposos? La ley impone á los e s p o s o s obligaciones 
que nacen del matrimonio: están ¡obligados á alimentar, man-
tener v educar á sus hijos; el marido está obligado á minis-
t rar ¿ l a mujer todo lo necesario para los cuidados de la vi-
da, según sus facultades y su oficio (arts. 203, 214). H a y , 
p u e s , deberes comunes á los esposos: ¿cómo los llenarán? 
¿En qué proporción el marido y la mujer deben contribuir 
para esto? Es menester que haya una convención acerca de 
este punto; es, pues, necesario un contrato de matrimonio. 
El marido debe subvenir á las necesidades de la mujer: 
¿quiere esto decir que ésta no deba contribuir por su parte? 
Regularmente la mujer aporta á su marido un dote para ayu-
darle á soportar la carga del matrimonio; es necesario que 
los esposos determinen cuáles bienes son dótales y qué dere-
cho tiene en ellos su marido: ¿tiene su administración y go-
zo, ó la mujer es la que los administra y goza de ellos? ¿Po-
nen los esposos sus bienes en sociedad en todo ó en parte, ó 
cada uno se reserva la propiedad de su patrimonio? ¿Y que 
sucede con los bienes adquiridos durante el matrimonio: son 
comunes ó pertenecen solo al marido ? Es preciso necesaria-
mente una regla; es decir, es menester un contrato de ma-
trimonio para determinar los derechos y las obligaciones de 
los esposos en cuanto á sus bienes. 

El contrato de matrimonio-no solo interesa á los esposos; 
los terceros que contratan con ellos tienen también gran in-

v teres. Si tratan con la mujer, es preciso que sepan si debe 
de estar subrogada por su esposo, ó si para el acta que ella 
pasa está libertada del poder marital. Si tiene necesidad de 
autorización, los terceros deben también saber cuáles serán 
sus efectos: ¿la mujer quedará obligada con sus bienes en to-
da propiedad ó por solo su parte en ella? ¿Estará el marido 

obligado por su propio patrimonio? Si los terceros t ra tan 
con el marido, siempre tienen como prenda los bienes .de su 
deudor, pero esta prenda puede ser insuficiente; importa á 
los acreedores saber si tienen acción en los bienes de la mu-
jer; esto depende de las convenciones matrimoniales. Es, pues, 
necesario un contrato de matrimonio que fije los derecho« 
que el marido tiene en los bienes de su mujer; siempre hay 
un derecho, pero éste varía según las convenciones de lo« 
esposos. Estas convenciones son, pues, necesarias para r e -
glamentar las relaciones de los esposos para con los terceros. 

3. El conjunto de reglas que rigen á la asociación conyu-
gal en cuanto á los bienes, se llama régimen. Se pudiera 
creer, según el art. 1,391, que solo hay dos régimenes, el de 
la comunidad y el régimen dotal. "Los esposos, dice la ley, 
pue'den declarar de un modo general que pretenden casarse 
bajo el régimen de la comunidad ó bajo el régimen dotal. 
En el primer caso, y bajo el régimen de la comunidad, los de-
rechos de los esposos y de sus herederos serán reglamentados 
por las disposiciones del capítulo I I del presente título. En el 
segundo caso, y bajo el régimen dotal, sus derechos se regla-
mentan por las disposiciones del capítuloIII . n La clasificación 
del Código consagra en apariencia el principio de dos régime-
nes. Después del capítulo I de las disposiciones generales, si-
guen dos capítulos comprendiendo el uno la comunidad y el 
otro el régimen dotal. Sin eíhbargo, es seguro que el Código 
prevee cuatro régimenes muy distintos: la comunidad legal 
ó convencional, el régimen exclusivo de comunidad, la se-
paración de bienes y el régimen dotal. ¿Por qué, pues, lo» 
autores del Código no mencionan en el art. 1,391 sino el ré-
gimen de la comunidad y el régimen dotal? Estos eran los 
dos régimenes- que acostumbrábanse en la antigua Francia; 
en los países rutineros, la comunidad formaba el derecho co-
mún, mientras que en los países de derecho escrito, era el 
régimen dotal el que prevalecía. Los autores del Código, 



queriendo traer el derecho á la unidad, debían pronunciar-
se por uno de estos dos regímenes; dieron la preferencia á 
la comunidad; diremos más adelante por qué. El primitivo 
proyecto ni siquiera mencionaba el régimen dotal. P o r las 
grandes reclamaciones de las provincias del Medio día, se 
agregó un capítulo acerca del régimen dotal; y con el fin de 
colocar á ambos régimenes en un mismo pie de igualdad, el 
art. 1,391 dispuso que ios futuros esposos podrían limitarse 
á declarar, de un modo general, que se casan bajo el régi-
men dotal ó bajo el de la comunidad. Esto era natural, pues-
to que tal es el derecho común: así como puedo hacer una 
venta refiriéndome al título del Código acerca de la venta por 
lo que toca á mis derechos y á mis obligaciones, así también 
puedo hacer un contrato de matrimonio adoptando las re -
glas trazadas en el Código para el régimen al que pretendo 
someterme. Aun hay más. La satisfacción que el art. 1,391 
da á los países de derecho escrito no es sino aparente: ellos 
querían la igualdad, pero no la podían obtener bajo el im-
perio de un derecho uniforme. Se necesitaba un régimen de 
derecho común para aquellos que se casan sin levantar acta: 
esto es, la comunidad legal; los esposos se consideran como 
habiéndola estipulado por esto solo que no hacen acta no-
tar iada. Contrariamente, los que quieren adoptar el régimen 
dotal deben hacer una acta notariada en la que estipulan 
expresamente este régimen (art. 1,382); volverémos á ocu-
parnos de este punto. 

4. 'Se pueden dividir los diversos régimenes en dos cate-
gorías: el régimen comunal y los régimenes exclusivos de la 
comunidad. La comunidad es una sociedad de bienes; el 
Código la consagró tal como la encontró establecida por la 
tradición, comprendiendo los muebles presentes y futuros 
de los esposos, los frutos de sus propios y lo que adquieren. 
Las partes están libres para extender ó restringir la comu-
nidad llamada convencional. En verdad, toda comunidad 

es convencional. L a comunidad puede ser convencional tá-
citamente; es lo que el Código llama comunidad legal. Si 
los esposos quieren modificar dicha comunidad, deben ha-
cerlo por acta notariada; esta es la comunidad convencional 
propiamente dicha. 

Los otros tres régimenes formulados por el Código exclu-
yen la comunidad, en este sentido, que cada uno de los espo-
sos conserva su patrimonio; están separados de bienes. Hay 
separación de bienes en primer lugar bajo el régimen que 
lleva este nembre: el marido y la mujer quedan dueños de 
sus bienes, los administran y gozan de ellos separadamen-
te. La ley ó la convención determinan en qué proporción 
los esposos deben contribuir al cargo del matrimonio. El ré-
gimen por el que los esposos declaran casarse sin comuni-
dad, implica igualmente la separación de bienes; pero, bajo 
este régimen, el marido tiene la administración y gozo de 
los bienes de su mujer. Lo mismo sucede, bajo el régimen 
dotal, para con los bienes dótales; lo que caracteriza este ré-
gimen es la inenajenación de la dote. Cuanto sí los bienes no 
dótales ¿ parafernales, la mujer tiene su administración y 
su gozo, como la tiene bajo el régimen de la separación de 
bienes. 

5. Los esposos pueden adoptar uno de los régimenes más 
exclusivos de la comunidad refiriéndose á las disposiciones 
que lo rigen; el art. 1,391 lo dice para el régimen dotal, y de-
be decirse otro tanto de los demás régimenes,-puesto que el 
art. 1,391 solo aplica un principio de derecho común. Los 
esposos pueden también modificar los régimenes exclusivos 
de la comunidad como lo quieran. Esto es de derecho co-
mún para cualquiera régimen. El Código lo dice en la pr i -
mera disposición de nuestro título: según el art. 1,387: "La 
ley no rige la asociación conyugal en cuanto á los bienes, si-
no á falta de convenciones especiales que puedan hacer los 

P. d e D. TOMO X X Z — 2 . 



esposos como lo quieran." El Código prevee las cláusulas 
más usuales por las que se deroga al régimen de la comuni-
dad: esto es lo que llama la comunidad convencional; es-
tas cláusulas tradicionales no impiden que las partes esti-
pulen otras cláusulas; esto es evidente, puesto que lo dice 
el art. 1,387. Lo mismo sucede con los régimenes exclusivos 
de la comunidad; el Código no prevee cláusulas derogato-
rias, porque la tradición no consagra ninguna. Solo en el 
final del capítulo del régimen dotal, se halla una disposi-
ción así concebida: "Al someterse al régimen dotal, los es-
posos pueden, sin embargo, estipular una sociedad de ga-
nanciales, y los efectos de esta sociedad están reglamenta-
dos como se dice en los arts. 1,458 y 1,499." Esto es de-
cir que los esposos pueden combinar diversos régimenes co-
mo lo pretenden. Si sometiéndose al régimen dotal, pueden 
estipular uua comunidad para gananciales, deben tener el 
derecho, por igual razón, de modificar el régimen de comu-
nidad con principios tomados del régimen dotal. L a ra-
zón para decidir en la misma; se halla en los principios 
de libertad que el art. 1,387 aplica á las convenciones ma-
trimoniales, y que debe dicirse es común á todas las con-
venciones. (1) Si la ley las subscribió en el art. 1,387, es sin 
duda para señalar que las partes contratantes gozan todavía 
de mayor libertad para las convenciones matrimoniales que 
para las demás convenciones. 

Esto es tan evidente que no se comprende cómo Troplong 
lo haya contestado. (2) La autoridad de que goza este au-
tor en Franc ja nos obliga á insistir. Citéraos desde luego las 
palabras del tribuno Duvey rieren su excelente informe al Tri-
bunado, después de haber hablado de la tradición que divi-
día á la Francia antigua y que daba costumbres diferentes á 
los habitantes del Mediodía y á los del Norte, el relator agre-

1 Toul l ler , t. V I , 2, pág. 14, nám. 10. 
2 Troploug, t. I , núoiB. 79 y 80. 

ga: " A u n podrá uno y otro confundir á su antojo ambos régi-
menes en sus convenciones y tomar de uno y otro las reglas que 
convengan á sus intereses como á su voluntad, que podrán, 
según los lugares y circunstancias, combinarse sin contrade-
cirse." (l)Siméon, el orador del Tribunado proclama el prin-
cipio de libertad en estos excelentes términos: "Las con-
venciones matrimoniales son un contrato; es de naturaleza 
de cualquier contrato recibir todas las estipulaciones que 
convengan á los que la forman.. . que se estipule todo lo 
que se quiera, siempre que se estipule lo que es decente y 
permitido (es decir, lícito); hé aquí el primer precepto y to-
do el deseo de la ley. . . L a ley debe reglamentar la forma 
de los contratos y sus efectos; [debe procurar su ejecución, 
pero las estipulaciones pertenecen á la voluntad de los con-
tratantes: Hacen parte de esta libertad que la constitución 
política les garantiza, de esta propiedad que el Código Ci-
vil protege y organiza ." (2) ¿Qué se opone á los principios 
y á los autores del Código que los han expuesto? Troplong 
cita el art. 1,581 que, según él, enseña el límite de las 
mezclas que el régimen dotal puede hacer con la sociedad 
de bienes. Lo que quiere decir que el art. 1,581 es restricti-
vo. ¿ L o es es en sus términos? Nó, se limita á decir que el 
régimen dotal puede combinarse con una especie de comu-
nidad. La restricción, ¿estará entónces en el espíritu de la 
ley? De ningún modo; el art. 1,591 solo aplica el principio 
de libertad escrito en el art. 1,387. ¿Se dirá que esta aplica-
ción era inútil? ¿hto es verdad, pero hay una razón históri-
ca que la explica. El relador del Tribunado nos enseña que 
en algunos países de derecho escrito, como en Burdeos, "se 
gustaba de templar la imposibilidad del régimen dotal, por 
la confianza de una comunidad imperfecta que se llamaba 
sociedad de gananciales, y se atribuyen á este sistema todas 

1 Duveyrier , Informe, núm. 1 «Locró, t. V I , pág. 406). 
2 SimóoD, Discursos, núm. 5 (Locrá, t. V I , pdg. 459). 



las ventajas de uno y otro régimen." (1) Los autores del 
Código han reproducido esta disposición tradicional, así co-
mo han reproducido en todo el libro del Contrato de matri-
monio, las reglas que había consagrado la tradición. 

6. El legislador, lejos de restringir la libertad de los con-
trayentes en materia de convenciones matrimoniales, la ex-
tiende: como favorece al matrimonio, debía favorecer tam-
bién el contrato de matrimonio, demostrando la experien-
cia que las estipulaciones relativas á los bienes inclinan á 
menudo á las partes á unirse, lo mismo que pudieran entor-
pecer su unión si la ley encadenara la libertad de los que 
quieren casarse pero que solo lo quieren bajo las condicio-
nes que les convienen. Pothier lo hizo ya notar: la ley per-
mite á los futuros esposos hacer en su contrato de matrimo-
nio estipulaciones que prohibe fuera de este contrato. Los 
pactos sucesorios están severamente prohibidos como con-
trarios á las buenas costumbres; por contrato de matrimonio 
se puede hacer una institución contractual; en el derecho 
antiguo, la institución contractual tenía también esto de 
particular, que estaba admitida en los lugares en que la cos-
tumbre desechaba absolutamente la institución de herede-
ros, hísta en los testamentos en los que solo se consideraba 
como un sencillo legado; así se podía por contrato de ma-
trimonio lo que era prohibido hacer en una acta de última 
voluntad. Es también por el favor de los contratos de matri-
monios como Pothier explica las derogaciones que el legis-
lador autorizaba al principio fundamental de las donaciones, 
la irrebocabilidad. (2) Trasladamos á lo que fué dicho en el 
título De las Donaciones y Testamentos. En fin, la ley permite 
á ios esposos menores toda clase de donaciones por contrato 
de matrimonio (art. 1,398), mientras que fuera de este con-
trato, el menor no puede nunca hacer donaciones entre vivos. 

1 Duveyrler, Informe, mírn. 3 ' (Locré, t . V I , pág. 407). 
¿ i othier , De la comunidad, niim. 2. 

Debe aplicarse á estas disposiciones especiales el princi-
pio que rige á toda excepción: son de rigurosa in terpreta-
ción. Así, la ley autoriza al menor hábil para contraer ma-
trimonio á consentir todas las convenciones de que es sus-
ceptible este cdíütrato. ¿Es esto decir que el menor pue-
da hacer por su contrato de matrimonio convenciones que 
la ley no le permite consentir sino observando las formas 
prescriptas para garantir sus intereses, una partición por 
ejemplo, ó M venta? No seguramente; éstas no son conven-
ciones matrimoniales; luego el texto del art. 1,398 es in-
aplicable. Y el espíritu de la ley es igualmente extraño á los 
contratos ordinarios; no puede tratarse de favorecer el ma-
trimonio favoreciendo convenciones que nada tienen de co-
njúáVcon el matrimonio. (1) Por identidad de razones, debe 
decirse que el menor no puede confirmar por contrato de 
matrimonio una venta ó una partición irregulares^ la con-
firmación es extraña al matrimonio; luego queda bajo el 
imperio del derecho común. (2) 

SECCION IT.—Condiciones requeridas para la validez del 
contrato ele matrimonio. 

ARTICULO 1. ° —Capacidad. 

§ 1 . — C A P A C I D A D PARA CASARSE. 

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

1 Burdeos , 25 de Enero de 1826 fDalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

1 8 ¿ ' 2 % m a \ l o t Í8G2: 2n°39e
y 4 0 ^ A g ° 8 t ° * ^ y ^ S 6 " ' 2 9 * E D ° r ° d 9 

2 En sentido contrario, Grenoble , 10 de Ju l io de 1860 (Dalloz, 1862, 2, 40). 



las ventajas de uno y otro régimen." (1) Los autores del 
Código han reproducido esta disposición tradicional, así co-
mo han reproducido en todo el libro del Contrato de matri-
monio, las reglas que había consagrado la tradición. 

6. El legislador, lejos de restringir la libertad de los con-
trayentes en materia de convenciones matrimoniales, la ex-
tiende: como favorece al matrimonio, debía favorecer tam-
bién el contrato de matrimonio, demostrando la experien-
cia que las estipulaciones relativas á los bienes inclinan á 
menudo á las partes á unirse, lo mismo que pudieran entor-
pecer su unión si la ley encadenara la libertad de los que 
quieren casarse pero que solo lo quieren bajo las condicio-
nes que les convienen. Pothier lo hizo ya notar: la ley per-
mite á los futuros esposos hacer en su contrato de matrimo-
nio estipulaciones que prohibe fuera de este contrato. Los 
pactos sucesorios están severamente prohibidos como con-
trarios á las buenas costumbres; por contrato de matrimonio 
se puede hacer una institución contractual; en el derecho 
antiguo, la institución contractual tenía también esto de 
particular, que estaba admitida en los lugares en que la cos-
tumbre desechaba absolutamente la institución de herede-
ros, hísta en los testamentos en los que solo se consideraba 
como un sencillo legado; así se podía por contrato de ma-
trimonio lo que era prohibido hacer en una acta de última 
voluntad. Es también por el favor de los contratos de matri-
monios como Pothier explica las derogaciones que el legis-
lador autorizaba al principio fundamental de las donaciones, 
la irrebocabilidad. (2) Trasladamos á lo que fué dicho en el 
título De las Donaciones y Testamentos. En fin, la ley permite 
á ios esposos menores toda clase de donaciones por contrato 
de matrimonio (art. 1,398), mientras que fuera de este con-
trato, el menor no puede nunca hacer donaciones entre vivos. 

1 Duveyrler, Informe, mírn. 3 ' (Locré, t . V I , pág. 407). 
¿ i othier , De la comunidad, niim. 2. 

Debe aplicarse á estas disposiciones especiales el princi-
pio que rige á toda excepción: son de rigurosa in terpreta-
ción. Así, la ley autoriza al menor hábil para contraer ma-
trimonio á consentir todas las convenciones de que es sus-
ceptible este cdíütrato. ¿Es esto decir que el menor pue-
da hacer por su contrato de matrimonio convenciones que 
la ley no le permite consentir sino observando las formas 
prescriptas para garantir sus intereses, una partición por 
ejemplo, ó M venta? No seguramente; éstas no son conven-
ciones matrimoniales; luego el texto del art. 1,398 es in-
aplicable. Y el espíritu de la ley es igualmente extraño á los 
contratos ordinarios; no puede tratarse de favorecer el ma-
trimonio favoreciendo convenciones que nada tienen de co-
njúáVcon el matrimonio. (1) Por identidad de razones, debe 
decirse que el menor no puede confirmar por contrato de 
matrimonio una venta ó una partición irregulares^ la con-
firmación es extraña al matrimonio; luego queda bajo el 
imperio del derecho común. (2) 

SECCION IT.—Condiciones requeridas para la validez del 
contrato ele matrimonio. 

ARTICULO 1. ° —Capacidad. 

§ 1 . — C A P A C I D A D PARA CASARSE. 

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

1 Burdeos 25 de Enero de 1826 fDalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
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2 En sentido contrario, Grenoble , 10 de Ju l io de 1860 (Dalloz, 1862, 2, 40). 



condición tácita: Si el matrimonio se efectúa. El art. 1,087 
lo dice para las donaciones que se hicieron en favor del ma-
trimonio, caducan si el matrimonio no tiene lugar. Lo que 
la ley dice de las donaciones se aplica á todas las convencio-
nes matrimoniales. Troplong establece este principio muy 
sólido, apoyándose en las leyes romanas y en la autoridad 
de Cujas. (1) ¿A qué viene este lujo de ciencia cuando hay 
un texto del Código? Y á falta de texto, el buen sentido 
bastaría para decir que no hay contrato de matrimonio sin 
matrimonio. Pero si el principio es sencillo, las dificulta-
des no faltan en su aplicación. 

7 bis. Del principio que el contrato de matrimonio es con-
dicional, la Corte de Casación ha deducido la consecuencia 
que las convenciones matrimoniales tienen efecto á partir 
del día en que fueron contraídas, cuando el matrimonio se 
cumple. Esta es la aplicación del art. 1,179, según cuyos 
términos la condición cumplida tiene un efecto retroactivo 
al día en el que el compromiso fué contraído. En el caso, 
el contrato había pasado el 13 de Julio de 18G5, y el matri-
monio se había celebrado el día 16 de Agosto. Un acreedor 
cuyo crédito fechaba el día 13 de Agosto, atacó el contrato 
como conteniendo una donación disfrazada en fraude de sus 
derechos. La Corte de Burdeos, admitiendo el principio de 
la retroacción, declaró la acción admisible. Esto era violar 
el art . 1,167, que no permite á los acreedores anteriores al 
acto frauduloso pedir su nulidad por causa de fraude. La 
sentencia fué casada. (2) 

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

1 Troplong, Del contrato de matrimonio, t. I, p4g. «3, niím. 90. 
'i Casa ión, 7de Febre ro do 1872 (Dalloz, 1873, 1, 80). 

Este motivo no es aplicable á las convenciones extrañas al 
matrimonio. La Corte de Grenoble lo sentenció así en un 
caso que presentaba alguna duda. Un contrato de matrimo-
nio contenía la siguiente cláusula: "Los futuros al casarse 
han agregado que su común intención es legitimar á su hi-
jo de 15 años de edad, viviendo con ellos." El matrimonio 
no fué celebrado á consecuencia de la muerte del padre del 
hijo natural. Este, instituido legatario universal por varios 
testamentos, tenía interés en que constara su reconocimien-
to no seguido de legitimación. Pretendió que la cláusula 
conteniendo legitimación caía con el matrimonio que debía 
legitimarlo. La Corte contesta que en la cláusula había un 
reconocimiento, y no una legitimación; ésta solo pedía re-
sultar del matrimonio mismo. Se trataba, pues, de saber si 
el reconocimiento quedaba válido á pesar de la caducidad 
del contrato de matrimonio. Dicho contrato no teniendo nin-
gún vicio, debía aplicarse el art. 334; hecho por acta au -
téntica, el reconocimiento era válido, á reserva que el hijo 
contestase su sinceridad, lo que en el caso no era de soste-
nerse. Se podía objetar que la caducidad del matrimonio 
hacía caer el contrato de matrimonio y todas las disposicio-
nes que encerraba. Esto es demasiado absoluto. Una acta 
puede contener disposiciones diversas y de naturaleza dife-
rente; unas condicionales, que caían al caer la condición; 
otras puras y simples, subsistiendo porque son extrañas al 
matrimonio. Es verdad que el reconocimiento litigioso era 
el preliminar de la legitimación, pero ambos hechos no son 
inseparables; el reconocimiento puede, pues, ser mantenido, 
aunque no lo siga la legitimación, ( l ) 

9 Si las partes que han redactado el contrato de matr i -
monio no pueden casarse porque un impedimento legal se 
opone á ello, ¿que sucederá con el contrato? Regularmente 
el matrimonio no podrá verificarse, lo que arrastrará la ca -

1 Grenoble, 6 de Agosto de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 207). 



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

Pero puede suceder que el matrimonio se celebre á pesar 
del impedimento que ponía en él un obstáculo legal: ¿qué 
sucede entonces con el contrato'? Cuando se dice que una ac 
ta es nula, esto quiere decir que la nulidad puede ser d e -
mandada. Si la nulidad del matrimonio es demandada y 
pronunciada, el contrato de matrimonio cae por aplicación 
del principio que acabamos de sentar (núm. 7); el mat r i -
monio anulado es como si no se hubiera celebrado; por con-
siguiente, el contrato cae. No puede decirse que el con t ra -
to de matrimonio sea nulo, pues suponemos que en sí la ac-
ta es válida. No puede decirse que la nulidad del matrimo-
nio tenga por efecto la nulidad de las convenciones mat r i -
moniales; la ley no dice que la capacidad para casarse sea 
una condición requerida para la validez del contrato de ma-
trimonio; el contrato no es, pues, nulo; aunque en el mo-
mento en que se hizo, los futuros esposos no eran capaces 
para casarse, todo cuanto puede decirse es que el contrato 
está subordinado á la celebración del matrimonio: si éste es 
anulado, no hay contrato de matrimonio, porque la condi-
ción bajo la que fué contraído, ha desfallecido. Si, de he -
cho, los esposos han vivido en comunidad, la anulación 
del matrimonio pondrá fin á esta comunidad de hecho; el 
juez la liquidará sin tener en cuenta las convenciones ma-
trimoniales. Volverémos á tratar de la comunidad de hecho 
en el t í tulo De la Sociedad. 

Estos principios reciben excepción cuando el matrimonio 
es putativo. Según los términos del art. 201, "el matrimo-
nio que ha sido declarado nulo, produce, no obstante, los 
efectos civiles, tanto para con los esposos, como para con 
los hijos cuando ha sido contraído de buena f e . " Uno de 

los efectos civiles del matrimonio es validar las convencio-
nes matrimoniales que lo han precedido; luego el contrato 
de matrimonio recibirá su ejecución á pesar de la anulación 
del matrimonio." Transladamos á lo que fué dicho en otro lu-
gar acerca del matrimonio putativo. 

Si la nulidad del matrimonio no es demandada, las con-
venciones matrimoniales producirán su efecto como si el 
matrimonio fuera válido. Esta es una consecuencia de los 
principios que rigen la nulidad de las actas. La acta nula 
a diferencia de la acta inexistente, produce sus efectos co-
mo no estuviera marcada por ningún vicio, mientras la nu-
lidad no ha sido pronunciada por el juez. Luego el matri 
momo, aunque nulo, valida las convenciones que lo han 
acompañado. No se diga que son nulas estas convenciones 
por haber sido consentidas por aquellos que no tenían ca 
pacidad para hacer un contrato de matrimonio, puesto que 
no eran capaces para casarse. Hemos contestado de antema-
no á la objeción: la capacidad para casarse no es una condi-
ción requerida para la validez de las convenciones matrimo-
niales; si estas convenciones caen cuando el matrimonio es 
anulado, esto es únicamente por caducidad; no son nula« 
son ineficaces, en este sentido, que no pueden producir nin-
gún efecto entre personas que no están casadas. Y mientras 
que el matrimonio no está anulado, hay personas casadas en-
tre las que debe haber cualesquiera convención matrimo-
nial; luego las que han sido pasadas ante notario, subsiste-

Así sucederá con más razón cuando la nulidad del ma-
trimonio es relativa y que está cubierta. (1) El matrimonio 
es entonces plenamente válido, y, por consiguiente, no hay 
ya razón para que caiga el contrato de matrimonio- supone-
mos siempre que el contrato es válido por sí. Un liiio de 
familia, mayor de edad, hace un contrato de matrimonio; 

1 '¡ roplong, t . I , pág. 84, niím. 93 ( E d . belg8>). 
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luego, se casa sin el consentimiento de su padre y antes de 
tener veinticinco años. El contrato es válido y el casamien-
to nulo. Pero la nulidad solo es relativa; el padre confir-
ma el matrimonio; esta confirmación equivale á un consen-
timiento. ¿Se dirá que el contrato de matrimonio es nulo 
porque el futuro 110 era capaz para contraer matrimonio? 
La ley ignora esta nulidad y no pertenece al intérprete crear-
la estableciendo una condición que la ley no ha prescripto. 

10. La Corte de Casación de Bélgica ha aplicado estos 
principios en un caso singular. Según los términos del ar-
tículo 297, los esposos divorciados por consentimiento mú-
tuo, no pueden contraer un nuevo matrimonio sino tres años 
después de la pronunciación del divorcio. Antes de la expf-
ración de este plazo, uno de los esposos divorciados pasa un 
contrato de matrimonio y el matrimonio se celebra después 
de cumplidos los tres años. Se pretendió que el contrato de 
matrimonio era nulo. La Corte de Casación desechó estas 
pretensiones. El recurso invocaba el art. 297; esta disposi-
ción establece un impedimento á la celebración del matri-
monio, pero no prohibe fijar las convenciones matrimoniales 
en el plazo de tres años. Es verdad que de esto resulta que 
los esposos divorciados pueden impunemente desafiar la ley 
haciendo desde el día del divorcio un contrato de matrimo-
nio, á reserva de celebrar el casamiento después del plazo 
fijado por ella. El recurso se prevalecía de esto para soste-
ner que las convenciones matrimoniales eran nulas en vir-
tud del art . 6 que prohibe á los particulares derogar por sus 
convenciones á las leyes que interesan al orden público y á 
las buenas/costumbres. La Corte contestó que las conven-
ciones matrimoniales no tienen por sí nada de contrario al 
orden público ni á las buenas costumbres, aunque estén con-
sentidas en un momento en que el matrimonio es imposible; 
el contrato se hace, en este caso, bajo la condición de que 
el matrimonio será celebrado. La sentencia agrega una re-

serva: " A no ser que esté comprobado por la misma acta ó 
por el juez del hecho que el contrato estaba exclusivamen-
te destinado á regir un matrimonio prematuro contraído en 
desprecio de la ley." (1) Aun en este caso, el art. 6 sería 
inaplicable, puesto que ninguna ley estaría violada. En ca-
so de divorcio, el matrimonio no podría ser anulado, no 
siendo prohibido el impedimento. H a y un vacío en la ley: 
impidiendo el matrimonio, hubiera debido prohibir las con-
venciones matrimoniales y sancionar ésta prohibición, ya por 
nulidad, ya por una pena. 

11. En el caso, el obstáculo que se oponía á la celebra-
ción del matrimonio era temporal, debía desaparecer por el 
plazo mismo. La cuestión es más difícil cuando el obstácu-
lo se halla en la ley. Si el impedimento puede ser levantado 
mediante una dispensa, no hay mucha duda. El matrimonio 
está prohibido entre cuñados (art. 162); pe/o el gobierno pue-
de levantar esta prohibición. Un contrato de matrimonio es 
redactado antes que las dispensas estén concedidas. ¿Será 
válido si después se contrae matrimonio con dispensas? La 
afirmativa nos parece segura; el contrato es condicional en 
este caso, en el sentido que válido por sí depende, en cuanto 
á su eficacia, de la celebración del matrimonio. El matrimo-
nio siendo válido y el contrato no siendo manchado por 
ningún vicio, no se ve por qué las convenciones matrimo-
niales habían de ser nulas. Lo serían si la ley sentara como 
principio que la capacidad para casarse es una condición cU 
la validez del contrato de matrimonio; pero repetimos que 
Ja ley no establece este principio. Luego de>de que el ma-
trimonio es válido, el contrato lo es también, suponiendo 
que el acta sea válida. (2) 

¿Qué deberá decidirse si el impedimento no pudiera ser 
levantado por una dispensa? Así sucedía con el impedimeri-

1 "Denegado, 25 de Febre ro de 1839 (Fasierisia, 1830, 1. 20) 
2 Aubry y I íau, t. V , pág. 241, y no 'a 17, pío, 502 (4 . « edición}. 



to establecido entre cuñados por el art. 162 antes de la ley de 
28 de Febrero de 1831, y en Francia antes de la ley de 16 
de Abril de 1832. La Corte de Par is ha sentenciado que el 
contrato de matrimonio redactado antes de esta ley era vá-
lido si el matrimonio fué celebrado después de la ley con 
dispensa. Se ha criticado esta decisión; la creemos muy ju -
rídica. El contrato es también condicional en el sentido de 
que su eficacia depende de un cambio en la legislación. Las 
leyes pueden ser cambiadas; de hecho, el art. 163 ha sido 
modificado en Francia y en Bélgica; ¿por qué las partes no 
pudieran contraer en previsión ó si se quiere en la esperan-
za de una ley nueva ? Las objeciones que se han hecho contra 
la sentencia de la Corte de Par i s no nos parecen serias. Se 
ataca el principio en el que se funda. La sentencia pudiera 
ser redactada mejor, pero el principio que aplica es incon-
testable. No hay, cono se ha pretendido, una causa ilícita 
en el contrato de matrimonio hecho en un momento en que 
el matrimonio era legalmente imposible, pues si la ley pro-
hibe el casamiento, no prohibe el contrato de matrimonio. 
Inducir la prohibición del contrato de la prohibición del 
matrimonio, es crear una prohibición y una nulidad; el in -
térprete no tiene este derecho. (1) 

12. Hemos supuesto siempre que el contrato de matrimo-
nio era válido; puede suceder que esté viciado por causas 
que le son propias y que el matrimonio también tenga vi-
cios que lo hagan nulo. Hay entonces dos acciones de nu-
lidad, independientes una de otra. La nulidad del matri-
monio puede cubrirse si no es más que relativa. En este ca-
so, el matrimonio será válido, aunque el contrato sea nulo; 
la comfirmación del matrimonio no implicará la confirmación 
del contrato; ambas actas son regidas por principios diferen-
tes, aunque el uno sea preliminar del otro, como lo vamos 

1 Paria, 9 de Febrero de 18G0 f Dalloz, 1860, 2, 73, y la nota del senteneiBta). 
E l matr imonio había sido celebrado, en el caso, antes de la nueva ley, pero hu-
bo una segunda celebración después de la publicación de la ley. 

á decir al tratar de la capacidad para contraer que se re -
quiere para la validez del contrato de matrimonio. E l prin-
cipio, tal como lo acabamos de presentar, está admitido por 
la doctrina y la jurisprudencia. Troplong lo ha combatido 
estableciendo como principio la indivisibilidad del matri-
monio y de las convenciones matrimoniales; esta opinión no 
ha encontrado eco. Vamos á volver sobre el principio y las 
objeciones que se han hecho. (1) 

§ I I . — C A P A C I D A D PARA CONTRAER. 

Núm, 1. Principio. 

13. La capacidad para casarse ¿basta para hacer un con- -
t ra to de matrimonio, ó es preciso además la capacidad para 
contraer y consentir las estipulaciones comprendidas en el 
contrato de matrimonio? Estos son ordinariamente los tér-> 
minos con los que se presenta la cuestión, y, en nuestro con-
cepto, está así mal presentada. La capacidad para casarse 
como lo acabamos de decir (núms. 7-12), no es una condi-
ción propiamente dicha de la validez del matrimonio; solo 
que como las convenciones matrimoniales no se conciben sin 
matrimonio, el contrato está necesariamente subordinado á 
la celebración del casamiento; de donde resulta que la nuli-
dad del matrimonio arrastra la caducidad de las convencio-
nes matrimoniales. En este sentido puede decirse que aquel 
que quiere hacer un contrato de matrimonio debe ser capaz 
para casarse; pero lo que prueba que esto no es una condi-
ción verdadera, es que el contrato puede ser válido aunque 
el matrimonio sea nulo, lo que sucede cuando este, aunque 
viciado, no está anulado, ó cuando la nulidad se cubre por 
a confirmación. ¿Cuál es, pues, la capacidad necesaria para 

hacer un contrato de matrimonio? En teoría, la respuesta 
es bien sencilla. Aquel que hace un contrato de matrimonio 

I Aubry y R a u , t. V , págs. 231 y siguientes, y nota 10, pfo. 501. 



to establecido entre cuñados por el art. 162 antes de la ley de 
28 de Febrero de 1831, y en Francia antes de la ley de 16 
de Abril de 1832. La Corte de Par is ha sentenciado que el 
contrato de matrimonio redactado antes de esta ley era vá-
lido si el matrimonio fué celebrado después de la ley con 
dispensa. Se ha criticado esta decisión; la creemos muy ju -
rídica. El contrato es también condicional en el sentido de 
que su eficacia depende de un cambio en la legislación. Las 
leyes pueden ser cambiadas; de hecho, el art. 163 ha sido 
modificado en Francia y en Bélgica; ¿por qué las partes no 
pudieran contraer en previsión ó si se quiere en la esperan-
za de una ley nueva ? Las objeciones que se han hecho contra 
la sentencia de la Corte de Par i s no nos parecen serias. Se 
ataca el principio en el que se funda. La sentencia pudiera 
ser redactada mejor, pero el principio que aplica es incon-
testable. No hay, cono se ha pretendido, una causa ilícita 
en el contrato de matrimonio hecho en un momento en que 
el matrimonio era legalmente imposible, pues si la ley pro-
hibe el casamiento, no prohibe el contrato de matrimonio. 
Inducir la prohibición del contrato de la prohibición del 
matrimonio, es crear una prohibición y una nulidad; el in -
térprete no tiene este derecho. (1) 

12. Hemos supuesto siempre que el contrato de matrimo-
nio era válido; puede suceder que eaté viciado por causas 
que le son propias y que el matrimonio también tenga vi-
cios que lo hagan nulo. Hay entonces dos acciones de nu-
lidad, independientes una de otra. La nulidad del matri-
monio puede cubrirse si no es más que relativa. En este ca-
so, el matrimonio será válido, aunque el contrato sea nulo; 
la comfirmación del matrimonio no implicará la confirmación 
del contrato; ambas actas son regidas por principios diferen-
tes, aunque el uno sea preliminar del otro, como lo vamos 

1 Paria, 9 de Febrero de 18G0 f Dalloz, 1860, 2, 73, y la nota del senteneiBta). 
E l matr imonio había sido celebrado, en el caso, antes de la naeva ley , pero hu-
bo ana segunda celebración después de la publicación de la ley. 

á decir al tratar de la capacidad para contraer que se re -
quiere para la validez del contrato de matrimonio. E l prin-
cipio, tal como lo acabamos de presentar, está admitido por 
la doctrina y la jurisprudencia. Troplong lo ha combatido 
estableciendo como principio la indivisibilidad del matri-
monio y de las convenciones matrimoniales; esta opinión no 
ha encontrado eco. Vamos á volver .sobre el principio y las 
objeciones que se han hecho. (1) 

§ I I . — C A P A C I D A D PARA CONTRAER. 

Núm, 1. Principio. 

13. La capacidad para casarse ¿basta para hacer un con- -
t ra to de matrimonio, ó es preciso además la capacidad para 
contraer y consentir las estipulaciones comprendidas en el 
contrato de matrimonio? Estos son ordinariamente los tér-> 
minos con los que se presenta la cuestión, y, en nuestro con-
cepto, está así mal presentada. La capacidad para casarse 
como lo acabamos de decir (núms. 7-12), no es una condi-
ción propiamente dicha de la validez del matrimonio; solo 
que como las convenciones matrimoniales no se conciben sin 
matrimonio, el contrato está necesariamente subordinado á 
la celebración del casamiento; de donde resulta que la nuli-
dad del matrimonio arrastra la caducidad de las convencio-
nes matrimoniales. En este sentido puede decirse que aquel 
que quiere hacer un contrato de matrimonio debe ser capaz 
para casarse; pero lo que prueba que esto no es una condi-
ción verdadera, es que el contrato puede ser válido aunque 
el matrimonio sea nulo, lo que sucede cuando este, aunque 
viciado, no está anulado, ó cuando la nulidad se cubre por 
a confirmación. ¿Cuál es, pues, la capacidad necesaria para 

hacer un contrato de matrimonio? En teoría, la respuesta 
es bien sencilla. Aquel que hace un contrato de matrimonio 

1 Aubry y R a u , t. V , págs. 231 y siguientes, y nota 10, pfo. 501. 



aun no se casa; luego no necesita de la capacidad para c a -
sarse. ¿Qué haeel Contrae; luego debe tener capacidad pa-
ra contraer. Ordinariamente hace más que obligarse, enaje-
na disponiendo de sus b i e n e s muebles ó inmuebles; debe, 
pues, tener capacidad para enajenar, 

? El Código consagra esta teoría? Cosa notable, nada dice 
de la capacidad requerida para hacer un contrato da matri-
monio; esto decide la cuestión. En efecto, por esto solo que 
la ley no deroga á los principios generales que rigen a o» 
contratos en general, ésta los mantiene. ¿Cuáles son estos 
principios"? En el título De las Obligaciones, hay un capitulo 
titulado: Délas condiciones esenciales para la validez de las 
convenciones. Una de estas condiciones es la capacidad para 
contraer. Esta es una condición general y esencial oe todo 
contrato; no se concibe que la ley declare á un incapaz pro-
pio para contraer. La ley envuelve á los incapaces con una 
protección especial;- determina las condiciones y las formas 
que deben ser observadas cuando contrae un incapaz con el 
fin de resguardar los inteieses de aquellos que no pueden por 
sí vigilar "sus derechos. ¿Puede suponerse que haya ol vida-
do e'sta solicitud cuando se trata del contrato más importan-
te del contrato de matrimonio que rige á las partes contra-
tantes durante toda su vida, y que no pueden ni revocar m 

modificar su consentimiento mútuo? 
14 Hay una opinión contraria según la que la capacidad 

para casarse basta para consentir las convenciones matrimo-
niales; de manera que los incapaces á los que la ley permite 
casarse, serían por esto mismo hábiles para hacer un con-
trato de matrimonio. (1) Se invoca en apoyo de esta doctri-
na, un antiguo adagio que se formula de diferentes modos: 
Habilis ad matrimonium, habilis ad matrimmnconsequmhas; 
ó: Habilis ad nvptias, habilis ad pacta nuptiaha. El adagio 
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es. verdad en cierto sentido; es falso si se entiende como aca-
bamos de decirlo. Hay personas que la ley declara incapa-
ces para contraer: éstas son los menores y los incapacitados 
{art. 1,124). Las personas -colocadas bajo consejo judicial 
no están marcadas de incapacidad absoluta, pero el Código 
les prohibe consentir las convenciones más importantes sin 
la asistencia da su consejo (art. 499, 513). Aunque declara-
dos incapaces para contraer, los menores y las personas co-
locadas bajo consejo pueden casarse; se admite generalmen-
te que los incapacitados tienen el mismo derecho. Pudiendo 
casarse los incapaces, la ley debió autorizarlos para hacer 
un contrato de matrimonio, pues no hay matrimonio sin con-
venciones matrimoniales expresas ó tácitas. Si se casan sin 
haber redactado una acta de sus convenciones matrimonia-
les, estarán casados bajo el régimen de la comunidad legal 
que, en este caso, será su contrato de matrimonio. Si pue-
den consentir tácitamente un régimen, deben de tener el de-
recho de hacer un contrato ante notario. ¿Es esto decir que 
los incapaces pueden, sin condición ninguna y sin ninguna 
garantía, consentir toda clase de convenciones matrimonia-
les? Desde que se presentan ante un notario para hacer un 
contrato de matrimonio, deben tener capacidad para con-
traer . Esta capacidad no la tienen; no pueden, pues, hacer 
un contrato de matrimonio, á no ser que llenen las condicio-
nes y formas que la ley prescribe para cubrir su incapacidad 
y resguardar sus intereses. Esto es el derecho común; y co-
mo la ley no lo deroga en lo que concierne á las convencio-
nes matrimoniales, los incapaces quedan sometidos á él. De 
esto resulta cierta anomalía; los incapaces pueden casarse ba-
jo el régimen de la comunidad legal, sin observar ninguna 
forma; luego sin ninguna garantía; y no podrían consentir " 
una comunidad reducida á los gananciales, aunque esta co-
munidad sea un régimen más favorable á los esposos que la 
comunidad legal. Se contesta, y legalmente la contestación 

\ 



es perentoria, que la ley, al hacer de la comunidad llamada 
legal, el régimen del derecho común, la consideró por esto 
mismo como el régim^ji más favorable; se concibe, pues, que 
este régimen haya sometido á los incapaces á la naturaleza 
de este contrato garantizando suficientemente sus intereses, 
Pero desde que quieren derogar, la derogación pudiéndole» 
ser perjudicial, la ley quiere que estén protegidos por la ob-
servación de las condiciones y de las formas que tiene esta-
blecidas en su favor. 

Es en este sentido que el Código aplica el adagio á los me-
nores. El art. 1,398 comienza por decir que »el menor hábil 
para contraer matrimonio está hábil para consentir todas las 
convenciones de que es susceptible este contrato. Hé aquí 
la tradición del adagio latino. Si el artículo no dijera otra 
cosa, se podía deducir que la ley liberta á los incapaces, 
cuando menos á los menores, de la incapacidad que los afli-
ge cuando se trata de convenciones matrimoniales. Pe ro el 
art 1,398 agrega una restricción á lo que acabamos de decir, 
esta restricción consagra la incapacidad tal como acabamos 
de aplicarla. »Y las convenciones y donaciones que hace 
en él son válidas siempre que lo hayan asistido en su contra-
to las personas cuyo consentimiento es necesario para la va-
lidez del matrimonio". Así, no es verdad que el menor pue-
da consentir las convenciones matrimoniales por el solo he-
cho de estar hábil para contraer matrimonio; queda incapaz 
para contraer , y es porque es incapaz como la ley quiere 
que esté asistido; esta asistencia cubre su incapacidad. Si, 
pues, el menor puede hacer un contrato de matrimonio, no 
es porque esté hábil para contraer matrimonio, es porque 
está asistido. 

15. Se da también otro sentido al adagio según el que 
aquel que está hábil para casarse lo está para consentir to-
das las convenciones matrimoniales; esto es, que los inca-
paces que pueden casarse quedan por esto mismo habilita-

ños para hacer un contrato de matrimonio, de manera que 
la capacidad para el matrimonio cubre la incapacidad para 
contraer. Se funda esta doctrina en el principio de la indivi-
sibilidad de las convenciones matrimoniales y del matrimo-
nio. Desechamos el pretendido principio, así como las con-
secuencias que se deducen de él. Lejos de ser indivisible el 
matrimonio y el contrato son dos convenciones de na tura-
leza esencialmente diferente y regidas por principios dife-
rentes. El contrato de matrimonio es una convención rela-
tiva á los bienes de los futuros esposos, convención de Ínte-
res-pecuniario de la que se trata en el libro que se refiere á 
as obligaciones convencionales. La clasificación marca la vo-

luntad del legislador: puesto en la misma línea que la venta 
el contrato de matrimonio está sometido á las reglas q u ¡ 
rigen á todos los contratos; luego al art. 1,108 que coloca 
Ja capacidad entre las condiciones esenciales para la validez 
de las convenciones. El matrimonio también es un contrato-
pero, cosa notable, la ley no le da este nombre: trata de él 
en el primer libro, consagrado á las personas. La clasifica-
ción separa, pues, los dos contratos, el matrimonio y las con-
venciones matrimoniales, bien que estén unidos por un lazo 
estrecho. Y la separación es muy significativa. El matrimo-
nio es un contrato de estado personal; todo en él es 'deor 
den público, por eso la ley reglamenta todo lo que se refiere á 
las condiciones y efectos del matrimonio, nada se deja á las ' 
convenciones de las partes interesadas. Toda derogación q i e 
hicieran éstas á las leyes de orden público están por esto mis-
mo heridas de nulidad. De otra manera pasa con el contrato 
de matrimonio; la primera regla que tiene el título dice que 
la ley no rige la asociación conyugal en cuanto á los bienes 
sino á falta de convenciones especiales que los esposos pue-
den hacer como gusten. Esta es la regla general para t o -
dos los contratos de interés pecuniario; la ley no impone su 
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voluntad á aquellos que contraen, solo reglamenta los efec-
tos de su voluntad presunta, á reserva que las partes ma-
nifiesten una voluntad contraria. 

Dos contratos de una naturaleza esencialmente diferente 
regidos por principios diferentes, ¿pueden ser indivisibles. 
Esto implica contradicción, pues esto seria aplicar á un or-
den de cosas, principios que lian sido establecidos para un 
orden de cosas enteramente distinto. La ley organiza el ma-
trimonio en vista del interés general; es la base de la mora-
lidad- bé aquí por qué la ley lo autoriza en una edad en que 
en nuestros climas se es niño todavía; lo favorece no admi-
tiendo la demanda por nulidad sino en los casos que ella 
prevee; aunque obra la acción de nulidad, limita á ciertas 
personas el derecho de intentarla, y cuando no hay un in -
terés social en causa, permite fácilmente cubrir la nulidad 
por una confirmación. ¿Se aplican estos principios al contra-
to de matrimonio en virtud d é l a p r e t e n d i d a indivisibilidad 
de las dos convenciones? Esto no sería aplicar la ley, seria 
violarla, pues se extenderían reglas escritas en interés social 
á un orden de cosas en que so trata de intereses pecuniarios. 

16 ¿Qué dice Troplong en apoyo de la indivisibilidad de 
que solo es defensor? (1) Pregunta si las dotes no se ligan 
al interés público; pregunta si no es en vista del orden pu-
blico que la ley declara el contrato de matrimonio sagrado 
é inmutable. Nó, las dotes no son de orden público; dota 
quien quiere, y las partes arreglan sus dotes como lo cu-
tienden." ¿Qué importa que el contrato de matrimonio no 
pueda ser modificado? Dirómos más adelante cuáles son las 
razones de esta inmutabilidad. Nada tienen de común con 
la indivisibilidad del contrato y del matrimonio; aun en lo 
que se refiere á la inmutabilidad, ambos contratos difieren 
esencialmente. E l matrimonio no puede ser disuelto sino 
por las causas las más graves; mientras que el contrato de 

1 Troplong, Contrato de matrimonio, t. I , pág- 90, núm. 112. 

matrimonio puede romperse á pedimento de la mujer, cuan-
do sus intereses pecuniarios están comprometidos. Así, las 
razones que se alegan nada prueban ó testifican en contra 
del principio de la indivisibilidad. 

Este pretendido principio no encontró eco. La jurispru-
dencia lo rechaza terminantemente, así como á las consecuen-
cias que de él proceden. Las cortes invocan un argumento 
perentorio, esto es, el texto. El Código ignora el principio 
de la indivisibilidad; ignora la máxima: Habilis ad nuptias, 
habilis ad nupiiarum consequentias, cuando menos en el sen-
tido que se le quiere dar. La Corte de Agen dice muy bien: 
"el matrimonio y el contrato de matrimonio, aunque íntima-
mente ligados, no siendo actas de igual orden y de igual im-
portancia, están sometidas á reglas propias y particulares. 
Ninguna ley lo ha confundido á tal punto que sea imposi-
ble mantener el matrimonio sin mantener también las con-
venciones civiles. No hay más indivisibilidad entre el ma-
trimonio y el contrato que la que hay en las diversas dispo-
siciones del mismo contrato de matrimonio. Se concibe muy 
bien que el contrato encierre cláusulas de las que unas es-
tán conformes con la ley y otras contrarias á ella y que, 
por consiguiente, haya lugar á mantener las primeras y anu-
lar las segundas.M Así mismo, el matrimonio puede ser vá-
lido ó validado, mientras que las convenciones son y que-
dan nulas. (1) 

17. Dirémos más adelante las consecuencias diferentes 
que proceden de ambos principios opuestos. Por ahora, bas-
ta recordar las diferencias elementales que están escritas en 

° la ley. El mayor de edad, dice el art. 488, es capaz para 
todos los actos de la vida civil, exceptóla restricción citada 
en el título Del Matrimonio. ¿Cuál es esta restricción? Es 
.que el hijo de familia que no llega á veinticinco años no 
puede contraer matrimonio sin el consentimiento de sus pa-

1 Agen, 21 de Jul io de 1857 cDaíloz, 1857, 2, 1G8). Compárese Pau , 31 de 
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dres. ¿ Es que esta restricción existe también para las con-
venciones matrimoniales? Nó, el art. 488 no translada al tí-
tulo Del Contrato de Matrimonio, y no se encuentra en él 
ninguna disposición que restrinja la capacidad del mayor 
de edad. Así, aquel que está hábil para casarse lo está para 
hacer un contrato de matrimonio; el matrimonio contraído 
sin el consentimiento de los padres sería nulo, mientras que 
el contrato de matrimonio sería válido. Lo que prueba que 
no hay indivisibilidad entre ambas convenciones. 

Mencionarémos todavía una diferencia que resulta del 
art. 187 para citar una excelente sentencia de la Corte de 
Casación. Cuando la nulidad del matrimonio es de orden 
público, todos aquellos que tienen interés en él pueden in-
tentar la acción, á reserva que los colaterales no puedan 
promover sino cuando tienen un interés nato y actual. ¿Es-
ta restricción se aplica también á la nulidad del contrato 
de matrimonio? La negativa es segura; la Corte de Casación 
la ha establecido en términos que condenan á la doctrina de 
Troplong: "El matrimonio y el contrato de matrimonio, 
aunque íntimamente ligados, no siendo actas de igual or-
den y de igual importancia, tienen cada uno sus reglas pro-
pias y particulares." De esto sigue: "que las disposiciones 
hechas por contrato de matrimonio pueden ser argüidas de 
nulidad, sin que por esto el matrimonio, cubierto con la pro-
tección de la ley, sea susceptible de ser atacado por la misma 
persona y en el mismo plazo." L a Corte concluye: "que no 
se puede prevalecerse de las denegadas establecidas por el 
Código Napoleón, contra la acción de los colaterales por nu-
lidad de matrimonio, para sostener que estos colaterales no 
son admisibles para atacar las disposiciones hechas en el 
contrato de matrimonio. (1) 

Niím. 2. Be los incapaces. 
18. Un menor, un incapacitado, una persona colocada ba-

] Denegada, Sala Criminal, 23 de Dioiembre de.1856 (Dallo?, 1857, 1, 17). 

jo consejo, se casan sin hacer contrato de matrimonio: ¿bajo 
qué régimen están casados? Bajo el de la comunidad legal. 
Los arts. 1,393 y 1,400 lo deciden así para todos aquellos 
que se casan sin contrato; la ley, siendo general, hay que 
aplicarla á todas las personas, á las que son incapaces como 
á las que son capaces. Se objeta que la comunidad legal 
que existe entre los esposos, á falta de contrato, resulta de 
su voluntad tácita, lo que supone que son capaces para que-
rer. Lógicamente así debía de ser; ¿se concibe que aquel 
que no está capaz para consentir de un modo expreso, lo 
esté para consentir tácitamente? Contestarémos que los prin-
cipios del Código, en materia de contrato de matrimonio, 
así lo quieren. Los que se casan deben necesariamente o b -
tar por un régimen cualquiera (núm. 2); de esto, las dispo-
siciones de los arts. 1,400 y 1,393. Esto es verdad para los 
incapaces como para las personas capaces. Por otro lado, la 
ley no obliga á los incapaces á redactar un contrato de ma-
trimonio; pueden casarse sin contrato, y, por consiguiente, 
están casados bajo el régimen de la comunidad que la ley 
estableció á falta de contrato. 

L a respuesta es legal más bien que racional. Cuando se 
trata de un menor, la razón está de acuerdo con el derecho, 
en este sentido, que los padres que consienten á su matrimo-
nio sin contrato, consienten por esto mismo á que se casen 
bajo el régimen de la comunidad legal, siendo tal el dere-
cho común para todos aquellos que se casan sin hacer con-
trato; y la ley da á las personas cuyo consentimiento es ne-
cesario para la validez del matrimonio, el poder de habili-
tar ai menor para consentir toda clase de convenciones ma-
trimoniales; su consentimiento tácito debe, pues, bastar para 
validar el régimen de la comunidad legal que el menor adop-
ta al casarse sin contrato. 

En cuanto al incapacitado, todo está controvertido. Si se 
admite que pueda casarse, hay que admitir también que, 



á falta de contrato, está regido por la comunidad legal. Es-
tá, sin embargo, incapaz para hacer contratos de interés pe-
cuniario, y pudiera ser de interés suyo estipular otro régi-
men y no el de la comunidad legal. Hay anomalía, que acu-
sa un vacío en la ley. 

Quedan los pródigos y los débiles de espíritu. Pueden ca-
sarse, y pueden también contraer, en ciertos límites. La ley 
los declara capaces para enajenar (arts. 499 y 513); y la co-
munidad legal implica una enajenación, puesto que los es-
posos abdican en provecho de la comunidad el usufructo de 
sus inmuebles y la propiedad de su fortuna mueble. Se con-
testa que la enajenación es más aparente que real, los espo-
sos adquiriendo como socios lo que pierden como propieta-
rios. Para el marido, la respuesta es buena, pero la mujer 
puede perder toda su fortuna mueble si la comunidad es 
mala. .Iiay, pues, igualmente anomalía; es decir, vacío en la 
]ey, imprevisión del legislador. (1) El Código supone que-
el régimen de la comunidad resguarda y concilia todos los 
intereses; esta suposición no está siempre fundada. En nues-
tro concepto, la comunidad de gananciales hubiera sido me-

- jor para los incapaces; es seguro que, de hecho, forma el de-
recho común de aquellos que se casan redactando un con-
t ra to de matrimonio. 

19. ¿Pudiendo los incapaces hacer un contrato tácito, 
deberá concluirse que también pueden hacer un contrato ex-
preso? Nó; el contrato tácito está establecido por la ley, y 
la ley cuida ó se considera como cuidando los intereses de 
los esposos estipulando por ellos. Pero si los futuros esposos 
no quieren someterse á la comunidad legal, si quieren esti-
pular otras cláusulas ó hacer donaciones por contrato de ma-
trimonio, caen bajo el imperio del derecho común; contra-
tan y dtben ser capaces para ello. Si son incapaces, la ley 
cubre su incapacidad por una asistencia 5 una protección 

1 Colmet de Santerro, í. V I , pág. 33, ndm. 15 bis X I Y . 

cualquiera. Esto es lo que los autores del Código han he -
cho para el menor, pero han olvidado á los incapacitados 
y á las personas •colocadas bajo consejo, y de ahí la gran di-
ficultad. Comenzarémos por los menores. 

I . Los menores. 

1. ¿Bajo qué condiciones pueden hacer un 
contrato de matrimonio? 

20. Se lee en el discurso del tribuno Siméon: "Como no 
hay menor edad para el matrimonio, no la hay para las 
convenciones que son su accesorio. Sería extraño que aquel 
que dispone de su persona no pudiera en esta ocasión dispo-
ner de sus bienes. La autorización del tutor ó de los padres, 
que consagra su compromiso, basta con más razón para con-
solidar los pactos y excluir todo arrepentimiento y toda res-
titución. m (1) La Corte de Casación se expresa en el mismo 
sentido, diciendo que la ley considera al menor como m a -
yor de edad para el matrimonio y para las consecuencias de 
que es susceptible. (2) Esta es la traducción del art . 1,398, 
pero, en nuestro concepto, es una'mala traducción, pues ha-
ce decir á la ley otra cosa de lo que dice. Para que el me-
nor pueda hacer un contrato de matrimonio es necesario una 
condición que implica su incapacidad, es que las convencio-
nes y disposiciones que él hace en su contrato solo son váli-
das cuando han sido asistidos por las personas cuyo consen-
timiento es necesario para la validez del matrimonio. La 
Corte de Casación ha reproducido esta condición que des -
truye los principios que ha formulado. No es, pues, verdad 
que el menor esté reputado como mayor de edad en cuanto 
á las convenciones matrimoniales. ¿Es que un mayor de 
edad tiene necesidad de una asistencia cualquiera para con-
traer? E l menor debe ser asistido; luego es incapaz; luego no 
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es mayor de edad. ¿Se quiere una prueba evidente? Los pa-
dres de un menor consienten por acta auténtica á su matri-
monio: hélo aquí hábil para casarse. ¿Quiere esto decir que 
también lo está para hacer un contrato de matrimonio? Se 
presenta ante un notario provisto del acta de consentimiento 
de su matrimonio; ¿podrá el notario recibir sus convencio-
nes matrimoniales, en virtud del acta que lo habilita para 
casarse? No seguramente; el notario le opondrá el final del 
art. 1,398, según los términos del que el menor debe ser asis-
tido en su contrato de matrimonio, por las personas que ya 
consintieron en su casamiento. Se necesita, pues, un doble 
consentimiento: uno para el matrimonio y otro para el con-
t ra to de matrimonio, prueba de que el menor es siempre me-
nor é incapaz. 

Troplong cita las palabras de Siméon y las toma al pie de 
ía letra. Da singulares razones para justificar el pretendi-
do principio de la capacidad del menor. (1) "El matrimo-
nio hace al hombre más prudente y más sábio." El autor de-
sarrolla este pensamiento á su manera, sin apercibirse que 
la sabiduría que sigue al matrimonio no prueba la sabidu-
r ía que lo precede. Y es en el momento en que el menor con-
trae, cuando debe ser sábio y prudente, si no se preparará á 
menudo amargos desengaños. Troplong agrega que la pre-
sencia y el consentimiento de los padres salva todos los i n -
convenientes. Supongamos que así sea: esto equivale á d e -
cir que los padres contraen y no el menor. Así sucede des-
graciadamente con el mismo matrimonio; ¿ acaso una niña de 
quince años, de doce, entiende la gravedad de la unión que 
contrae? Mucho menos entiende las estipulaciones relativas 
á sus bienes; ni siquiera entiende los términos y el lenguaje 
del acta que firma. En realidad, no es ella quien consiente, 
sino sus padres. En el derecho antiguo se sentía lo que t ie-
ne de extraño y peligroso semejante contrato; por eso no se 

1 Troplong, Contrato de matrimonio, t . 1, p íg . 136, ntima. 268-271. 

permitían á los menores estipulaciones derogando á la co-
munidad legal, y que pudieran ser peligrosas, ó si se permi-
tían, esto era con restricciones; así, el menor no podía amue-
blar sus inmuebles sino hasta concurrencia de la tercera par 
te. El Cód ¡go no admitió estas restricciones; da al menor 
asistido la misma capacidad que al mayor de edad. Esto nos 
parece excesivo. No aprobamos una ley que permita á jóve-
nes comprometer todo su porvenir contrayendo matrimonio, 
y tampoco aprobamos una ley que les permite disponer de sus 
bienes. No toca á los padres consentir, pues ellos no son los 
que se casan, toca á los hijos, luego se debiera exigirles edad 
de razón; es decir, su mayor edad. Todo cuanto puede decir 
se para justificar el art. 1,398, es que es una consecuencia 
lógica del principio que rige el matrimonio: si el menor pue-
de casarse á los quince años, y en caso de necesidad á los 
doce, es también necesario permitirle hacer toda clase de 
convenciones matrimoniales; las restricciones podían impe-
dir la unión ó hacerla fracasar, y el objeto de la ley es p re -
cisamente favorecer el matrimonio dejando en plena liber-
tad á las partes interesadas. (1) 

21. El Código deroga el derecho comúu en lo que se re-
fiere á las convenciones matrimoniales de los menores; per-
mite al menor asistido de sus padres hacer toda clase de es-
tipulaciones en su contrato de matrimonio, particularmente 
donaciones (art. 1,398). El art. 1,095 contiene á este re.pec ' 
to, la siguiente disposición: "E l menor no podrá, por con 
trato de matrimonio, dar al otro esposo sino con e'l cons 
miento y la asilencia de aquellos cuyo consentimiento está re 
querido para la validez de su matrimonio; y con este con 
sentimiento podrá dar todo lo que la ley permite dar al otro 
cónyuge." La derogación es grave, pues en principio el 
menor no puede dar entre vivos, ni el tutor en su nombre 
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(arts. 903 y 904). Sa aplica lógicamente, como acabamos de 
hacerlo (uúm. 20); pero es una extraña anomalía que un 
joven que no pueda dar un céntimo á un extraño ó á un pa-
riente cercano, pueda disponer de toda su fortuna en prove-
cho de la cónyuge. 

Según el derecho común, el tutor representa al menor en 
todos los actos civiles (art. 450), mientras que según los 
términos del art. 1,398, el menor consiente las convenciones 
matrimoniales; el es quien habla en el contrato, el tutor so-
lo figura para autorizarlo. Se da como razón de esta excep-
ción que el menor interviniendo personalmente en el contrato 
que se perfecciona ante el oficial del estado civil, es n a t u -
ral el hacerlo hablar también en el accesorio de este contra-
to que el notario recibe. (1) L a razón es débil; se concibe 
que el menor deba consentir en el matrimonio sin interme-
dio de su tutor, pero el contrato de matrimonio, relativo á 
loa bienes y á ios intereses pecuniarios del menor, entra en 
ln categoría de los actos que el tutor tiene misión de desem-
peñar. Hay otra razón que explica la derogación. El tutor 
no puede representar al menor en actos que no tiene dere-
cho de hacer; tales son las donaciones, y no hay muchos 
contratos de matrimonio sin donación. 

Tal es también la razón por la que el menor no está asis-
tido por su tutor en.el contrato de matrimonio; lo está por 
aquellos cuyo consentimiento le es necesario para casarse. 
L a asistencia del tutor sería una autorización, y ¿cómo el au-
tor autorizaría al menor para hacer una acta que él mismo 
no tiene derecho de hacer en su nombre? Se dice, con r a -
zón, que el contrato de matrimonio es un pacto entre dos 
familias; es, pues, natural que la familia intervenga por in-
termedio de los parientes más cercanos del menor. 

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

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 26, niim. 15 bis I . 

se sabe que el hombre no puede contraer matrimonio antes 
de diez y ocho años cumplidos y la mujer antes de quince. 
Le permite, sin embargo, al Jefe del Estado conceder dis-
pensa de edad; las dispensas habilitando al menor para ca-
sarse, lo habilitan por esto mismo para hacer un contrato de 
matrimonio, se entiende que con asistencia. (1) 

¿Debe considerarse como menor, en cuanto a l matrimo-
nio, al hijo de familia que tiene veintiún años? Odier dice 
que esto es evidente. (2) Hay que meditar antes de pronun-
ciar la palabra evidente, en derecho. Odier ha quedado solo 
con su opinión, y puede decirse, sin presunción, que su error 
es evidente. El art. 1,398, el único que habla de la capaci-
dad requerida para casarse, dice que el menor puede hacer 
un contrato de matrimonio desde que tiene la edad de quin-
ce ó diez y ocho años; la ley nada dice del mayor de edad; 
áste queda bajo el imperio del derecho común; y á la mayor 
edad se es capaz para todos los actos de la vida civil (a r -
tículo 489). Esto decide la cuestión en cuanto al texto y á 
los principios. ¿Se invocará el espíritu de la ley? El artícu-
lo 1,398 extiende la capacidad del menor; ¿puede prevale-
cerne'de una disposición extensiva, en lo que toca á la capa-
cidad del menor, para restringir la capacidad del mayor? 
Esto sería absurdo. 

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

Regularmente los padres están llamados á consentir en el 
matrimonio y en las convenciones matrimoniales; á falta de 
éstos los abuelos. Consienten en calidad de ascendientes, 
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por consiguiente, aunque no sean tutores. El art. 1,398 no 
menciona al tutor; éste, como tal, no tiene, pues, calidad pa-
ra asistir al menor en su contrato de matrimonio. Lo mismo 
pasa con el padre que se excusa y con la madre que el con-
sejo no mantiene con la tutela, ó que la ley la ha declarado 
decaída de ella. (1) Aunque el ascendiente fuera destinado 
á la tutela, no por eso dejaría de tener el derecho y el de-
ber de asistir al hijo menor. Esto es una anomalía, como se 
encuentran muchas en esta materia. 

E l principio conduce á otras consecuencias. Según los tér-
minos del art. 420, el tutor no puede representar ai menor 
cuando hay oposición de intereses entre él y su pupilo; es el 
subrogado tutor quien lo substituye. Se pregunta si el ascen-
diente cuyos intereses están en conflicto con los del menor pue-
de asistirlo en su contrato de matrimonio. La afirmativa ha 
sido sentenciada por la Corte de Casación, y no es dudo-
sa. (2) Se debe apar tar el art. 420, puesto que el ascendien-
te, suponiendo que sea tutor, no interviene como tal. Que-
da el art. 1,398 que no hace excepción al poder del ascen-
diente, y el intérprete no puede crear excepciones. Esto es 
una nueva anomalía: Cuando el ascendiente está colocado 
entre su interés y su deber, su intervención es una garantía 
insuficiente para el menor, puede constituir un peligro. La 1 

Corte de Casación procura justificar la ley diciendo que si el 
ascendiente, á pesar de la oposición de intereses que existe 
entre él y el menor, puede autorizarlo para casarse; es decir, 
á hacer el acto más importante de su vida y que compro-
mete en el más alto grado los intereses del menor, presenta 
cuando menos las mismas garantías para habilitarlo para ha-
cer convenciones matrimoniales. Sin duda la ley debe des-
cargar en el afecto del ascendiente; sin embargo, cuando es 
tutor la ley no quiere colocarlo entre su deber y su interés, 

É ^ x 

1 Anbry y R a u , t. V , pág. 242, nota 19, pfo. 502 (4. • edición». 
2 Casación, 22 de Febre ro de 1869 (Dallo«. 1869, 1, 

y tiene razón. ¿Por qué tendrá la ley más confianza en el 
asceudiente cuando está llamado á asistir al menor en su 
contrato de matrimonio? 

No es necesario decir que el art. 1,398 dejaría de ser apli-
cable si las coi venciones del contrato de matrimonio fue -
ran extrañas á la asociación conyugal. El ascendiente, co-
mo tal, no tendría ninguna calidad para consentirlas; la dis-
posición del art. 1,398 es excepcional; luego de estricta in-
terpretación. Fuera de las convenciones matrimoniales, se 
entra en el derecho común, y, por consiguiente, el menor de-
be ser representado por su tutor; si hay oposición de intere-
ses entre el ascendiente tutor y el menor, se aplica el artí-
culo 420. La Corte de,Casación ha hecho la aplicaciónáde 
este principio á un contrato de casamiento por el que un 
padre instituía á su hija heredera universal de todos sus bie-
nes, con cargo de darle una renta vitalicia de 20,000 fran-
cos anuales, y de pagar las deudas del donante, importando 
850,000 francos. La institución contractual es esencialmen-
te una convención, puesto que no puede ser hecha sino por 
contrato de matrimonio. Pero, en el caso, la Corte de Ape-
lación había resuelto que la pretendida donación solo era 
una liberalidad en la forma, que en realidad era un contra-
to aleatorio por el que la hija menor se encargaba á sus 
riesgos, liquidar la situación crítica de su padre, operación 
que implicaba una lesión enorme en su perjuicio. No era, 
pues, una donación, ni una convención matrimonial, por lo 
tanto, el art. 1,398 no era aplicable. (1) 

24. El art. 1,398 quiere que el menor esté asistido en su 
contrato. ¿Qué se entiende por asistencia? Es más que con-
sentimiento; aquel que asiste en un contrato consiente en 
presencia de las partes y en el momento del contrato. De-
cimos que la asistencia es más que el consentimiento; la ley 
misma lo dice; el art . 1,095 que contiene una disposición 
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idéntica con la del art. 1,398, exige el consentimiento y la 
asistencia; luego uri consentimiento que se da asistiendo. Es-
to implica la presencia. El art. 1,398 contiene una expre-
sión igualmente significativa que presenta el mismo sentido: 
las personas cuyp, consentimiento es requerido para la va -
lidez del matrimonio, deben asistir al menor en el contrato, 
conteniendo las convenciones matrimoniales. ¿Puede decir-
se del que no está presente que asiste en el contrato? Nó; 
luego el consentimiento dado por acta no bastaría. Esto^_ 
también está fundado en la razón. Cuando se trata del ma-
trimonio celebrado ante un oficial del estado civil, el con-
sentimiento puede darse por acta auténtica (art. 74), porque 
consiste en decir: sí; no hay otra deliberación, niugún de-
bate. No sucede lo mismo con las convenciones matrimo-
niales; éstas se discuten en el estudio del notario, por la ex-
celente razón que el notario tiene misión de ilustrar á las 
partes acerca de las convenciones que se proponen hacór; 
desde luego, importa que aquellos que deben asistir al menor 
estén presentes; aprovecharán de las luces de la discusión y 
ellos mismos necesitan de ilustrarse, pues es necesario ser 
jurisconsulto, y jurisconsulto consumado para entender la 
importancia y los efectos de las convenciones matrimonia-
les. (1) 

La interpretación que damo3 á la palabra asistencia no 
es admitida por todos. Uno de nuestros buenos autores, Co!-
met de Santerre, dice que esta expresión comprende la ayu-
da, el socorro, la aprobación, lo que necesariamente no im-
plica la presencia; se puede ayudar con consejos escritos 
tanto como con consejos orales. Es lógico, se dice, que la 
ley que admite la autorización por escrito en materia de ma-
trimonio, no se muestre más exigente cuando se t ra ta del 
contrato accesorio. (2) L a lógica es engañadora en el caso, 

1 Compárese Rodiérc y P o n t , t. I , p&g. 28, núm 42. 
2 Colraet de Santerre , t. V I , pág. 27, núm. 16 bis I I I . 

porque el contrato accesorio relativo á los bienes, difiere 
esencialmente del contrato principal referente á las personas; 
el primero exige una deliberación, mientras que el otro se ha-
ce cuando la decisión está tomada, solo exige un simple: sí. 

Se admite generalmente que hay asistencia suficiente cuan-
do las personas llamadas á asistir a! menor dan su consen-
timiento en una acta auténtica, relatando los pormenores de 
las convenciones y diaposiciones á las que entienden conce-
der su adhesión. (1) Es verdad que semejante acta es más 
que un simple consentimiento; el acta supone una delibera-
ción que se hace fuera de la. presencia del oficial público, sin 
contradicción de la parte adversa, no presenta para el me-
nor ia ventaja de un debate contradictorio; luego el objeto 
de la ley no se alcanza; no puede decirse que el menor esté 
asistido en su contrato. Hay otra objeción contra esta inter-
pretación, es que no está en armonía con el texto del Có-
digo. Se contesta que la aplicación literal de la ley arrastra 
dificultades casi insuperables, cuando es el consejo de fami-
lia quien debe asistir al menor. ¿Se concibe que un consejo 
de familia, presidido por el juez, delibere en presencia del 
notario y de las partes contratantes? (2) La dificultad es 
real, pero decir que es casi insuperable, es confesar que pue-
de superarse; es decir, que la ley entendida en su sentido 
literal es practicable; desde luego, no hay ya razón para 
apartarse del texto. 

25. En la opinión general, se presentan nuevas dificulta-
des. ¿Cómo el ascendiente ó el consejo de familia formulan 
su consentimiento? ¿Pueden hacerse representar por un 
mandatario? Se ha sostenido así, pero esta opinión no en-
contró eco. (3) Sin duda, se puede generalmente hacer por 

Aubry y Rau, t. V , pág. 244, y nota 28, y I», autoridades que allí son c¡-
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medio de un mandatario lo que se puede hacer personal-
mente. Pero este principio no es ya aplicable cuando se 
trata del Ejercicio de un poder; éste no se delega. Y la ley 
da un poder á los ascendientes y á la familia por razón de 
la liga de afectos que los uneu al menor; el afecto y la liga 
de la sangre no se transmiten por vía de poder: ¿se concebi-
ría que el padre diese mandato para consentir el casamien-
to de su hijo? Puede consentirlo por acta, pero él es quien 
consiente, no delega su poder. Hay igual razón para deci-
dir por lo que se refiere á las convenciones matrimoniales. 
Si, pues, se quiere conformarse con un consentimiento por 
escrito, es menester una acta redactada de manera á dar al 
menor la misma garantía que con la asistencia personal, en 
tanto como esto sea posible. La doctrina y la jur ispruden-
cia están acordes en decir que el acta debe contener una 
aprobación pormenorizada de las convenciones matrimonia-
les que el menor está autorizado á consentir. Si á consecuen-
cia de los debates ante el notario, las partes modificasen el 
proyecto tal cual fué aprobado por el ascendiente ó por el 
consejo de familia, habría necesidad de un nuevo consenti-
miento y, por consiguiente, una nueva deliberación del con-
sejo de familia. 

26. La jurisprudencia está en este sentido y se demues-
tra muy severa en lo que se refiere á la asistencia de Ion 
consejos de familia. Una hija menor, de diez y siete años de 
edad, hace un contrato de matrimonio por el que el suner-
vivente de los esposos, en caso de muerte de los hijos, era 
donatario del usufructo de los bienes del difunto; y el ma-
rido solo aportaba 2,000 francos, mientras que la mujer po-
ueía varios inmuebles. La menor estaba asistida por tres de-
legados del consejo de familia encargados por deliberación 
para autorizarla en las actas civiles que debían preceder al 
matrimonio. La mujer murió cinco meses después de la se-
lebra< ión del matrimonio; sus herederos atacaron la dona-

ción; la Corte de Douai pronunció su anulación por motivo 
que el consejo de familia no había aprobado la donación, de 
la que ni siquiera tenía conocimiento. En el recurso inter-
vino ur¡a sentencia de denegada; la Corte invoca las circuns-
tancias de la causa que ac abamos de relatar y concluye que 
los miembros del consejo delegados no habían recibido po-
der para autoriz ir la donación y no habían podido repre-
sentar válidamente al consejo'de familia; la donación era, 
pues, nula como hecha por una persona incapaz. (1) 

Un consejo de familia nombra á uno de sus miembros con 
el fin de representarlo en el contrato de matrimonio de una 
joven menor y para estipular todas las cláusulas que le pa-
rezcan favorables á los intereses de la futura. El contrato 
contenía donación del usufructo de los bienes del primero 
que se muriera; los primeros jueces la mantuvieron por el 
motivo que la asistencia del consejo era regular, la ley no 
exigiendo que la deliberación especifique todas las cláusulas 
del contrato. Recurso de casación. La Corte asienta en 
principio que la ley no exige que la asistencia del consejo 
de familia se manifieste por una intervención personal de to-
dos sus miembros á la redacción del contrato; que puede, 
pue«., hacerse representar en él por un delegado. Pero, dice 
la Corte, el objeto de protección que se ha propuesto el le-
gisla 'or no se alcanzaría si las convenciones matrimoniales 
consentidas por el menor no hubiesen sido sometidas al con-
sejo de familia y aprobadas por él en términos formales. Y 
en el caso, el consejo había dado un poder general á su de-
legado; no se ve por su deliberación que haya tenido cono-
cimiento de las estipulaciones del régimen convencional 
adoptado por la menor. La Corte concluye que dicha me-
nor no había sido asistida por el consejo de familia y que, 
por consiguiente, todas las convenciones matrimoniales eran 

1 Denegada, Sala Civil, 19 de Marzo de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato 
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nulas. (1) Esta es una sentencia de principios, y es tant© 
más notable cuanto que la Corte de Apelación había sen-
tenciado dé hecho que el contrato de matrimonio, lejos de 
lesionar á la menor en sus eventualidades para preveer, le 
era favorable. (2) 

La jurisprudencia está fijada en este sentido. H a sido re-
suelto que un contrato de matrimonio estipulando el r ég i -
men dotal con comunidad de gananciales era nulo por falta 
de asistencia. El contrato era redactado en un país de dere-
cho escrito en el que el régimen dotal forma de hecho el de-
recho común; este régimen está al l í considerado como inmi-
nentemente protector de los intereses de la mujer. Sin em-
bargo, el contrato fué anulado porque el consejo de familia 
se había hecho representar por un delegado "provisto de po-
der general, sin haber tomado conocimiento de las estipu-
laciones del contrato y sin haberlas aprobado. La Corte de 
Limoges decidió terminantemente que no pertenece al con-
sejo de familia delegar el poder que la ley le da. (3) 

27. ¿Qué convenciones puede hacer el menor asistido! 
E l art. 1,398 contesta que el menor hábil para contraer ma-
trimonio es hábil para consentir todas las convenciones de 
que es susceptible el contrato. El art. 1,309 está concebido en 
el mismo sentido, dice que el menor no es de restituir contra 
las condiciones puestas en su contrato de matrimonio, cuando 
han sido hechas con el consentimiento y la asistencia de 
aquellos cuyo consentimiento esta requerido para la validez 
del matrimonio. En fin, el art . 1,095 permite al menor asis-
tido dar por contrato todo lo que un esposo mayor de edad 
pueda dar á su cónyuge. A este respecto se puede decir que 
el menor es considerado como mayor de edad. El Código 
Civil hacía una excepción á la capacidad del menor: según 

1 Denegada, Sala Civil, 19 de Marzo de 1838 «Dalloz, en la palabra Contrm-
to de matrimonio, núm. 4683. 

2 CaHación, 16 de Noviembre de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 4 3 9 1 
3 Limogea, 17 de Abril de 1869 (Dallo*, 1871, 2, 167 J, 

¡os términos del art. 2,140, los futuros esposos podían, por 
oontrato le matrimonio, convenir que no se tomarían inscrip-
ciones por hipoteca legal de la mujer sino en uno ó cierto» 
inmuebles del marido, lo que libertaba los demás inmue-
bles; pero la ley exige terminantemente que las partes sean 
mayores de edad, de manera que la mujer menor no podía 
consentir á la reducción de su hipoteca legal. (1) La ley hi-
potecaria belga ha resuelto poner á la mujer y i los me -
ñores bajo el imperio del derecho común; no solo permit • 
especializar la hipoteca legal de la mujer restringiéndola á 
los inmuebles necesarios para garantizar sus intereses, sino 
lo prescribe, toda hipoteca siendo sometida al principio de 
especialidad (art. 64). Transladamos para los pormenores al 
título que es el sitio de la materia. 

28. La aplicación del principio hace nacer algunas difi-
cultades. Una mujer menor se casa bajo el régimen dotal: 
¿Puede declarar enajenables sus inmuebles dótales? Sí, v 
sin duda alguna; los textos deciden la cuestión. Según los 
términos del art. 557, el inmueble dotal puede ser enaje-
nado cuando la enajenación ha sido permitida por el con-
trato de matrimonio; el ar t . 1,398 sienta como regla que la 
mujei menor asistida es hábil para consentir todas las con-
secuencias matrimoniales; losarts. 1,309 y 1,095 la asimilan 
á un mayor de edad. Esto es decisivo. Esta regla no tiene 
excepción (núm. 27); solo pudiera admitirse una si la no 
enajenabilidad de la dote fuera de orden público. Antaño se 
consideraba como tal en algunos países de derecho escrito. 
Tal no es el espíritu del Código; lo no enajenable es con-
trario al interés general; luego también es de orden público; 
la ley no lo ve con favor, solo lo admite en pro del matri-
monio y como consecuencia de la libertad ilimitada que re-
conoce á los futuros esposos para hacer tales estipulaciones 
que juzguen convenientes; la inenajenabilidad no es, pues, si-

1 Aubry y Rau, t. V , pág. 243, y nota 24, pfo. 502 f 4 . - edición). 



no una garantía, á la que la mujer puede renunciar. Esta 
renuncia, en lugar de ser vista desfavorablemente, la ley la 
favorece porque es un regreso al derecho común. La doc-
trina (1) y la jurisprudencia están en este sentido. (2) 

Cuando el contrato de matrimonio de una mujer menor 
declara un inmueble dotal enajenable, la enajenación ¿po-
drá hacerse sin la observación de las formas pre«criptas pa-
ra la venta de los bienes de los menores? Se distingue: la 
simple estipulación que tales bienes dótales podrán enaje-
narse, no tiene por efecto dispensar al marido de la obser-
vación de las formas legales, vuelve á poner los bienes en el 
derecho común; y •>! derecho común para los bienes poseí-
dos por menores sujeta la venta á formalidades que la ley 
juzgó necesarias para resguardar los intereses de los incapa-
ces. Acerca de este punto, no hay ninguna duda; (3) la mu-
jer tiene dos garantías: la inenajenabilidad y las formas pro-
tectoras en caso de enajenación; si renuncia á la garantía 
de la inenajenabilidad no renuncia la otra garantía, La d i -
ficultad está en saber si puede renunciarla dando á su mari-
do el poder para vender sin observar las formalidades lega-
les; acerca de este punto hay alguna duda. Se puede decir 
que estas formalidades son de orden público, puesto que es-
tán establecidas por razón de la incapacidad de los menores; 
y ¿puede el incapaz renunciar á una protección que la ley 
le concede por razón de su incapacidad? Nos parece quede-
be decirse de las formalidades protectoras establecidas para 
la venta, lo que decimos de la hipoteca legal: el consejo de 
familia llamado á especializar no puede renunciarla; la mu-
jer menor que se casa no puede renunciar á la hipoteca que 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 243, y nota 25 y las autor idades qne allí son cita-

2 Agen, 10 de Ju l io y 25 de Abril de 1831 (Dalloz, en la palabra Contrato dt 
matrimoyiio, núm. 445»; Denegada, 7 de Noviembre de 1826 (ibid., núm. 446). 

3 Gienob 'e , 16 de Diciembre de 1848 (Dalloz, 1849, 2 , 1 8 9 ) . Conipáreso De-
negada, 7 de Noviembre de 1826 ("Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, n ú m . 446) que no» pareco contrario, pero es solo una opinión enunciada on 
un considerando. 

la ley le concede para sus derechos que nacen cuando el ma-
trimonio, r i nuestro concepto, excepto las eventualidades. 
El art. 6 marca de nulidad toda renuncia á un derecho que 
es de orden público. Se objeta que la mujer menor asistida 
está reputada de mayor edad. Sí, para las convenciones 
matrimoniales; pero las formalidades prescriptas para la ena-
jenación de los bienes de un menor, nada tienen de común 
con las clán"illas del contrato de matrimonio. (1) 

29. El art. 1,398 declara al menor asistido hábil para con-
sentir la*convenciones matrimoniales; esta es una excepción al 
derecho comnn. y á este título es de rigurosa interpretación. 
Tal es f;»ml> , , e l espíritu de la ley: quiere favorecer el ma-
trimonio favoreciendo las convenciones relativas al mat r i -
monio. La» convenciones extrañas al matrimonio quedan 
b*jo el imperio u«l derecho común; es decir, que el menor es 
incapaz para consentirlas, no podría libertarse de esta inca-
pacidad injertando sus convenciones en su contrato de ma-
trimonio; esto sería eludir y, por consiguiente, violar una 
ley d<í orden público. (2) 

Una mujer menor da por contrato de matrimonio, asistida 
por su padre, poder á su marido para proceder solo y sin la 
observación délas formalidades prescriptas por la ley, al re-
parto definitivo de una sucesión que le toca. La Corte, de Bu r-
déos resolvió que este reparto era provisional en virtud del 
derecho común (art. 840). «»Sí, dice la sentencia, el menor 
asistido es hábil para consentir todas las convenciones de 
que su contrato de matrimonio es susceptible; e.ste principio 
no es aplicable sino á las convenciones que se refieren al ma-
trimonio, y no puede ser extendido á las actas por las que 
el menor está sometido á formalidades especiales determi-
nadas por 1» ley. •• (3) 
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La mujer menor y asistida vende, por contrato de matri-
monio, sus derechos de sucesión á un tercero. Fué senten-
ciado que e-ta venta es nula; los arts. 1,309 y 1,398, dicela 
Corte, no son aplicables sino á las convenciones matrimonia-
les propiamente dichas; no se puede extenderlas á las que 
el esposo menor hace con un tercero, consignándolas en el 
contrato de matrimonio. (1) 

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

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

1 Burdeos, 1. ® de Febre ro de 1826 (Dalloz, ibid., núm. 454). 
2 Limoges, 29 de Enero de 1862 «Dalloz, 1862, 2, 40). Compárese Grenoble . 
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Resulta de esta disposición una consecuencia muy impor-
tante. El art. 1,309 dice que el menor asistido no es res t i -
tuible contra las convenciones hechas en su contrato de ma-
trimonio; deben entenderse por esto las convenciones que se 
relacionan con el matrimonio; si éstas son extrañas, el me-
nor puede reclamar el beneficio del derecho común y pedir 
que se le restituyan en el caso en que la ley le permite 
promover en rescisión por causa de lesión. La Corte de Ca-
sación lo sentenció así, en un caso de una pretendida dona-
ción que el juez del hecho había declarado ser solo un con. 
trato aleatorio, esencialmente lesionado para el menor. (1)~ 

2. De las nulidades de las convenciones matrimoniales ' 

consentidas por un menor. 

30. Si una de las condiciones requeridas para la valide* 
del contrato de matrimonio de un menor, no se cumple, el 
contrato es nulo. Esta es la aplicación del derecho común: 
Cuando la ley prescribe condiciones y formas en interés de 
un incapaz, la no observación de la ley arrast ra la nulidad 
del acta. El principio no está contestado, pero en la aplica-
ción se presentan muchas dificultades que dan Iu^ar á con-
troversia. ° 

31. Un menor hace nn contrato de matrimonio á una 
edad que no es hábil para contraer matrimonio; se casa des-
pués de haber alcanzado la mayor edad. ¿Será nulo el con-
trato? No puede haber mucha duda en cuanto á la nulidad 
del contrato, puesto que el menor era incapaz para hacer-
lo; (2) pero se pretende que la nulidad está cubierta por el 
matrimonio celebrado por el menor después de haber a l - , 
canzado la mayor edad ó sea la capacidad legal. (3) Esto es 
dudoso. Es verdad que el contrato de matrimonio está ejecu-

2 D u r a n t o n j V t f r t * » " ^ 
3 Marcadó, t. V , pág. 434, núm. ¿ del artículo 1,398. 



tado después de la celebración, del matrimonio, pero no puede 
decirse que la celebración sea!un acto de ejecución; ésta so-
lo hace que el contrato de matrimonio exista; el efecto y la 
ejecución vienen después. La cuestión debe, pues, presentar-
se en otros términos: el contrato de matrimonio irregu-
lar ¿puede ser confirmado durante el matrimonio? En nues-
tro concepto, nó; la cuestión es general; volverémos á ella 
al t ra ta r de la confirmación del contrato de matrimonio. 

Lo mismo sucede cuando el menor ha hecho un contrato 
de matrimonio antes de tener la edad de quince años ó de 
diez y siete, y que se casa antes de esta edad sin una dis-
pensa. ¿Había nulidad del contrato? Sí, unos dicen que por 
ser el menor inhábil para contraer matrimonio; nosotros de-
cimos que porque el menor era incapaz para contraer. ¿Hay 
confirmación? Nó, pues el contrato de matrimonio 110 puede 
ser confirmado duran te el matrimonio, y la celebración no 
es una confirmación. (1) 

No hay para qué distinguir en estas dos hipótesis, si 11 
menor ha consentido las convenciones matrimoniales con ó 
sin asistencia. Esta no impediría al contrato de ser nulo, 
pues la asistencia nn valida las convenciones matrimoniales 
sino cuando el menor es hábil para casarse, y la capacidad 
para casarse depende de la ley; la asistencia no puede^hacer 
capaz á aquel que la ley declara incapaz. 

32. Hay una hipótesis más difícil. El contrato de m a t r i -
monio del menor y su casamiento están viciados por la mis -
ma causa, falta de edad, ó falta de asistencia. La nulidad 
del matrimonio es cubierta; se sabe que la nulidad fundada 
en la fal ta de consentimiento ó en la irapubertad puede cu-
brirse (art3. 183 y 185). Si el matrimonio es válido, ¿no 
deberá admitirse que el contrato de matrimonio lo está igual-
mente Guando es un solo y mismo vicio el que entachaba á 
ambos actos? L a doctrina, excepto el disentimiento de Trop-

1 Aubry y R a n , t. V , pág. 242, y note 20, pfo. 502 (4 . * edición». 

long y de Marcadé, y la jurisprudencia se han pronunciado 
por ¡a negativa. Basta citar una excelente sentencia de la 
Corte de Eiom que zanja la cuestión. (1) Esto toca al prin-
cipio de la indivisibilidad del matrimonio y de las conven-
ciones matrimoniales (núm. 16). Hemos rechazado este pre-
tendido principio. L a Corte de Riom comienza por establecer 
que ambas convenciones son distintas;aunque correlativas, se 
establecen y son regida, por reglas que son propias; la senten-
cia invocarlos arts. 201, 1,387,1,388, 1,389 y 1,390. Resulta 
que las convenciones matrimoniales pueden tener efecto á pe-
sar de la anulación del matrimonio; así, el accesorio subsiste 
cuando lo principal ha sido anulado, prueba segura que los 
dos contratos tienen una naturaleza diferente. P o r otra par-
te, la ley deja subsistir el matrimonio anulando el contrato. 
La Corte concluye que la confirmación ó la denegada que cu-
bre la nulidad del matrimonio no cubre necesariamente la 
nulidad de las convenciones que se refieren á él. Esto está 
fundado en razón también. Como lo dice la Corte de Riom, 
los motivos de orden natural y de orden público que ponen a l 
matrimonio al abrigo de todo ataque, nada tienen de común 
con el contrato de matrimonio; las convenciones matrimo-
niales no son de orden público, puesto que la ley las abau-
dona á la libertad ilimitada de las partes interesadas. ¿Qué 
sucede cuando el matrimonio está mantenido y que las con-
venciones matrimoniales están anuladas? Los esposos esta-
rán casados bajo el régimen de la comunidad legal. Nada 
hay contrario al interés de la sociedad, puesto que la co-
munidad está considerada por la ley como el régimen que 
concilla mejor los derechos y los intereses de las partes. 

Troplong combate vivamente la opinión general; invoca 
la tradición y parece reprochar á los autores modernos el 
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haberla ignorado. La tradición se limita á la opinión de Le-
brun, el que nada dice para mostrarla. (1) Esto es, pues, una 
simple afirmación que Troplong opone á los textos y á los 
principios. Agrega otras afirmaciones que no tienen más va-
lor. Citamos algunas de ellas con el fin de que no se nos acu-
se de temeridad ó de desdeño si no refutárnoslos numerosos 
errores de un autor que goza de gran consideración eti 
Francia, mientras en Bélgica apenas si se le cita. "La estabili-
dad dada al matrimonio, dice, se extiende á las convenciones 
que lo han precedido y que han sido su condición. No pu-
diera haber dos leyes diferentes para dos cosas tan íntimamen-
te ligadas y sufriendo del mismo vicio. ' ' ¡Nopudiera haber! 
La Corto de Riom contesta al presidente de la Corte de Ca-
sación que hay dos leyes diferentes para dos casos, que aun-
que correlativos, son de una naturaleza completamente dis-
tinta; y lo prueba citando los textos del Código. Troplong 
repite sus repetidos principios de mil modos distintos. " L o 
que es apto para hacer válida la unión de las personas es 
igualmente apto para consolidar el pacto relativo á sus in -
tereses... Tauto vale separar á los esposos como dejarlos pre-
sa de la discordia... El menor que ratifica su matrimonio, 
se complació de su unión, persistió en ella; persistió, pues, 
también en los pactos que han sido su preparación. L a 
amistad que hizo mantener el matrimonio, hace mantener 
las convenciones bajo cuya influencia se hizo éste... El 
esposo ha guardado el matrimonio por efecto para el otro 
esposo; este efecto hace suponer igualmente que quiso man-
tener los pactos que de él procedían." (2) Siempre es el mis-
mo tema; las variaciones que el autor acumula no le dan 
una mayor autoridad. 

33. La doctrina de Troplong está también en oposición 
con un principio que él mismo admite, y es que la nulidad de 

1 Lebruii , Déla comunidad, pág. 33, l ibro 1. ° cap. I V , núm. 32. 
2 Troplong, t. I , pág. 85, núras. 96-98. 

las convenciones matrimoniales no puede cubrirse por una 
confirmación hecha durante el matrimonio. Esto es una re-
gla general; la Corte de Riom la establece muy bien en la 
sentencia que acabamos de citar. Aquel que no puede con-
sentir no puede confirmar; y durante el matrimonio, los es-
posos no pueden consentir convenciones matrimoniales; 
luego no pueden confirmarlas expresa ni tácitamente. Si los 
esposos han hecho convenciones matrimoniales, deben que-
dar tal cual han sido fijadas antes del matrimonio; después 
de la celebración de éste, las convenciones no pueden ya 
sufrir cambios, y sería cambiarlas el declarar válidas conven-
ciones que eran nulas. (1) La doctrina está de acuerdo con 
la jurisprudencia. (2) 

Ha sido resuelto que el consejo de familia no puede ni si-
quiera confirmar el contrato de matrimonio por una delibe-
ración tomada antes de la celebración de la unión conyugal. 
En el ca«o, la menor había hecho su contrato con el consen-
timiento de un primo, sin que una deliberación hubiera en-
cargado á éste de represei tar al consejo. El mismo día, pe-
ro á m a hora más tarde, hubo deliberación del consejo de 
familia que autorizóel matrimonio á cargo para la futura de 
constituir su dote, bajo el régimen dotal, con todos sus bie-
nes presentes y futuros, con poder de enajenar mediante 
devolución. Un acreedor, habiendo embargado uno de los 
inmuebles constituidos en dote, la mujer opúsola dotalidad; 
el embargante contestó que el contrato de matrimonio era 
nulo por haber «ido hecho por una menor sin asistencia. Se 
trataba de saber si la deliberación posterior al contrato, pero 
anterior á la celebración, podía valer á título de confirma-
ción. El Tribunal de Primera Instancia anuló el contrato 
de matrimonio por una razón decisiva: las convenciones ma-
trimoniales son inmutables á partir del día en que fueron fi-
jadas; se puede, en verdad, modificarlas antes de la celebra-

1 Riom, 23 do Jun io de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 321). 
a Troplong, 1 .1 , pág. 141, ntím. 288 j todo» loa autores. 



ción del matrimonio, pero estas modificaciones no pueden 
hacerse sino en las foranas y bajo las condiciones determi-
nadas por la ley (arts. 1,396 y 1,397); una simple delibera-
ción de familia no bastaba, pues. En apelación la decisión 
fué reformada; la Corte de Niuies considera la deliberación 
del consejo de familia como una confirmación del contrato 
de matrimonio. Recurso de casación. La Corte casó la sen-
tencia por el motivo que el contrato de matrimonio era n u -
lo, que la nulidad era absoluta, que resultaba que los espo-
sos estaban casados bajo el régimen de la comunidad; este 
régimen no podía ser modificado y reemplazado por el r é -
gimen dotal sino por una contraletra redactada conforme con 
los arts. 1,396 y 1,397. (1) La doctrina está de acuerdo con 
la jurisprudencia. (2) 

La confirmación solo es una renuncia á la acción de nu-
lidad que pertenece á las partes interesadas. Y solo ellas 
tienen el derecho de promover en nulidad, así como los ter-
ceros, como lo vamos á decir. El consejo de familia, como 
tal, no tiene calidad. Durante el matrimonio, los esposos 
no pueden confirmar. ¿Lo pueden después de la disolución 
del matrimonio? Lo pueden en este sentido, que les es per-
mitido arreglar sus intereses pecuniarios como lo quieran. 
Se entiende que su renuncia de prevalecerse de la nulidad 
no impediría á los terceros de invocarla; los esposos están li-
bres para renunciar sus deberes, no les está permitido re-
nunciará los derechos de los terceros. 

34. "Calificamos de acción de nulidad la acción que per-
tenece á los esposos. La cuestión está controvertida y hay 
alguna duda. Se t ra ta de menores. Estos tienen la acción 
de nulidad cuando el acta es nula en la forma; es decir, 
cuando la ley prescribe formas especiales por razón de la 
incapacidad de los menores y de la importancia del acta que 
quieren hacer. Tienen la acción en rescisión para atacar las 

1 Casación, 20 de Ju l io de 1859 cDalloz, 1859,1, 279). 
2 Aubry y Rau , t. V, pág. 247, nota 35, pfo. 502 P4. « edición). 

actas de simple administración que puede lricer su tutor sin 
autorización y sin forma ninguna. Los menores q u j promue-
ven en rescisión deben probar que han sido perjudicados, 
mientras que la acción de nulidad se admite por el solo he-
cho de estar la ley viólala. (I) Si se atiene uno á estos prin-
cipios, la cuestión no es dudosa. La asistencia de las perso-
nas que deben consentir al matrimonio del menor, reempla-
za la intervención del tutor, la autorización del consejo de 
familia y la homologación del Tribunal, si ha lugar; estoes, 
pues, una formalidad y, por consiguiente, hay lugar á la ac-
ción de nulidad. En cuanto á la falta de edad, es una cau-
sa de incapacidad, y la incapacidad arrastra la nulidad del 
acta hecha por el incapaz (arts. 1,125 y 1,398). 

¿Cuál es el motivo de duda? Se le encuentra en el artícu-
lo 1,309, que dice: "El menor no es restituible contra las con-
venciones hechas en su contrato de matrimonio, uando han 
sido hechas con consentimiento y asistencia de aquellos cu-
yo consentimiento estaba requerido para la validez de su 
matrimonio." La palabra restituible tiene un sentido técnico; 
indica las actas sujetas á restitución, como lo dice el artícu-
lo 1,311, y se entiende por esto las actas de que el menor 
puede pedir la rescisión por causa de lesión. Según el tex-
to, se debería, pues, decirse que el contrato de matrimonio 
de un menor no asistido puede ser atacado en rescisión, lo 
que obligaría al menor á probar que ha sido lesionado. Es 
este argumento de texto el que parece haber arrastrado i 
buenos autores. (2) En nuestro concepto, el art. 1,309 no 
puede tener el sentido que se le da; porque así entendido, 
estaría en oposición con el art. 1,311. El contrato de ma-
trimonio hecho por un menor no asistido, es u a acta nula 
en la forma, y no una acta sujeta á restitución;lo acabamos 
de probar; por consiguiente, da lugar, no á una acción eu 

1 Véase el tomo X V I de mis Principios, págs. 66-80, núm*. 45-55. 
2 Rodiáre y P o n t , t. I , pág. 30, núm. 43. Colmet da Santerre, t. VI , página 
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rescisión, sino á una acción d<? nulidad. Se debe, pues, t o -
mar la palabra restituible, en el art. 1,309, como sinónimo 
de atacable. En otros términos, la ley dice solo que el m e -
nor puede atacar su contrato de matrimonio cuando no ha 
aido asistido, no dice que el menor no asistido solo puede 
atacar el acta cuando ha sido perjudicado. Esta interpreta-
ción está también fundada en razón. Desde que el menor 
no ha gozado de la protección que la ley quiso asegurarle, 
debe tener el derecho de atacar el acta, está realmente per-
judicado por esto solo que no fué asistido; luego debe bas-
tar que pruebe la falta de asistencia. La Corte de Casación 
lo sentenció así, pero sin contestar á la objeción del texto é 
invocaudo únicamente la importancia -del contrato de matri-
monio, para cuya validez la ley exige formalidades especia-
les en caso de menor edad del futuro cónyuge. (1) 

35. La acción de nulidad ¿es relativa en el sentido del 
ar t . 1,325? Según los términos de este articulo, la nulidad 
de los compromisos consentidos por el menor es relativa en 
este sentido, que las personas capaces de comprometerse no 
pueden oponer la incapacidad del menor con quien han con-
tratado. Es seguro que el contrato de matrimonio hecho por 
el menor sin asistencia, cae bajo la aplicación del art. 1,125, 
pues es por causa de incapacidad por lo que es atacado; lue-
go el esporo menor solo puede invocar la nulidad; el esposo 
mayor 'de edad y capaz, no puede prevalecerse de la incapa-
cidad de su cónyuge. Tal es la opinión general, y no es du-
dosa. (2) 

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

1 Denegada, Sala Civil, 13 de Ju l io de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 334). 
3 Aubry y Rau, t. Y, pág. 245, nota 30 y lae autoridadea que citan. 

pertenece á su deudor. ¿Tiene el mismo derecho el acree-
dor del otro esposo? Si se le opone el contrato de matrimo-
nio, puede rechazarlo fundándose en la incapacidad de una 
de las partes contratantes. Esto es de derecho común. El 
contrato de matrimonio no solo interesa á los esposos, t a m -
bién interesa á los terceros, puesto qae puede serles opues-
to; pero para que se les pueda oponer, es preciso quesea vá-
lido, y no lo es cuando uno de los cónyuges menor no ha si-
do asistido. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sen-
tido después de alguna hesitación. Ha sido sentenciado que 
el esposo solo puede prevalecerse de la nulidad; (1) estoes 
sobrepasar el ar t . 1,125 que solo dice que la parte capaz 
no puede oponer la incapacidad de aquel con quien ha con-
tratado. En cuanto á los terceros, la cuestión depende d"l 
carácter de la nulidad; y la nulidad de un contrato que pue-
de ser opuesto á terceros, interesa á éstos. La Corte de Ca-
sación sentenció en este sentido, pero en términos demasiado 
absolutos; dice que la nulidad resultando de ia inobserva-
ción del art. 1,398 puede ser propuesta por cualquiera per -
nona, lo que parece abrir la acción aun al esposo incapaz, 
por derogación al art . 1,125; pero esta derogación no pudie-
ra ser admitida sino en virtud de un texto terminante, y és-
te no existe. Los motivos en los que la jurisprudencia se 
funda dejan que desear. La Corte de Casación parece con-
siderar los derechos de I03 terceros para promover de nuli-
dad, como una excepción al art. 1,125; en realidad, esta dis-
posición está fuera de causa, puesto que solo se refiere á las 
partes contratantes. Y si fuera una excepción habría que dea-
echarla, porque no hay excepción sin texto. La Corte in -
voca también que la inmutabilidad de las convenciónos ma-
trimoniales interesa á los terceros que tienen relaciones 

>
c o n cónyuges; si depeadiera del esposo el dejar caer ó 
dejar subsistir sus convenciones matrimoniales según le con-

1 Burdeos, 27 de Noviembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Contrato de ma 
trimonxo, núm. 4713. 



viniera pedir ó no su nulidad, la condición de loa terceros 
estaría siempre incierta, y , por consiguiente, el pacto m a -
trimonial perdería para con ellos el carácter de inmutabili-
dad que la ley quiso que tuviera. (1) Esto es exacto, pero el 
argumento así formulado no es decisivo; hay que decir que 
la nulidad está establecida en interés de los terceros, puesto 
que éstos están interesados en ella. Queda uno, pues, bajo 
el imperio del derecho común. 

36. ¿Cuál es el efecto de la anulación en cuanto al régi-
men de los esposos? Debe aplicarse el principio según el 
que una acta anulada es como si jamás hubiese existido. 
Los esposos se han, pues, casado sin contrato; por lo tanto, 
están regidos por la comunidad legal. La consecuencia es 
irresistible, y casi está generalmente admitida. (2) Hay, sin 
embargo, que confesar que es contraria á la voluntad délas 
partes, (3) y las convenciones matrimoniales ¿no tienen por 
fundamento único la voluntad de las partes contratantes? 
Quisieron adoptar el régimen dotal, y se encuentran bajo el 
de la comunidad. No puede seguramente decirse que, en 
este caso, la comunidad sea el régimen tácitamente adopta-
do por los esposos; la ley es la que se los impone. Todo 
cuanto puede decirse es que los futuros esposos, queriendo 
un régimen otro que el derecho común," hubieran debido lle-
nar las condiciones prescriptas por la ley; y si nó, están con-, 
siderados como si no hubieran querido derogar á la comu-
nidad legal. 

I I . De los incapacitados. 

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

1 D e n « M h , Si l* Civil, 5 do Marzo da 1855 (Oalloz, 1855, 1, 101). Com-
párese Limcges, 17 de Noviembre de 18(¡D ( Dalloz , 1871, 2, 167 j. Montpel l ier , 
16 de Agosto de 1869 (Dallcz, 1872, 1, 346), y Denegada, 19 de Jun io de 1872 

C 2* Aubry 7 Rau , t. V , pág. 246, y nota 31, y las autor idades que ci tan. 
3 Colmet 'de Santorre , t. VI, pág. 29, núm. 15 bit VI . 

niales. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para la vali-
dez de estas convenciones? La ley, en el t í tulo Del Contra-
to de Matrimonio solo habla de los menores; los demás inca-
paces quedan, pues, bajo el imperio del derecho común. 
¿Cuál es este derecho? Es que para hacer un contrato de 
matrimonio hay que ser capaz para contraer (núm. 13); y 
el Código coloca á los incapacitados entre los incapaces. 
Su incapacidad es absoluta en lo que se refiere á las actas de 
interés pecuniario; según los términos del art . 502, cualquie-
ra acta hecha por el incapacitado posteriormente á su inter-
dicción, es nula de derecho. Po r aplicacióu de este pr inci-
pio hay que decidir que el incapacitado no puede hacer nin-
gunaconvención matrimonial. Está representado por su tutor 
quien deberá consentir su contrato de matrimonio como man-
datario legal del incapacitado. Si el tutor se niega, solo 
queda al incapacitado la facultad de casarse sin contrato, 
bajo el régimen de la comunidad legal. Se opone el adagio: 
Habilis ad nuptias, liabilis nuptianim consequentias. H e -
mos contestado de antemano que es falsear el principio el 
entenderlo en este sentido que la ley permite á los incapa-
ces, hábiles para casarse, el hacer toda clase de convencio-
nes matrimoniales; y en su aplicación á los incapacitados, 
se ve cuán irracional es el principio así interpretado. Se con-
cibe que el incapacitado tenga derecho de casarse, esto es 
una cuestión de afecto y de simpatía! Otra cosa es un con-
trato de matrimonio; se trata, en este caso, de intereses pe-
cuniarios, y es precisamente para resguardar los intereses 
pecuniarios del enajenado y de su familia, por loque laléy 
permite incapacitarlo. El menor, aunque su razón sea más 
firme que la del incapacitado, no puede hacer un contrato 
de matrimonio sino con la asistencia de sus padres ó de su 
familia; y se quisieran dar al incapacitado más incapaz que 
e! menor, derechos más extensos. 

P. d e D. TOMO x x i — 8 . 



viniera pedir ó no su nulidad, la condición de loa terceros 
estaría siempre incierta, y , por consiguiente, el pacto m a -
trimonial perdería para con ellos el carácter de inmutabili-
dad que la ley quiso que tuviera. (1) Esto es exacto, pero el 
argumento así formulado no es decisivo; hay que decir que 
la nulidad está establecida en interés de los terceros, puesto 
que éstos están interesados en ella. Queda uno, pues, bajo 
el imperio del derecho común. 

36. ¿Cuál es el efecto de la anulación en cuanto al régi-
men de los esposos? Debe aplicarse el principio según el 
que una acta anulada es como si jamás hubiese existido. 
Los esposos se han, pues, casado sin contrato; por lo tanto, 
están regidos por la comunidad legal. La consecuencia es 
irresistible, y casi está generalmente admitida. (2) Hay, sin 
embargo, que confesar que es contraria á la voluntad délas 
partes, (3) y las convenciones matrimoniales ¿no tienen por 
fundamento único la voluntad de las partes contratantes? 
Quisieron adoptar el régimen dotal, y se encuentran bajo el 
de la comunidad. No puede seguramente decirse que, en 
este caso, la comunidad sea el régimen tácitamente adopta-
do por los esposos; la ley es la que se los impone. Todo 
cuanto puede decirse es que los futuros esposos, queriendo 
un régimen otro que el derecho común," hubieran d-bido lle-
nar las condiciones prescriptas por la ley; y si nó, están con-, 
siderados como si no hubieran querido derogar á la comu-
nidad legal. 

I I . De los incapacitados. 

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

1 Deaagt h , S i l* Civil, 5 do Marzo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 101). Com-
párese Limcges, 17 de Noviembre de 1869 (Dallos, 1871, 2, 167 j. Montpel l ier , 
16 de Agosto de 1869 (Dallcz, 1872, 1, 346}, y Denegada, 19 de Jun io de 1872 

C 2* Aubry 7 Kau , t. V , páfr. 240, y nota 31, y las autor idades que ci tan. 
3 Colmet 'de Santorre , t. VI, pág. 29, núm. 15 bit VI . 

niales. ¿Cuáles son las condiciones requeridas para la vali-
dez de estas convenciones? La ley, en el t í tulo Del Contra-
to de Matrimonio solo habla de los menores; los demás inca-
paces quedan, pues, bajo el imperio del derecho común. 
f. Cuál es este derecho? Es que para hacer un contrato de 
matrimonio hay que ser capaz para contraer (núm. 13); y 
el Código coloca á los incapacitados entre los incapaces. 
Su incapacidad es absoluta en lo que se refiere á las actas de 
interés pecuniario; según los términos del art . 502, cualquie-
ra acta hecha por el incapacitado posteriormente á su inter-
dicción, es nula de derecho. Po r aplicacióu de este pr inci-
pio hay que decidir que el incapacitado no puede hacer nin-
gunaconvención matrimonial. Está representado por su tutor 
quien deberá consentir su contrato de matrimonio como man-
datario legal del incapacitado. Si el tutor se niega, solo 
queda al incapacitado la facultad de casarse sin contrato, 
bajo el régimen de la comunidad legal. Se opone el adagio: 
Habilis ad nuptias, liabilis nvptiarum consequentias. H e -
mos contestado de antemano que es falsear el principio el 
entenderlo en este sentido que la ley permite á los incapa-
ces, hábiles para casarse, el hacer toda clase de convencio-
nes matrimoniales; y en su aplicación á los incapacitados, 
se ve cuán irracional es el principio así interpretado. Se con-
cibe que el incapacitado tenga derecho de casarse, esto es 
una cuestión de afecto y de simpatía! Otra cosa es un con-
trato de matrimonio; se trata, en este caso, de intereses pe-
cuniarios, y es precisamente para resguardar los intereses 
pecuniarios del enajenado y de su familia, por loque laléy 
permite incapacitarlo. El menor, aunque su razón sea más 
firme que la del incapacitado, no puede hacer un contrato 
de matrimonio sino con la asistencia de sus padres ó de su 
familia; y se quisieran dar al incapacitado más incapaz que 
el menor, derechos más extensos. 

P. d e D. TOMO x x i — 8 . 



38. El enajenado no incapacitado queda bajo el imperio 
del derecho común; puede casarse si es mayor de edad, y 
hacer toda clase de convenciones matrimoniales, á reserva 
que las partes las ataquen por causa de insanidad. ¿Cuál es 
la prueba que deberán hacer los demandantes"? Ilay que dis-
tinguir: si el enajenado está incapacitado, se aplica el artí-
culo 503, según cuyos términos las actas anteriores á la in -
terdicción podían ser anuladas, cuando la causa de la in-
terdicción existía notoriamente en la época en que dichas 
actas han sido hechas. Si el enajenado muere sin haber s i -
do declarado incapaz, se aplica el art. 504; en general, el 
contrato de matrimonio será inatacable; sin embargo, si 
contiene clonaciones, podrán ser anuladas en virtud del ar-
tículo 901, ccmo hechas por una persona que no estaba sa-
na de espíritu. Se aplica en todo el derecho común, porque 
el Código no lo deroga. (1) 

39. Los sordomudos ¿pueden consentir convenciones ma-
trimoniales sin ninguna asistencia? liemos dicho en otro lu-
gar que los sordomudos no se consideran incapaces civil-
mente por razón de su enfermedad; si pueden manifestar su 
voluntad y dar un consentimiento libre é ilustrado, son ca-
paces para contraer, y, por consiguiente, para consentir con-
venciones matrimoniales. Estos son los términos de una sen-
tencia de la Corte de Paris: la Corte hace mal en citar el 
art. 1,308 que solo se refiere á los menores y no les recono-
noce una capacidad entera. Se objetaba el art. 936, según 
el cual la donación hecha al sordomudo analfabético, debe 
ser aceptada por un curador; la Corte de Paris aparta la ob-

jeción diciendo que esta disposición es excepcional y esta-
blecida en interés del sordomudo, que no se puede, por con-
siguiente, prevalecerse de ella en su contra. (2) 

1 Aabry y R a u , t, V, p&gs. 240 y siguientes, y las autor idades que citan. 
2 Paris", 3 de Agosto de 1855 (Dallos, 1857, 2, 175). Burdeos, 29 de Diciem-

bre de 1856 (Dalloz, ibid., pág. 173). 

I I I . Las personas colocadas bajo consejo judicial. 

40. Estas personas están, en derecho, en la misma posi-
ción que los incapacitados; la ley no habla de ellos en el tí-
tulo Del Contrato de Matrimonio. Los pródigos y los débiles 
de espíritu son capaces para casarse; es, pues, necesario que 
puedan hacer convenciones matrimoniales. ¿Podrán con-
sentirlas sin asistencia de su consejo? Nó, pues para hacer un 
contrato de matrimonio es necesario ser capaz para contraer; 
y las persona« colocadas bajo consejo no tienen capacidad 
para hacer toda clase de convenciones; la ley no permite ena-
jenar sin asistencia de un consejo judicial, y no hay muchos 
contratos de matrimonio sin una enajenación; luego los pró-
digos y los débiles de espíritu solo pueden hacer un contra-
to de matrimonio que no implique ninguna enajenación; tal 
es el régimen de la separación de bienes si los esposos no se 
hacen ninguna liberalidad; pero desde que el contrato con-
tiene una enajenación, no pueden hacerlo sino con la asis-
tencia de su consejo. Tal es la opinión generalmente admi-
tida por los autores (1) y por las cortes de apelación. (2) La 
Corte de Casación ba consagrado la opinión de Troplong; 
tenemos que detenernos en ella porque, en nuestra convic-
ción, Troplong se ha equivocado, y arrastra en su error á !a 
Corte Suprema. (3) 

41. El contrato de matrimonio es un contrato, y todo 
contrato exige la capacidad para contraer; y los pródigos y 
los débiles de espíritu tío tienen la plenitud de esta capacidad. 
La ley determina los límites de los que su capacidad está 
restringida. ¿Con qué derecho se hace excepción á estos prin-
cipios para reconocer en favor de los pródigos y débiles de 

1 Está ampliamente desarrollada por Colmet de Santerre, t. V I , páirs. 30-35 
Aubry y R»u, t. V , pág. 236 y nota 12. 

2 Pi.u, 31 de Ju l io de 1855 (Dalloz, 1857, 1, 18). La Corte de Agen senten-
ció en ol mismo sentido, 21 de Ju l io de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 168). Compárese 
Burdtp.ee, 17 de Febrero de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 249-250). 

3 Casación, 24 de Diciembre de 1856. Según las conclusiones del procura-
dor general (Dalloz, 1857, 1,18). 



60 CONTRATO DE MATRIMONIO. 

espíritu la facultad de consentir toda clase do convenciones 
matrimoniales? La Corte de Casación invoca el adagio Ha-
bilis ad nuptias, habilis ad nuptialia, pacta; induciendo que 
el pródigo, teniendo derecho para casarse, es por esto mismo 
capaz para consentir todas las disposiciones y convenciones 
de futuro á futuro de que es susceptible el contrato de ma-
trimonio. Hemos de antemano contestado al argumento; la 
Corte de Agen, á la que fué devuelto el negocio, dió la con-
testación. No hay en nuestro Código ninguna señal de lo que 
la Corte de Casación llama una regla; si el art, 1,398 parece 
aplicarla al menor, es agregándole una restricción esencial: 
el menor no puede consentir las convenciones matrimonia-
les sino con la condición de estar asistido, en su contrato, 
por las personas cuyo consentimiento es necesario para la va-
lidez de su contrato. No es, pues, por razón de su capacidad 
para casarse como el menor es hábil para hacer un contrato 
de matrimonio; aunque hábil para casarse queda incapaz'pa-
ra consentir convenciones matrimoniales; es solo la asistencia 
la que cubre su incapacidad. Citando el art, 1,398 para i n -
ducir de él que la capacidad para casarse da capacidad pa-
ra hacer convenciones matrimoniales, la Corte de Casación 
hace decir á la ley lo contrario de lo que dice. 

La Corte de Casación ha casado la sentencia de la Corte 
de P a u por haber violado el art. 513. En nuestro concepto, 
la Corte de Casación es la que viola este artículo. El Código, 
en los arts. 513 y 499, declara á los pródigos y á los débi -
les de espíritu, incapaces para enajenar; esta incapacidad es 
general, no puede hacerse excepción sino en virtud de una 
disposición terminante de la ley. ¿En dónde está esta ley? 
La Corte hace una excepción al art. 513, sin texto; esto es 
hacer la ley dando al pródigo la capacidad de enajenar en 
su contrato de matrimonio, cuando una ley general le pro-
hibe enajenar en cualquier contrato que sea. L a Corte pre-
vee el reproche y t ra ta de evadirlo sosteniendo que el art í-

D1SPOSIOIONES GENERALES. 

« j u l o 513 no es aplicable al contrato de matrimonio. Dice 
que se puede decidir el contrato porque, en este contrato, 
todas las partes se encadenan y se ponen en equilibrio, y es-
te conjunto de estipulaciones combinadas es á menudo la 
condición del matrimonio. Y, será dividir el contrato el 
anular las donaciones, á la vez que mantener el régimen 
que los esposos han adoptado. Fáci l le fué á la Corte de 
Agen contestar á esta objeción: la pretendida indivisibilidad 
del contrato de matrimonio solo es una afirmación para 
apartarla; basta negarla cuando hay ¡diversas cláusulas en 
un contrato, las unas válidas y las otras nulas. ¿Por qué no 

' se habían de mantener las buenas á la vez que se atraían 
las malas? A u n hay más; la necesidad de dividir el contra-
to de matrimonio resulta del texto del art. 513 y de la in-
capacidad particular que tiene el pródigo; es capaz á medias 
y á medias incapaz; ¿Por qué las cláusulas que es capaz de 
consentir se anularían porque ha hecho enajenaciones que no 
era capaz de hacer? 

La Corte de Casación no quiere que el art. 513 se iuvoque, 
porque al haber intervenido el consejo judicial en el con-
trato de matrimonio, se subordina su validez al consenti-
miento del consejo; esto es decir que se hace depender de 
una voluntad extraña al mismo matrimonio, que debe pe r -
manecer enteramente libre. Preguntarémos á la Corte si no 
pasa lo mismo con todos los incapaces. El consejo de familia 
interviene en el contrato de matrimonio del menor; éste no 
puede consentir ninguna cláusula sin que esté aprobada por 
el consejo. ¿Se concluirá de esto que el matrimonio no es li-
bre? Se dirá que el menor es incapaz para casarse, mientras el 
pródigo es capaz. Sea; el pródigo está libre de casarse, pero no 
lo está para consentir convenciones matrimoniales que serían 
ruinosas para él y su familia. Lo que la Corte llama un ata-
que á la libertad del pródigo, es una realidad, una protec-
ción que le da la ley contra su debilidad y su incapacidad; 



¡y se quiere que la ley le quite esta protección en el c o n -
trato que sufre más que ningún otro la influencia de las 
pasiones! 

En fin, la Corte de Casación busca en el art. 513 una ob-
jeción contra la aplicación que de él se quiere hacer al con-
trato de matrimonio. El art. 513 prohibe al pródigo enaje-
nar é hipotecar; si esta prohibición es aplicable á las con-
venciones matrimoniales, resultará que el pródigo no po-
drá ni siquiera casarse bajo el régimen de la comunidad le-
gal; sin embargo, los partidarios de la opinión general admi-
ten que el pródigo se case bajo este régimen á falta de con-
trato; (1) están en contradicción consigo mismo; en efecto, 
si el pródigo puede adoptar la comunidad legal, puede ena-
jenar é hipotecar, pues enajena sus muebles presentes y fu-
turos y el usufructo de sus inmuebles que están en la comu-
nidad, y grava sus bienes con la hipoteca legal en prove-
cho de su mujer. Deba concluirse que el art . 513 no es apli-
cable á las convenciones matrimoniales. Contestarémos con 
la Corte de Agen que este argumento confunde lo que la ley 
quiere con lo que quieren las partes. No es el pródigo el 
que constituya una hipoteca en sus bienes, es la ley que 
concede esta garantía á la mujer, quiéranlo las partes ó nó. 
N o es pródigo quien Organiza la comunidad legal, es la ley 
que la hace entrar en ella los muebles de los esposos y el 
usufructo de sus inmuebles, y debió establecer un régimen 
p i ra aquellos que no quisieran ó no pudieran haeer conven-
ciones matrimoniales. 

42. La cuestión á cuya ocasión se levantaron estos deba-
tes concernía á una institución contractual hecha por un pró-
digo. Si se admite el principio tal cual acabamos de estable-
cerlo, la consecuencia no puede ser dudosa. Ya lo hemos di-
cho al tratar del consejo judicial: el pródigo no puede h a -
cer donaciones por contrato de matrimonio, ni de bienes fu-

1 Limoges, 27 de Mayo de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 77). 

turos . Transladamos á las sentencias que acaban de c i ta r -
se y á lo que fué dicho en el art. 513 (t. V, núm. 366.) 

ARTICULO 2.—Solemnidad. 

Núm. 1. Autenticidad. 

43. En nuestro antiguo derecho belga, el contrato de ma-
trimonio "podía hacerse por acta privada. (1) Lo mismo su-
cedía en Francia, cuando menos en algunas provincias; en 
la mayor parte de éstas, según el testimonio de Pothier, se 
desechaban los contratos de matrimonio bajo firmas priva-
das. Los autores del Código han consagrado esta última ju-
risprudencia. Según el,art. 1,394, "todas las convenciones 
matrimoniales deben redactarse por acta ante notario." ¿Cuá-
les son los motivos de esta disposición, lo que para una par-
te de Francia era invocación? Es bastante difícil precisar-
los. Pothier dice que se quiso impedir que los cónyuges 
burlen la ley que les prohibe hacerse ninguna liberalidad 
durante el matrimonio, haciendo en ese tiempo contratos 
con fecha anticipada. (2) Este motivo no explica la condi-
ción de autenticidad, pues para evitar los contratos antici-
pados, bastaba exigir una acta con fecha cierta, como lo ha-
ce el art. 1.410. El orador del Tribunado, después de haber 
dicho que el Código abroga el uso de redactar las conven-
ciones matrimoniales privadas, agrega: "Si se priva á las 
familias de la ventaja de economizar gastos de registro, que-
dan muy compensadas por el gran número de fraudes que 
se evitan, y por la mejor garantía que se da á la fortuna de 
los esposos y de sus hi jos ." (3) Este motivo es de los que 
prueban demasiado, pues se pudiera invocarlo para todos 
los contratos; el acta auténtica tiene siempre ventajas incon-

1 Véanse las sentencias oitadas en la Pasicrisia, 1831, pág. 34; 1835, 2, 255; 
1 8 4 1 , 2 , 3 3 4 : 1 8 4 2 , 2 , 1 4 5 . 

2 Pothier , Del contrato de matrimonio, núm. 12. 
3 Simóon, Discursos, niím. 14 (Locrá, t. V I , pág. 461,). 



¡y se quiere que la ley le quite esta protección en el c o n -
trato que sufre más que ningún otro la influencia de las 
pasiones! 

En fin, la Corte de Casación busca en el art. 513 una ob-
jeción contra la aplicación que de él se quiere hacer al con-
trato de matrimonio. El art. 513 prohibe al pródigo enaje-
nar é hipotecar; si esta prohibición es aplicable á las con-
venciones matrimoniales, resultará que el pródigo no po-
drá ni siquiera casarse bajo el régimen de la comunidad le-
gal; sin embargo, los partidarios de la opinión general admi-
ten que el pródigo se case bajo este régimen á falta de con-
trato; (1) están en contradicción consigo mismo; en efecto, 

el pródigo puede adoptar la comunidad legal, puede ena-
jenar é hipotecar, pues enajena sus muebles presentes y fu-
turos y el usufructo de sus inmuebles que están en la comu-
nidad, y grava sus bienes con U hipoteca legal en prove-
cho de su mujer. Deba concluirse que el art . 513 no es apli-
cable á las convenciones matrimoniales. Contestarémos con 
la Corte de Agen que este argumento confunde lo que la ley 
quiere con lo que quieren las partes. No es el pródigo el 
que constituye una hipoteca en sus bienes, es la ley que 
concede esta garantía á la mujer, quiéranlo las partes ó nó. 
N o es pródigo quien Organiza la comunidad legal, es la ley 
que la hace entrar en ella los muebles de los esposos y el 
usufructo de sus inmuebles, y debió establecer un régimen 
p i ra aquellos que no quisieran ó no pudieran haeer conven-
ciones matrimoniales. 

42. La cuestión á cuya ocasión se levantaron estos deba-
tes concernía á una institución contractual hecha por un pró-
digo. Si se admite el principio tal cual acabamos de estable-
cerlo, la consecuencia no puede ser dudosa. Ya lo hemos di-
cho al tratar del consejo judicial: el pródigo no puede h a -
cer donaciones por contrato de matrimonio, ni de bienes fu-

1 Limoges, 27 de Mayo de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 77). 

turos . Transladamos á las sentencias que acaban de c i ta r -
se y á lo que fué dicho en el art. 513 (t. V, núm. 366.) 

ARTICULO 2.—Solemnidad. 

Núm. 1. Autenticidad. 

43. En nuestro antiguo derecho belga, el contrato do ma-
trimonio podía hacerse por acta privada. (1) Lo mismo su-
cedía en Francia, cuando menos en algunas provincias; en 
la mayor parte de éstas, según el testimonio de Pothier, se 
desechaban los contratos de matrimonio bajo firmas priva-
das. Los autores del Código han consagrado esta última ju-
risprudencia. Según el,art. 1,394, "todas las convenciones 
matrimoniales deben redactarse por acta ante notario." ¿Cuá-
les son los motivos de esta disposición, lo que para una par-
te de Francia era invocación? Es bastante difícil precisar-
los. Pothier dice que se quiso impedir que los cónyuges 
burlen la ley que les prohibe hacerse ninguna liberalidad 
durante el matrimonio, haciendo en ese tiempo contratos 
con fecha anticipada. (2) Este motivo no explica la condi-
ción de autenticidad, pues para evitar los contratos antici-
pados, bastaba exigir una acta con fecha cierta, como lo ha-
ce el art. 1.410. El orador del Tribunado, después de haber 
dicho que el Código abroga el uso de redactar las conven-
ciones matrimoniales privadas, agrega: "Si se priva á las 
familias de la ventaja de economizar gastos de registro, que-
dan muy compensadas por el gran número de fraudes que 
se evitan, y por la mejor garantía que se da á la fortuna do-
los esposos y de sus hi jos ." (3) Este motivo es de los que 
prueban demasiado, pues se pudiera invocarlo para todos 
los contratos; el acta auténtica tiene siempre ventajas incon-

1 Véanse las sentencias oitadas en la Pasicrisia, 1831, páe. 34; 1835, 2, 255; 
1 8 4 1 , 2 , 3 3 4 : 1 8 4 2 , 2 , 1 4 5 . 

2 Pothier , Del contrato de matrimonio, núm. 12. 
3 Simóon, Discursos, niím. 14 (Locrá, t. V I , pág. 461). 



testables, y no presenta ninguno de los inconvenientes y pe-
ligros que ofrece el acta privada. Sin embargo, para las 
convenciones en general, la ley se conforma con una acta 
privada; para decir mejor, no prescribe ninguna forma, sir-
viendo solo las actas para prueba, mientras que la autenti-
cidad del acta es una condición requerida aún para la exis-
tencia de las convenciones matrimoniales. Es, pues, nece-
sario que existan razones particulares por las que la ley ha 
hecho del contrato de matrimonio una acta solemne. ¿Cuáles 

son estas razones? 
Toullier reproduce el motivo dado por Pothier: la ley-

quiso asegurar á los contratos de matrimonio una fecha an-
terior al matrimonio, é impedir las anticipaciones de fechas 
{raudalosas de las actas privadas. Quiso también impedir 
que se las pueda suprimir, lo que es fácil cuando son pr i -
vadas. (1) Estos motivos tampoco explican la autenticidad 
del acta- el depósito en el oficio del notario hubiera asegu-
rado la conservación y el registro le hubiera dado una fe-
cha cierta. Durantón insiste igualmente en la necesidad (le 
conservar el acta que contiene las convenciones matr imo-
niales; de otro modo sería fácil, suprimiendo el acta pr iva-
da cambiar las convenciones matrimoniales, y la inmutabi-
lidad de estas convenciones es uno de los principios funda-
mentales que rigen el contrato de matrimonio. (2) Nada es 
más verdadero, pero lo repetimos, una acta de depósito hu-
biera bastado para alcanzar este propósito. 

Troplong comienza por insistir en la cuestión de prueba, 
lo que no es el verdadero terreno del debate; en efecto, el 
acta auténtica no solo sirve como prueba, está requerida por 
la substancia del acta : "El orden público está tan interesa-
da en el matrimonio; es decir, en la conservación de las fa-
milias, que no podría permitir entregarse á pruebas fugitiva» 

1 T o u l l h r , t. VI , 2, pág. 66, nrim. 71. 
U Durantón, t. X I V , pág. 41, ndm. 39. 

este importante contrato. Ninguno reclama más certeza, pu-
blicidad y solemnidad; no solo es una regla para las dos fa-
milias que se unen, y para la nueva que saldrá de esta 
unión: es además una ley para los terceros y la base del cré-
dito de los futuros esposos.n Hay mucha verdad en estas 
apreciaciones, pero Troplong las mezcla con errores. ¿Es 
que la autenticidad da la publicidad las convenciones ma-
trimoniales? El Código no prescribe ningunapublicidad, y 
todo lo que el autor dice no explica la necesidad de la inter-
vención de un oficial público. Troplong cita después las 
palabras de Brodeau que se refieren igualmente á la impor-
tancia de las convenciones matrimoniales. (1) Esto es incon-
testable, pero no justifica el principio de la solemnidad del 
acta. 

Colmet de Santerre, después de haber dicho qué la ley 
quiso asegurar la conservación del escrito en que consta el 
contrato de matrimonio, agrega que hay además otro moti-
vo secundario para la autenticidad: " L a s convenciones 
matrimoniales presentan complicaciones y dificultades. El 
notario ha sido considerado como un consejero que ilustra 
á las partes acerca de las cláusulas que deben introducir en 
su contrato, ó excluir de é l . " (2) ¿No sería esto el prin i-
pal motivo del art. 1,394? Cuando la ley prescribe la au-
tenticidad como condición substancial del acta, esto es ¡.ara 
garantizar la expresión de la voluntad de las partes. Si se 
trata de una donación, hay peligro de influencias ilícitas, 
de sugestiones, de captación; la intervención del notario, si 
no impide estas obseciones, las hace más difíciles. N o hay 
muchos contratos sin liberalidad; aun hay más, fuera de es-
te contrato, las donaciones son raras. Esto basta ya para 
justificar la condición de autenticidad. La intervención del 

1 Troplong, t. I , pég. 61, niim. 15, y pág. 166, txím. 169. 
2 Colmet de Santerre, t. VI , pág. 12, núro. 11 bis I I . 
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notario es igualmente indispensable para las convenciones 
matrimoniales propiamente dichas. No se dice lo bastante 
al decir que son complicadas y difíciles, debe decirse que 
la mayor parte de los contratantes no entienden las cláusu-
las que firman ó que les hacen firmar. Si se redacta una ac-
ta, es para derogar á la comunidad legal; y, las cláusulas 
de comunidad convencional embarazan á los jurisconsultos; 
¿y se quiere que las personas agenas al derecho entiendan 
toda la extensión y la importancia del régimen al que se so-
meten? Si se quiere que el contrato más importante se haga 
con conocimiento de causa y que sea la expresión de la vo-
luntad ilustrada de las partes, hay que hacer intervenir un 
oficial público. 

44. Ponemos el contrato de matrimonio en la misma l í -
nea que las donaciones, en lo que toca á la solemnidad del 
acta. El mismo texto del Código establece esta asimilación. 
El art. 931, dice así: "Todas las actas de donación entre vi-
vos se harán ante notario público, en la forma ordinaria de 
los contratos, y se conservará de ellas una cópia bajo pena 
de nulidad." La redacción del art. 1,394 es poco más ó me-
nos la misma: "Todas las convenciones matrimoniales serán 
redactadas por acta ante notario. ' ' El artículo no agrega que 
deberá quedar cópia bajo pena de nulidad. Era inútil de-
cirlo, puesto que tal es el derecho común, excepto para las 
actas de poca importancia que pueden hacerse sumariamen-
te, y no hay que decir que el más importante de los contra-
tos está naturalmente comprendido en la regla y no en la ex-
cepción. (1) 

Los arts. 1,394 y 931, teniendo el misme sentido, debe 
concluirse que el contrato de matrimonio es una acta solem-
ne, así como la donación, lo que significa que el escrito au-
téntico es una condición requerida para la existencia del 

1 Ley de 25 ventoso, año XI , arts. 20 y 68- ToulUer, t. V I , 2, p&g. 67, nú-
mero 71. 

contrato. De esto resulta que un contrato de matrimonio re-
dactado en acta privada no tiene existencia legal, es más 
que nulo, es inexistente. Los autores no discuten la cuestión 
pero admiten el principio implícitamente. Duranton dice 
que el contrato de matrimonio es una acta solemne; lo pone 
en la misma línea que la donación y le aplica, en consecuen-
cia, el art. 1,339, lo que es decisivo; la donación irregular 
ó nula en la forma, como dice la ley, no tiene existencia, 
es la nada, ó como lo decimos en el lenguaje de la escuela, 
es una acta inexistente. Lo mismo pasa con el contrato de 
matrimonio cuando no se hace con las solemnidades pres-
criptas por la ley. (1) La jurisprudencia consagra el mismo 
principio, aunque sea muy inconsecuente en su aplicación. 
La Corte de P a u dice, fundándose en los motivos de la ley» 
que la autenticidad del acta es necesaria para asegurar la 
fijeza y la inmutabilidad del contrato de matrimonio; conclu-
ye de esto que redactada privadamente, el acta está abier -
tamente contraria al objeto de la ley, y que desde luego no 
se le puede reconocer una existencia legal. (2) La Corte de 
Caen analizando el art. 1,394, dice que las dos condiciones 
que prescribe, la autenticidad y la redacción antes del ma-
trimonio son la esencia del acta; si falta una de ellas, no liay 
contrato de matrimonio. (3) Estos son los términos de que se 
sirve el art. 146: "No hay matrimonio cuando no hay con-
sentimiento." La falta de solemnidad tiene, pues, el mismo 
efecto que la ausencia de consentimiento, lo que es decisivo. 
En definitiva, la doctrina y la jurisprudencia aplican al con-
trato de matrimonio la teoría de las actas inexistentes que he-
mos expuesto en el título Délas Obligaciones, (4) y de laque he. 
mos hecho numerosas aplicaciones en el curso de este trabajo. 

1 Duranton, t. X I V , pág, 46, núm. 45. 
2 Pau , 18 de Jun io de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio. 

núm. 267). 
3 Caen, 9 de Mayo de 1844 (Dalloz, ibid., núm. 265). 
4 Véase el tomo X V de mis Principios, págs. 569-601, núms. 450*465. 



CONTRATO DE MATRIMONIO. 

45. Se enseña generalmente que el contrato de matrimo-
nio privado se asimila á una acta notariada cuando se le de-
posita en casa del notario y que éste la agrega al protocolo. 
Esto es, en nuestro concepto, confundir dos cuestiones esen-
cialmente distintas: la solemnidad y la prueba. La autenti-
cidad no está prescripta para la prueba, lo está para la exis-
tencia del contrato de matrimonio; desde el momento, pues, 
que no hay acta auténtica, no hay contrato de matrimonio; 
y el acta privada depositada, permanece, no obstante, una 
acta privada, no la recibe un notario; luego no llena el deseo 
de la ley, el oficial público no interviene en ella, no pudo 
ilustrar á las partes; por lo tanto, el acta debe continuar sien-
do lo que era: inexistente. ¿Qué se dice en favor de la con-
trar ia opinión"? Troplong dice con frases académicas: "El 
Código no es una ley tiránica que diga en estrecho forma-
lismo: Qui virgula cadit, causa ccidit. Es equitativo, racio-
nal, enemigo de la superstición." (1) Esto nada dice. ¿Es el 
coutrato de matrimonio una acta solemne, sí ó nó? Sí lo es, 
y todos lo califican así; debe aplicarse el art . 1,339, el que 
es muy tiránico, pues, por la menor irregularidad es nula la 
la donación en la forma, y, por lo tanto, inexistente. L o 
mismo sucede con el contrato de matrimonio. 

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

I Troplong. t. I , pág. 110, mira. 185. Compárese Duranton, t . XFV, pinina 
43 nám 43 Aubry y Raa, t. Y , págs. 247 y siguientes, y nota 3. En sentido 
contrario, Rolland de Villargues, Repertorio, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 64. 

acta auténtica. Transladamos al lector á lo que fué dicho 
en el título De las Donaciones (t. XII pág. 315). H é aquí el 
caso juzgado por la Corte de Rouen. (1) El notario comien-
za por hacer constar que las partes le han entregado, para 
ser agregada al protocolo, una acta privad i conteniendo sus 
convenciones matrimoniales. En seguida sigue la declara-
ción de los comparecientes, los que reiteran y confirman to-
das las estipulaciones del acta privada. La Corte insiste en 
esta declaración é induce de ella que el acta de depósito pu-
diera ser considerada como el equivalente de un contrato de 
matrimonio pasado ante notario público; el acta relataba las 
mismas cláusulas; en nuestro concepto, esta formalidad es 
de rigor, para que el acta de reconocimiento equivalga á 
una acta notariada. 

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

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

1 Rouen, 11 de Enero de 1826 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, 
ndm 26»). 

2 Aubry y Rau , t. V ,248 , pfo. 503 (4.« edición). 
3 Pau , 18 de Jun io de 1836 (Dalloz, núm. 267). 



las; cuando están consignadas en un contrato de matrimo-
nio privado, son inexistes, puesto que están hechas en las 
formas que la ley establece para su existencia. En cuanto á 
las donaciones que pueden valer como donativos manuales, 
serán válidas si han sido ejecutadas; pero su efecto no será 
regido por el régimen que los esposos han adoptado, que-
darán sometidos á las reglas que rigen la comunidad legal. 

El contrato de matrimonio hecho privadamente ¿se vali-
da por la confirmación? Se confirman las actas nulas, pero 
no las inexistente*. Debe, pues, aplicarse por analogía al 
contrato de matrimonio lo que el art. 1,339 dice de la do-
nación; nula en la forma, ninguna acta confirmativa puede 
reparar sus vicios, debe volverse á hacer en la forma legal. 
La jurisprudencia consagra este principio, pero se le dificul-
ta motivarlo, no habiendo entrado aún en las costumbres ju-
diciales la teoría de las actas inexistentes. Se lee en una sen-
tencia de la Corte de Caen, que el contrato de matrimonio 
no debe ser considerado como una convención de puro de -
recho privado; de donde la Corte concluye que las nulida-
des que se ligan á él son de orden público, y no son suscep-
tibles de ser cubiertas. (1) El principio que sirve de punto 
de partida para esta decisión no es exacto; es seguro que el 
contrato de matrimonio, á pesar de su importancia, es un 
contrato de derecho puramente privado; el primer artículo 
de nuestro título lo dice, disponiendo que la ley solo rige á 
la asociación conyugal en cuanto á los bienes, solo á falta 
de convenciones especiales que pueden hacer los esposos co-
mo lo juzgan necesario. Lo que la Corte debiera decir es 
que el contrato siendo solemne, como 16 reconoce, la falta 
de las formas solemnes arrastra la inexistencia del acta, y 
por consiguiente, la imposibilidad de confirmarla. 

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

1 Caen, 9 de M a j o de 1844 (Dallos, en la palabra Contrato de matrimonio, nú -
mero 266j. Compárese Aubry y Rau , t . Y , ptg . 249, nota 9, pfo. 503. 

inexistente, hay que aplicar el principio que la nada no pue-
de ser confirmada, ni por los herederos como por las par-
tes. No se puede prevalecerse del art. 1,340 que permite á 
los herederos del donante confirmar la donación, aunque 
no pueda el donante validar por sí la liberalidad mediante 
ninguna acta confirmativa (art. 1,329), pues esta disposi-
ción es enteramente excepcional; los únicos motivos.que la 
justifican no reciben ninguna aplicación al contrato de m a -
trimonio. Transladamos á lo que fué dicho en el título De las 
Obligaciones. La doctrina y la jurisprudencia son contra-
rias. (1) Esto es una inconsecuencia, olvidando en la aplica-
ción la teoría de las actas inexistentes. La Corte de Casa-
ción dice que los motivos de orden público que impiden la 
confirmación de las convenciones matrimoniales durante el 
matrimonio, dejan de existir después de la disolución de és-
te. Sin duda, nada impide que los herederos arreglen sus 
intereses como les convenga y hagan tales renuncias que 
juzguen convenientes, pero esto no es confirmar el contrato 
de matrimonio. La confirmación propiamente dicha no se 
concibe; ésta retrotrae, en el sentido de que el acta está 
considerada como válida desde el principio; ¿y cómo pudie-
ra haber contrato de matrimonio entre las partes cuando no 
hay acta auténtica, cuando no hay solemnidad? La cuestión 
es muy importante en lo que se refiere á la prescripción; si 
los herederos pueden confirmar, resulta, como lo sentencia la 
Corte de Casación, que se puede oponer á los herederos la 
prescripción de diez años, mientras que si no hay lugar á 
la confirmación, la prescripción de diez años es inaplicable. 

47. Los futuros esposos no hacen ya contrato de mat r i -
monio privadamente; la solemnidad entra en nuestras cos-
tumbres. P e r o puede suceder que el contrato sea notariado 
y que sea nulo á consecuencia de la inobservación de una 

, n I , D e n ! P d o \ Í 1 d® E n e r o d e !833 (Dallos, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 310). Denegada, Sala Civil, 26 de Abril de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 
¿46). Aubry y R a u , fc. Y , pág. 249, nota 10, pfo. 503). 



de las formalidades prescriptas bajo pena de nulidad por ís 
ley de ventoso. 8e aplican, en este caso, los principios que 
acabamos de exponer. Las formas son de las substancias del 
acta; si ésta f s nula en la forma, el contrato de matrimonio 
es inexistente, lo mismo que es como si fuera liecho pr ivada-
mente. Se ha aplicado el art . 1,318, según los términos del 
cual el acra auténtica, nula por vicio de forma, vale co-
mo escritura privada si está firmada por las partes. Esto es 
confundir las actas solemnes con las actas que no lo son. El 
ar t . 1,318 supone, como lo cfice la Corte de Colmar, que el 
acta puede valer como escritura privada; no recibe, pues, 
aplicación á las actas solemnes, para cuya existencia la ley 
exige la autenticidad. La Corte concluye de esto que el con-
trato de matrimonio se considera como no habiendo existi-
do nunca, desde que el acta es anulada. (1) 

D e esto sigue que todas las formalidades prescriptas bajo 
pena de nulidad por la ley de ventoso acerca del notariado, 
deben ser llenadas; si una de estas formas no ha sido ob-
servada, el acta es nula en la forma, lo que arrastra la in-
existencia del contrato. l i a habido alguna hesitación en la 
jurisprudencia; inútil es detenerse en cuestiones que no son 
realmente cuestiones, puesto que el texto de la 1 y las deci-
de. Fué sentenciado por la Corte de Casación que el contra-
to de matrimonio que no ha sido firmado sino por uno de lo» 
testigos de asistencia, es nulo (2) y, por consiguiente, inexis-
tente. Esto es evidente. Lo mismo sucedería para todas las 
demás formalidades. (3) Notemos solamente que la jurispru-
dencia francesa admitió una excepción á estos principios, y 
que dicha excepción, que es una verdadera violación de la 
ley ha sido consagrada por la misma ley. ¿Deben el segun-

1 Colmar, 16 de Marzo de 1813 (Dullo», en la palabra Obligación-s. número 
3,313 \ Compárase Caen, 9 de Mayo de 1844 ('Dallos, en la paiabra Contrato <h 
matrimonio, ntím. 2 6 6 / 

2 Denegada, Sala Civil, 26 de Abril de 18G9, (Dalloz, 1869, 1, 246). 
3 Aubry y Rau , t. Y , pág. 248, uotaaB y 6 (4. * edición). 

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

48. El principio de la solemnidad se aplica á todas las 
convenciones matrimoniales; estos son los términos del artí-
culo 1,394. Si las partes insertaban en eLcontrato de m a -
trimonio convenciones extrañas á los derechos de los espo-
sos acerca de sus bienes, se entiende que éstas conservarían 
el carácter que les es propio, el de contratos no solemnes 
¿Cuáles convenciones son matrimoniales y cuáles no lo son? 
Ya hemos encontrado esta cuestión (núm. 29); se decide por 
el objeto de la convención. Ha sido sentenciado que la obli-
g a r o n contraída por uno de los futuros esposos, de sopor-
tar solo los gastos y honorarios del contrato de matrimonio 
tiene el carácter de una convención matrimonial. La Corte 
de Casación ha concluido de esto que no se podía deferir 

el juramento acerca de la existencia de semejante obliga-
ción, y la cosa es evidente. (1) El juramento es uno dé los 
modos de prueba admitidos por la ley; y el art 1 394 n o 

resuelve una cuestión de prueba; el acta auténtica está r e -
querida para la existencia misma de la convención 

49. E l art. 1,394, ¿es aplicable á las convenciones ma-
trimoniales hechas en el extranjero? Supondrémos que unos 
franceses (belgas) figuran en ellas. No hay que decir que 
si las partes contratantes son extranjeras, están regidas por 
las leyes del país á que pertenecen. Hemos examinado la 
cuestión en otro lugar. La dificultad está en saber si el ada-
gio: Locus regit actum, es aplicable á las actas solemnes Lo 
hemos decidido negativamente (2) y sostenemos nuestra de-
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cisión en lo que se refiere al contrato de matrimonio. La 
forma, dice Troplong, está reglamentada por el estatuto ar 
bitrario de cada lugar. Esto es traducir el adagio latino, pe-
ro la traducción no le da fuerza nueva; además, lo mantene-
mos en su verdadera acepción. El contrato debe ser recibi-
do en la forma auténtica, porque la autenticidad está reque-
rida no para la prueba, sino para la existencia del acta; en 
cuanto á las formas que deberán seguirse para hacer el acta 
auténtica, se aplicará el adagio llenando las formas pros-
criptas por la ley del país en que se hace el acta. Troplong 
agrega: "No tienen la culpa los subditos si la forma es m e -
nos perfecta en tal ó cual país. No quebrantan cuando obser-
van la ley y no se les puede reprochar el no haber sido más 
sábio3 que ella." (1) Esto es confundir el contrato que inte-
resa á los extranjeros y el contrato en que figuran franceses. 
Los franceses no son súbditos del país extranjero, no deben 
obediencia á las leyes extranjeras; pero están obligados á obe-
decer las leyes de su país, si quieren que sus convenciones 
matrimoniales tengan en Francia la autoridad y el efecto 
que deben tener según el Código Civil. 

§ I I . — P R E S E N C I A DE LOS FUTUROS ESPOSOS. 

50. Los futuros esposos deben estar presentes en el con-
t ra to de matrimonio; esto es tan evidente que parece inú-
til deciilo. Esta cuestión, sin embargo, ha d a l o lugar á 
largas controversias, á consecuencia de un uso ilegal intro-
ducido en Francia, sobre todo en ciertas regiones del Me-
diodía. Los padres solos figuraban en el acta, á lo menos 
cuando los futuros esposos eran menores; algunas veces se 
hacían responsables por ellos. Se consideraba el contrato 
de matrimonio así recibido como válido, cuando menos en 
el sentido que la celebración del matrimonio valía ratifica-

1 Troplong, t. I I , pftg 14, nám. 188. Aubry y Rau , t. V , pág. 248íy!oota 4, 
párrafo 603. 

ción. La Corte de Casación ha condenado esta práctica vi-
ciosa, diciendo que el. contrato de matrimonio recibido en 
ausencia de los esposos, aunque el padre y la madre se hi-
cieran responsables por ellos, es como no sucedido; los es-
posos están casados sin contrato, por consiguiente, bajo el 
régimen de la comunidad legal, culesquiera que hayan sido 
las convenciones fijadas por los padres. Esto es la aplicación 
de los principios que rigen la existencia de los contratos. 
La primera de las condiciones requeridas para que exista 
un contrato, es el consentimiento; luego sin él no hay con-
trato de matrimonio. Se puede consentir, ya sea personal-
mente, ya por mandatario; cuando el contrato tiene por ob-
jeto una enajenación, el mandato debe ser expreso (artícu-
lo 1,988). Es verdad que se admite que la ratificación de 
lo que hizo un tercero en nuestro nombre sin mandato, equi-
vale á esto último. Pero, ¿es aplicable esta regla á los con-
tratos solemnes1? Transladamos á lo que fué dicho por cuan-
to á las donaciones, en el título que es el sitio de esta m a -
teria. En cuanto al contrato de matrimonio, está sometido 
á una regla especial. La ley quiere que esté redactado en 
acta notariada antes de la celebración del matrimonio, y lo 
declara inmutable. De esto sigue que el consentimiento de 
los esposos deba ser manifestado en la forma auténtica an -
tes del matrimonio. La consecuencia es que el contrato de 
matrimonio es inexistente por falta de consentimiento, cuan-
do los esposos no figuran en él. (1) Esto se funda también 
en la razón. El contrato de matrimonio es una acta solem-
ne, porque la ley quiere que las partes estén ilustradas por 
el oficial público que recibe el acta. ¿Se concibe que el con-
trato se haga en ausencia de unas partes que deben de dar 
su consentimiento ilustrado por el debate en presencia del 
notario? 

1 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1864 ,1 , 207). Casación, 
9 de Ene ro de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28). 



cisión en lo que se refiere al contrato de matrimonio. La 
forma, dice Troplong, está reglamentada por el estatuto ar 
bitrario de cada lugar. Esto es traducir el adagio latino, pe-
ro la traducción no le da fuerza nueva; además, lo mantene-
mos en su verdadera acepción. El contrato debe ser recibi-
do en la forma auténtica, porque la autenticidad está reque-
rida no para la prueba, sino para la existencia del acta; en 
cuanto á las formas que deberán seguirse para hacer el acta 
auténtica, se aplicará el adagio llenando las formas pros-
criptas por la ley del país en que se hace el acta. Troplong 
agrega: "No tienen la culpa los subditos si la forma es m e -
nos perfecta en tal ó cual país. No quebrantan cuando obser-
van la ley y no se les puede reprochar el no haber sido más 
sábio3 que ella." (1) Esto es confundir el contrato que inte-
resa á los extranjeros y el contrato en que figuran franceses. 
Los franceses no son súbditos del país extranjero, no deben 
obediencia á las leyes extranjeras; pero están obligados á obe-
decer las leyes de su país, si quieren que sus convenciones 
matrimoniales tengan en Francia la autoridad y el efecto 
que deben tener según el Código Civil. 

§ I I . — P R E S E N C I A DE LOS FUTUROS ESPOSOS. 

50. Los futuros esposos deben estar presentes en el con-
t ra to de matrimonio; esto es tan evidente que parece inú-
til deciilo. Esta cuestión, sin embargo, ha d a l o lugar á 
largas controversias, á consecuencia de un uso ilegal intro-
ducido en Francia, sobre todo en ciertas regiones del Me-
diodía. Los padres solos figuraban en el acta, á lo menos 
cuando los futuros esposos eran menores; algunas veces se 
hacían responsables por ellos. Se consideraba el contrato 
de matrimonio así recibido como válido, cuando menos en 
el sentido que la celebración del matrimonio valía ratifica-

1 Troplong, t. I I , pftg 14, nám. 188. Aubry y Rau , t. V , pág. 248íy!oota 4, 
párrafo 603. 

ción. La Corte de Casación ha condenado esta práctica vi-
ciosa, diciendo que el. contrato de matrimonio recibido en 
ausencia de los esposos, aunque el padre y la madre se hi-
cieran responsables por ellos, es como no sucedido; los es-
posos están casados sin contrato, por consiguiente, bajo el 
régimen de la comunidad legal, culesquiera que hayan sido 
las convenciones fijadas por los padres. Esto es la aplicación 
de los principios que rigen la existencia de los contratos. 
La primera de las condiciones requeridas para que exista 
un contrato, es el consentimiento; luego sin él no hay con-
trato de matrimonio. Se puede consentir, ya sea personal-
mente, ya por mandatario; cuando el contrato tiene por ob-
jeto una enajenación, el mandato debe ser expreso (artícu-
lo 1,988). Es verdad que se admite que la ratificación de 
lo que hizo un tercero en nuestro nombre sin mandato, equi-
vale á esto último. Pero, ¿es aplicable esta regla á los con-
tratos solemnes1? Transladamos á lo que fué dicho por cuan-
to á las donaciones, en el título que es el sitio de esta m a -
teria. En cuanto al contrato de matrimonio, está sometido 
á una regla especial. La ley quiere que esté redactado en 
acta notariada antes de la celebración del matrimonio, y lo 
declara inmutable. De esto sigue que el consentimiento de 
los esposos deba ser manifestado en la forma auténtica an -
tes del matrimonio. La consecuencia es que el contrato de 
matrimonio es inexistente por falta de consentimiento, cuan-
do los esposos no figuran en él. (1) Esto se funda también 
en la razón. El contrato de matrimonio es una acta solem-
ne, porque la ley quiere que las partes estén ilustradas por 
el oficial público que recibe el acta. ¿Se concibe que el con-
trato se haga en ausencia de unas partes que deben de dar 
su consentimiento ilustrado por el debate en presencia del 
notario? 

1 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1864 ,1 , 207). Casación, 
9 de Ene ro de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28). 



Si hay ausencia de consentimiento debe decirse que el 
contrato de matrimonio es inexistente. La Corte de Casa-
ción lo dice: "La ausencia de la futura en el contrato de 
matrimonio, constituye una nulidad radical y de orden pú-
blico, que quita al pretendido contrato su existencia le-
gal. (1) Las palabras de orden público, están de más, en 
nuestro concepto. Puede haber nulidad de orden público 
sin que el contrato sea inexistente. Para que se pueda de-
cir que no hay contrato, es menester que falte una de las 
condiciones requeridas para su existencia. En el caso, el 
consentimiento es el que falta, y sin él no hay contrato. 

51. E l contrato de matrimonio redactado en ausencia de 
los esposos ó de uno de ellos, ¿ puede confirmarse? Si se ad-
mite el principio consagrado por la Corte de Casación, no 
puede tratarse de confirmación, pues no se confirma la n a -
da. Tranaladaraos á lo que fué dicho en el título De las Obli-
gaciones (t. XV, nútns. 451 y 462). Debe decirse con el ar-
tículo 1,339, que el contrato nulo en la forma debe volverse 
á hacer en la forma legal. A decir verdad, se trata de una 
rectificación más bien que de una confirmación; hubo con-
sentimiento dado en nombre de los futuros esposos: la cues-
tión está en saber si este consentimiento puede ser ratifica-
do por el esposo. Creemos que nó; el esposo debe presentar-
se en persona ante el oficial público, ó por el intermedio de 
un mandatario especial, si se quiere que el objeto de ley es-
té alcanzado. Es, pues, necesario que la ratificación sea un 
nuevo contrato, así como lo dice el art. 1,339. 

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

1 Denegada, 6-de Abril de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 224). 
2 Aubry y Raa, t. Y I , pág. 235 y nota 7, pfo. 502 (4. <" edición). 

. las contraletras; suponen que hay un contrato de matrimo-
nio que las partes quieren modificar; la ley prescribe condi-
ciones y formas especiales para la validez de estos cambios; 
Si las partes no observan la ley, las contraletras serán nu-
las, pero el primer contrato será válido. Nada de esto es 
aplicable á un contrato de matrimonio inexistente; no se 
puede modificar la nada, solo puede hacerse un nuevo con-
trato en las formas ordinarias de las actas notariadas; y si 
•este contrato fuese nulo, no habría ningún contrato da m a -
trimonio, no teniendo el primero existencia legal alguna. 

La jurisprudencia deja igualmente algo que desear. Una 
sentencia de Nimes dice, lo que es exacto, que las conven-
ciones matrimoniales consentidas par los padres, haciéndo-
se responsables por su hija, solo son obligatorias para ésta 
solo cuando ha expresado su voluntad de apropiárselas. ¿Có-
mo debe manifestarse esta voluntad? Aquí está la dificul-
tad. La Corte aplica las reglas establecidas por el artículo 
1,338 acerca de la confirmación; (1) estas reglas son inapli-
cables en el caso en que no hay contrato por falta de con-
sentimiento; este es un vicio que no puede repararse, es la 
nada. La Corte de Grenoble exige una ratificación expresa 
dada en la forma determinada por los'arts. 1,394 y 1,397; (2) 
hay confusión ó inatención en esta decisión; no pueden apli-
carse simultáneamente el art. 1,394 que supone un primer 
contrato, y el art. 1,397 que supone un cambio á un primer 
contrato; quizá sea esto una equivocación de imprenta y de-
ba leerse 1,396. La Corte de Casación, en la sentencia que-
se cita, no se explica terminantemente en esta cuestión, solo 
dice que la nulidad ó la inexistencia del contrato de matri-
monio resulta, entre otras causas, de la disposición del ar t í -
culo 1,396, que no permite cambiar las convenciones matri-
moniales sino bajo las condiciones exigidas por la ley, (2) 

1 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207). 
2 Cxrenoble, 7 de J u n i o de 1851 (Dalloz, 1853, 2 , 122). 
3 Nimes, 8 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 1 8 8 / 



lo que no es exacto, pues en la hipótesis que examíname®*, 
no hay contrato; no puede, pues, tratarse de llevar en él al-
gún cambio. 

La celebración del matrimonio ¿es una confirmación & 
una ratificación? Hay alguna hesitación en la ju r i spruden-
cia acerca de esta cuestión. La razón está en que los tribu-
nales no tienen principios fijos acerca de la nulidad ó de la 
no existencia del contrato de matrimonio resultando de la 
ausen ia de los esposos, ¿Es esto un simple vicio que pueda 
borrarse por nna confirmación expresa ó táci ta? No, el v i -
cio no puede reformarse porque es la nada. Suponiendo aún 
que pueda haber confirmación, no se pudiera admitir la con-
firmación tácita tal como la celebración del matrimonio; la 
razón es sencilla y perentoria, y es que, en el caso, la confir-
mación debe valer como consentimiento; y el consentimien-
to en materia de convenciones matrimoniales debe no ser 
solo expreso, sino debe expresarse en la forma auténtica 
prescripta por el art. 1,394; (1) luego, por todo concepto, de-
be apartarse la celebración del matrimonio como pudiendo 
validar el contrato de matrimonio. 

Las sentencias dan otras razones más ó menos buenas. 
Como todo depende de los motivos, se nos permitirá que in-
sistamos. La Corte de Nimes dice que la celebración del 
matrimonia no establece una liga necesaria entre las con-
venciones que determinan el régimen y el matrimonio, pues 
este último puede tener lugar sin convenciones previas. (2) 

-Esto puede ser contestado. En un caso presentado ante la 
Corte de Montpellier, un padre había ofrecido el matr imo-
nio de su hija y fijado las convenciones matrimoniales con 
el futuro esposo; el contrato estipulaba el régimen dotal, y 
el padre constituía una dote á su hija. Esta tenía conoci-
miento de las convenciones y ratificó la promesa de matri-

1 Aubry y R a u , t. V , pág. 235, nota 8, pfo. 502 (4. a edición). 
2 Nimes, 1 ° de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 188). Grenoble , 7 de Ju -

nio de 1851 (Dalloz, 1853, 2, 122J. 

monio. Sería ridiculo, dice la Corte, pretender que la hija 
dotada no aceptaba la dote; luego hubo confirmación. (1) 
Efectivamente, había confirmación tácita según el derecho 
común; (2) hay, pues, que cuidarse de admitir el derecho 
común, y no se puede, como acabamos de decirlo. Poco im-
porta que el esposo no presente cuando el contrato, tenga 
conocimiento de las convenciones matrimoniales cuando el 
casamiento; puede inducirse de esto una ejecución volunta-
ria y, por consiguiente, una confirmación; pero la confirma-
ción tácita es inoperante, como acabamos de decirlo. (3) 

En cuanto á la confirmación posterior al matrimonio, no 
puede ser revocada. En nuestra opinión esto es evident". 
El primer contrato es inexistente. Luego, cuando el casa-
miento, no hay contrato y, posteriormente á éste, no puede 
haber convenciones matrimoniales (art. 1,394). Se dirá en 
vano que la confirmación retrotrae al día del contrato pa-
sado antes del matrimonio. Se ve aquí que los principios de 
la confirmación no pueden recibir aplicación á las conven-
ciones matrimoniales. En efecto, si cuando el matrimonio 
no hay contrato, la consecuencia es segura, los esposos están 
casados bajo el régimen de la comunidad legal; la confirma-
ción hecha durante el matrimonio, si fuera admitida, ten-
dría por efecto establece.r entre los esposos otro régimen 
que el de la comunidad legal; pero la retroacción no pudien-
do perjudicar los derechos de tercero.? (art. 1,338), se 
llegaría á este resultado absurdo é imposible que habría 
dos régiraenes, uno arreglando I09 derechos de los esposos 
entre sí, y otro que establecería un régimen diferente 
para con los terceros. La jurisprudencia está en el senti-
do de nuestra opinión, pero siempre hesitante entre la 
confirmación V la ratificación propiamente dicha. La Corte 

1 Montpellier, 3 de Ju l io de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 144). 
2 La Corte de Tolosa dice que esta es la ratificación más enérgica y la menos 

equivoca. Sentencia de 15 de J u n i o de 1844, Dalloz, 1845, 4 , 1 1 0 y siguientes). 
3 En sentido contrario, Nimes, 9 de Marzo de 1846 y 3 de Mayo de 1847 

(Dalloz, 1849, 2, 83). 



de Casación dice que el contrato de matrimonio, no habiendo-
t-nido nunca existencia, el esposo no presente cuando el ac-
ta 110 pudo ratificarlo como hecho en su nombre. (1) Cree-
mos que tal es el verdadero principio y que no puede ser 
cuestión de confirmación, puesto que no hay acta viciada. 
La mayor parte de las sentencias que acabamos de citar 
hablan, sin embargo, de confirmación ó de ratificación en el 
sentido del art. 1,338. 

52. Después de la disolución del matrimonio, los esposos 
ó sus herederos pueden arreglar sus intereses según el con-
trato de matrimonio que suponemos inexistente. Esto es de 
doctrina y de jurisprudencia. Pero importa precisar el carác-
ter de estos arreglos. ¿Es una confirmación de las conven-
ciones matrimoniales por la ejecución que de ellas hacen las 
partas ó sus herederos? Hemos dicho ya que un contrato 
inexistente no puede ser confirmado, ni siquiera por los he-
rederos (núm. 46). El art. 1,340 no puede ser aplicado por 
analogía, porque es excepcional, y que la confirmación de 
la nada no se concibe. Si, pues, las partes interesadas eje-
cutan el contrato de matrimonio, hacen en realidad una mera 
convención que están libres para consentir, puesto que no 
se trata sino de intereses privados que siempre se pueden 
arreglar como se quiere. 

L a doctrina parece contraria. Aubry y Bau llaman á esta 
ejecución una ratificación y dicen que puede ser expresa ó 
tácita. (2) Este es el lenguaje del art. 1,338. Preguntaremos en 
dónde fs tá , en este caso, el vicio que engendra una acción 
de nulidad, acción á la que renuncian las partes por una 
confirmación. Hay ausencia de consentimiento; lo que es 
más que un vicio manchando un contrato; resulta que el con-
trato TÍO existe; esto es un vicio irreparable, pues cualquie-
ra eosVí. que &e haga, la nada permanece siempre nada. 

1 Denetrada. 6 de Abril de 1858(Dalloz, 1858, 1, 224). 
2 Aubry y Rau, t. V , pág. 235 y nota 10, pfo. 502 (4. « edición). 

H a y sentencias en el mismo sentido. La Corte de Nimes 
parte del principio que el contrato es nulo y que la nulidad 
es de orden público; pero la nulidad deja de ser de orden 
público en la disolución del matrimonio, los interesados 
pueden renunciarla, y se hacen con esto no admisibles p a -
ra invocarla más adelante. Esta es la confirmación del acta 
aunque la Corte no pronuncie esta palabra. La Corte de 
Montpellier dice terminantemente que la confirmación puede 
hacerse según el art. 1,338. (1) E l lenguaje y la doctrinado 
la Corte de Casación son más exactos. Esta dice que después 
de la disolución del matrimonio está permitido á las partes ar-
reglar sus intereses por una mera acta, como lo juzguen con-
veniente; pero esta convención no está regida por el artícu-
lo 1,338. En efecto, continúa la Corte, esta disposición supo-
ne la existencia de una acta tachada de vicios ó de nulidad 
que se trata de reparar ó de cubrir; no recibe aplicación al 
caso de una acta nula por una nulidad de orden público ac-
ta que las partes ni siquiera pudieron hacer después de la* di-
solución del matrimonio. La sentencia agrega que estos prin-
cipios han sido consagrados por la sentencia atacada de la 
Corte de Tolosa y que resisten toda crítica. (2) La Corte se 
sirve de las palabras nula y nulidad¡ estos son los términos 
legales, no conociendo el Código la terminología que e m -
pleamos para mayor claridad, pero la Corte se sirve de la 
palabra nula en el sentido de inexistente• la sentencia de la 
Corte de Tolosa no deja ninguna duda acerca de este punto; 
dice que el contrato de matrimonio, al que no había asist i-
do la futura esposa, era radicalmente nulo y reputado como 
no habiendo existido nunca. 

53. ¿Quién puede prevalecerse de la no existencia del 
1 Nlmes, 6 de Agosto de 1851 (Dallos, 1862, 2, 12Í). 

* 2 d e J u n l ° d e 1 8 5 7 (Dallo«, 1858, 2, 34), y Denegada 6 de Abril 
ÜQa 8Gnt6nCÍa d6 > ? A d ° 26 d* AbrlfS 

18b9 (Dalloz 1869, 1 246), dice una ve* máa: ratificación. Compárese D a n e n -
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contrato de matrimonio? Uno de los caracteres que distinguen 
á las actas inexistentes es que cualquiera parte interesada 
puede rechazar el acta que se le opone, no pudiendo la n a -
da tener efecto con respecto á nadie; así, el esposo que no 
estuvo presente en el contrato, los terceros interesados á 
apartarlo, el mismo cónyuge que figuró en el acta pueden 
pedir que el contrato 6e declare inexistente. La doctrina (1) 
y la jurisprudencia están acordes en este punto; solo las 
sentencias parecen invocar los principios que rigen la nuli-
dad de las actas más bien que los que conciernen á la exis-
tencia del contrato; quizá esto provenga de que la lengua 
francesa no tiene término especial para marcar que una ac-
ta no tiene existencia para con la ley. La Corte de Caen da 
como motivo que la nulidad es de orden público. (2) La Cor-
te de Nimes se expresa aún más vagamente diciendo«que la 
nulidad puede ser invocada por los terceros, puesto que el 
contrato interesa á los terceros; (3) y la Corte de Casación 
se limita á decir que en semejante materia los terceros pueden 
prevalecerse de la nulidad contra los esposos, como uno de 
estos últimos puede prevalecerse de ella contra el otro, con-
tra los legatarios y contra los terceros. (4) 

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

1 Aubry y Rau , t. Y , págs. 233 y siguientes, pfo. 502 (4. 05 edición). 
2 Caen, 9 de Mayo de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato desmatrimonio, 

n ú m . 265). 
3 Nlmes, 8 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 188). 
4 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 207). 
5 Denegada, Sala Civil, 29 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854,1, 207). Aubry y 

R a o , t. V, pág. 234 y nota 4, pfo. 502, y las Bentenclas que oltan. 

mientras que, por razón de la existencia del contrato, los es-
posos se encuentran casados bajo el régimen de la comuni-
dad legal que ellos ignoran y que seguramente no eligieron. 
La ley lo quiere por ellos, y su verdadera voluntad no pue-
de tener efecto, puesto que no ha sido legalmente manifes-
tada. Solo hay un remedio á este mal, y es que los nota-
rios, ilustrados por la jur isprudencia, rehusen recibir actas 
en las que las partea no están presentes. En Bélgica, no exis-
te este abuso, pero existe otro en materia de hipotecas que 
se constituyen muy frecuentemente sin la presencia del acree-
dor. Es bueuo insistir en estas prácticas ilegales con el fin 
de desarraigarlas. 

55. N o hay muchos contratos de matrimonio sin dona-
ción. ¿Q,ué sucede con las liberalidades que hacen los terce-
ros á I03 esposos, ó que los esposos se hacen el uno al otro, 
cuando el contrato es inexistente? No hay contrato de ma-
trimonio, y la inexistencia de éste arrastra la de las liberali-
dades que en él constan. Esto no es dudoso en cuanto á las 
donaciones que 6olo pueden hacerse por contrato de mat r i -
monio, tales como la institución contractual ó la donación 
modificada del art. 1,086; sin contrato de matrimonio, estas 
liberalidades no se conciben. Podría aún decirse igual cosa 
de la donación de bienes presentes, la que debe ser expresa-
mente aceptada; si la donataria está ausente, se necesitaría 

- una aceptación posterior por acta auténtica con notificación; 
á falta de estas formalidades, la donación sería nula. (1) Las 
cortes del Mediodía han hecho hasta lo imposible para sal-
var las donaciones. Se hace una donación por contrato de 
matrimonio á la futura por sus padres; la donataria no figu-
ra en el acta. La donación queda válida, dice la Corte de 
Ni mes, por razón de que la donación fué suficientemente 
aceptada por el marido en nombre de la mujer de quien era 

1 Aubry y R a u , t. V , pág. 234 y nota 5. En sentido contrario, Rodióre y 
Pon t , 1.1, núm. 148. • 



apoderado general y tenía poder para aceptar las dona-
ciones que le hicieran. (1) La Corte se olvida que, cuando el 
contrato de matrimonio; no había aún marido ni mujer casa-
da, y que no puede considerarse al futuro como apoderado 
general de la fu tura esposa. L a Corte olvida también que 
la aceptación debe ser expresa y que si el donatario acepta 
por peder, es necesario que éste sea expreso y auténtico (ar-
tículos 932 y 933). Solo hay un medio para validar las d o -
naciones, esto es, su ejecución; cuando se t ra ta de cosas mue-
bles, la liberalidad valdrá como donativo manual. Así s u -
cedia en el caso juzgado por la Corte de Nimes; debió ésta 
atenerse á esta razón que era decisiva..(2) 

56. Suponiendo válidas las liberalidades, se pregunta por 
qué ley serán regidas; ¿se aplicarán los principios de la co -
munidad legal? La afirmativa nos parece segura, á pesar de 
algunos disentimientos en la jurisprudencia. Cuando el 
contrato de matrimonio es inexistente, el régimen de los 
esposos es la comunidad legal; la consecuencia es, pues, que 
los donativos muebles hechos á los esposos caen en el activo 
de la comunidad; la mujer donataria no tiene el derecho de 
volverlos á tomar, puesto que np lo estipuló así. Se dirá en 
vano que los esposos han estipulado el régimen dotal, y que 
las donaciones se hicieron en vista de este régimen; luego 
como debiendo quedar en propios del donatario. L a respues-
t a es sencilla y perentoria: todo cuanto los esposos y los 
terceros donantes han querido hacer, se reduce á la nada; 
legalmente solo existe el régimen de la comunidad, y sería 
soberanamente irracional introducir en este régimen una 
modificación en la que ni siquiera pensaron las partes; en 
cuanto al régimen dotal, no pueden prevalecerse de él, pues-
to que no existe. (3) 

1 Nimea, 30 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 107). 
2 Tolosa, 5 de Marzo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 123). Pan , 1. ° de Marzo de 

1853 (ibid,, pág. 124). 
3 Tolosa, 20 de Jul¿o de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 124). Montpel l ler , 9 de D i -

Conste al terminar que estas largas controversias son de-
bidas á la ignorancia ó á la negligencia de los notarios: 
¿pueden éstos ignorar que las partes deben presentarse a r -
te ellos; y por qué no han exigido la ejecución de la ley? 

§ I I I . ¿ E N QUÉ EPOCA DEBE HACERSE EL CONTRATO 

DE MATRIMONIO? 

57. Según los términos del art. 1,394, las convenciones 
matrimoniales deben ser redactadas antes del matrimenio. 
El a r t . 1,395 consagra una consecuencia de este principio: 
" L a s convenciones matrimoniales no pueden recibir ningún 
cambio después de la celebración del matr imonio." Los au-
tores del Código Civil han seguido en esta materia los prin-
cipios del derecho de costumbres, el que, dice Troplong, se 
demuestra en este punto como en muchos otros, superior al 
derecho romano. (1) En los países de derecho escrito, se 
permitían las convenciones matrimoniales durante el matri-
monio; el derecho de costumbres las prohibía, sobre todo 
por motivo de prohibir á los esposos hacerse ninguna libera-
lidad durante el matrimonio. Este motivo vino á caer, h a -
biendo el Código permitido á los esposos hacerse donacio-
nes, pero declarándolas irrevocables. Las razones por las 
que las costumbres prohibían las donaciones entre esposos, 
han inclinado al legislador moderno á mantener la prohibi-
ción de las convenciones matrimoniales durante el matrimo-
nio. Es de la esencia de todo contrato que el consentimien-
to sea libre; y ya no lo es durante el matrimonio, entre los 
esposos; éstos pudieran abusar, ya sea del afecto, ya del po-
der para sacar convenciones que serían lesionarías para uno 

eiembre de 1353 (Dalloz, 1855, 2, 112). P a o , 1. ° de Marzo de 1853, y Casa-
ción, 9 de Enero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28). La sentencia de Pan está muy 
bien motivada; fué casada por otra razón. En sontido contrario, Tolosa, 5 de 
Marzo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 123), y Nimes, 30 de Agosto de 1854 (Dalloz, 
1856, 2, 107). 

1 Durauton, t. X I V , pág. 30, núm. 36. Troplong, t. I , pág. 107, mima. 1 7 t -
173. 



apoderado general y tenía poder para aceptar las dona-
ciones que le hicieran. (1) La Corte se olvida que, cuando el 
contrato de matrimonio; no había aún marido ni mujer casa-
da, y que no puede considerarse al futuro como apoderado 
general de la fu tura esposa. L a Corte olvida también que 
la aceptación debe ser expresa y que si el donatario acepta 
por peder, es necesario que éste sea expreso y auténtico (ar-
tículos 932 y 933). Solo hay un medio para validar las d o -
naciones, esto es, su ejecución; cuando se t ra ta de cosas mue-
bles, la liberalidad valdrá como donativo manual. Así s u -
cedia en el caso juzgado por la Corte de Nimes; debió ésta 
atenerse á esta razón que era decisiva..(2) 

56. Suponiendo válidas las liberalidades, se pregunta por 
qué ley serán regidas; ¿se aplicarán los principios de la co -
munidad legal? La afirmativa nos parece segura, á pesar de 
algunos disentimientos en la jurisprudencia. Cuando el 
contrato de matrimonio es inexistente, el régimen de los 
esposos es la comunidad legal; la consecuencia es, pues, que 
los donativos muebles hechos á los esposos caen en el activo 
de la comunidad; la mujer donataria no tiene el derecho de 
volverlos á tomar, puesto que np lo estipuló así. Se dirá en 
vano que los esposos han estipulado el régimen dotal, y que 
las donaciones se hicieron en vista de este régimen; luego 
como debiendo quedar en propios del donatario. L a respues-
t a es sencilla y perentoria: todo cuanto los esposos y los 
terceros donantes han querido hacer, se reduce á la nada; 
legalmente solo existe el régimen de la comunidad, y sería 
soberanamente irracional introducir en este régimen una 
modificación en la que ni siquiera pensaron las partes; en 
cuanto al régimen dotal, no pueden prevalecerse de él, pues-
to que no existe. (3) 

1 Nimea, 30 de Agoato de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 107). 
2 Toloaa, 5 de Marzo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 123). Pan , 1. ° de Marzo de 

1853 (ibid,, pág. 124). 
3 Toloaa, i!0 de Jul¿o de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 124). Montpel l ler , 9 de D i -

Conste al terminar que estas largas controversias son de-
bidas á la ignorancia ó á la negligencia de los notarios: 
¿pueden éstos ignorar que las partes deben presentarse a r -
te ellos; y por qué no han exigido la ejecución de la ley? 

§ I I I . ¿ E N QUÉ EPOCA DEBE HACERSE EL CONTRATO 

DE MATRIMONIO? 

57. Según los términos del art. 1,394, las convenciones 
matrimoniales deben ser redactadas antes del matrimenio. 
El a r t . 1,395 consagra una consecuencia de este principio: 
" L a s convenciones matrimoniales no pueden recibir ningún 
cambio después de la celebración del matr imonio." Los au-
tores del Código Civil han seguido en esta materia los prin-
cipios del derecho de costumbres, el que, dice Troplong, se 
demuestra en este punto como en muchos otros, superior al 
derecho romano. (1) En los países de derecho escrito, se 
permitían las convenciones matrimoniales durante el matri-
monio; el derecho de costumbres las prohibía, sobre todo 
por motivo de prohibir á los esposos hacerse ninguna libera-
lidad durante el matrimonio. Este motivo vino á caer, h a -
biendo el Código permitido á los esposos hacerse donacio-
nes, pero declarándolas irrevocables. Las razones por las 
que las costumbres prohibían las donaciones entre esposos, 
han inclinado al legislador moderno á mantener la prohibi-
ción de las convenciones matrimoniales durante el matrimo-
nio. Es de la esencia de todo contrato que el consentimien-
to sea libre; y ya no lo es durante el matrimonio, entre los 
esposos; éstos pudieran abusar, ya sea del afecto, ya del po-
der para sacar convenciones que serían lesionarías para uno 

eiembre de 1353 (Dalloz, 1855, 2, 112). P a o , 1. ° de Marzo de 1853, y Caaa-
ción, 9 de Enero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 28). La aentencia de Pan eatá muy 
bien motivada; fué caaada por otra razón. En aontido contrario, Toloaa, 5 de 
Marzo de 1852 ("Dalloz, 1853, 2, 123), y Nimea, 30 de Agoato de 1854 (Dalloz, 
1856, 2, 107). 

1 Duranton, t. X I V , pág. 30, núm. 36. Troplong, t. I , pág. 107, mima. 1 7 t -
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de ellos, por esto solo que serían demasiado favorables para 
el otro. El interés de los terceros exige también que existan 
convenciones seguras, inmutables; á partir de la celebración 
del matrimonio, pueden oponérselas; importa, pues, que pue-
dan conocerlas y que no tengan el temor de incesantes cam-
bios. El orador del Gobierno insiste en los fraudes á que da-
ba lugar el principio romano: lo pasado, dice Berlier, ofre-
ce muchos ejemplos; la nueva ley los evitará. ;1) 

58. El principio establecido por el art. 1,394 ¿es aplica-
ble á los contratos de matrimonio que los franceses hacen 
en país extranjero? La Corte de Casación asienta en pr in-
cipio que la determinación de la época en laque debe inter-
venir el contrato de matrimonio, como todo lo que se liga á 
su forma exterior, está sometido á la regla Locus regit ac-
tu.rn (2) Esto es verdad cuaudo se trata de un contrato no 
solemne; pero en los contratos solemnes, la forma y todo 
lo que se relaciona con ella, son de la substancia del acta. 
Unas con venciones matrimoniales hechas deBpués de la celebra-
ción del matrimonio no son un contrato de matrimonio. Hay, 
pues, que aplicar á la época lo que acabarnos de decir de la 
autenticidad de las actas hechas en el extranjero (núm. 49). 
Se objeta que las disposiciones de les arts. 1,394 y 1,395 
no crean una incapacidad personal para contraer y no for -
man, por consiguiente, un estatuto personal que siga, como 
tal, á los franceses en países extranjeros. (3) Esto es pre-
sentar mal la cuestión: la máxima Locus regit actum consti-
tuye una ley aparte que no puede clasificarse en los esta-
tuto- personales ni entre los estatutos reales; es un estatuto 
particular que debe interpretarse de un modo diferente, se-
gún la diversidad de las actas (t. 1, núms. 99-104). 

59. Supongamos que unas convenciones matrimoniales 
1 Berlier, Exposición de motivos, núm. 8 (Locró, t. V I , p&g. 390). Simóon, 

Discursos, núm. 15 (Locró, t. V I , pág. 401). 
2 Casación, 11 de Ju l io de 1855 (Dalloz, 1856, 1, 9). 
3 Montpellípr, 25 de Abril de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 36). Aubrv y Rau , to-

mo V , p.¡g. 252 y nota 2, pío. 503 bis. 

fueron redactadas después de la celebración del matrimonio. 
¿Serán éstas nulas? La nulidad no es muy dudosa; es ver-
dad que la ley no la pronuncia, pero los motivos que hicie-
ron establecer la prohibición del ar t . 1,394 son de tal g r a -
vedad, que debe admitirse la nulidad virtual fundada e°n la 
intención evidente del legislador. (1) Creemos que debe irse 
más allá y declarar inexistentes las convenciones posterio-
res al matrimonio. En efecto, la época en la que debe re-
dactarse una acta se relaciona con su forma; luego con la 
solemnidad en los contratos solemnes, lo que decide la cues-
tión. Esto se funda también en la razón; la ley supone que 
el consentimiento no existiría si fuera dado después del ma-
trimonio; habría consentimiento aparente; en realidad, uno 
de los esposos cuando menos haría lo que no quiere hacer; 
luego no hay consentimiento ni contrato. 

60. Las consecuencias del principio son las que hemos de-
ducido varias veces. Se lee en una excelente obra, que la 
nulidad del contrato de matrimonio resultando de que fué 
redactado posteriormente al matrimonio no puede, durante 
éste último, ser cubierta con ninguna confirmación expresa 
ni tácita. A decir verdad, no puede tratarse de confirma-
ción. El contrato es inexistente, y como tal, no puede ser 
confirmado. Cuando la celebración del matrimonio, no h a -
bía contrato; luego los esposos se han casado bajo el régimen 
de la comunidad legal; el acta redactada posteriormente al 
matrimonio vendría, pues, á cambikr la convcnción tácita 
consentida por los esposos al casarse; y las convenciones ma-
trimoniales, expresas ó tácitas, son inmutables, como lo di-
réraos más adelante. Luego la pretendida confirmación no 
se concibe, puesto que sería una convención matrimonial he-
cha durante el matrimonio, lo que la ley prohibe. Los seño-
res Aubry y Rau agregan que después de la disolución del 
matrimonio nada se opone á la confirmación del contrato re-

1 Véaae el tomo I de mis Principios, págs. 103 y 105, núm. . 67 y 68. 



dactado durante el mismo; concluyen de esto que á contar 
desde la muerte de uno de loa esposos, la acción de nulidad 
prescribe en diez años. Hay una sentencia de la Corte de Ca-
sación en este sentido. (1) Creemos que el principio y la con-
secuencia están en oposición con la misma noción de la con-
firmación. Esta supone que hay un vicio y una acción de 
nulidad que de él resulta; luego un contrato que es preciso 
atacar porque tiene una existencia legal. Todas estas condi-
ciones faltan en el caso: no hay contrato de matrimonio, hay 
el régimen de la comunidad legal que han adoptado los es-
posos al casarse sin hacer contrato. El pretendido contrato 
que han redactado los esposos durante el matrimonio no tie-
ne existencia legal; si se quiere llamar esto un vicio, es un 
vicio irreparable; no hay, pues, lugar á una acción de nuli-
dad; ni siquiera se concibe que se pida la nulidad de la na-
da. Tampoco se concibe la confirmación del pretendido con-
trato hecho durante el matrimonio, si se consideran los efec-
tos de la confirmación. Esta retrotrae en el sentido de que 
el contrato confirmado está considerado como habiendo sido 
válido siempre. Si, pues, se admitiera la confirmación del 
contrato pasado después d e la celebración del matrimouio, 
habría un contrato válido redactado después del casamien-
to, y este contrato derogaría á la comunidad legal que los 
esposos han consentido al casarse sin contrato. Tantas supo-
siciones cuantas herejías. Lo que se llama una confirmación 
del contrato de matrimonio es, en realidad, una nueva con-
vención que las partes interesadas pueden hacer como les 
convenga, puesto que se trata de intereses puramente priva-
dos. Resulta de esto que no puede ser cuestión de la pres-
cripción de diez años, que no es otra cosa sino una confir-
mación tácita. 

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

1 Aubry y Rau , t . V , pág. 253 y nota 4, pfo. 603 bis. Denegada, 31 de Ene 
ro de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 310). 

de las convenciones matrimoniales redactadas durante el 
matrimonio, y se contesta que la nulidad puede ser opuesta 
por cualquiera parte interesada. (1) En nuestra opinión, la 
cuestión debe ser propuesta de otra manera, bien que se 'lle-
gue á la misma conclusión. El contrato es más que nulo, es 
inexistente; y cualquiera persona interesada puede siempre 
pedir que un contrato que no tiene existencia legal, sea de-
clarado inexistente, ni siquiera se necesita promover en jus-
ticia; se puede, en toda época, oponer la inexistencia del ac-
ta por vía de excepción. (2) 

62. Las graves consecuencias que proceden de la inexis-
tencia del contrato redactado posteriormente á la celebración 
del matrimonio, daninterés á la cuestión de saber cómo pue-
de probarse que el contrato ha sido redactado después 
del matrimonio. Pa r a que la dificultad se presente, es ne-
cesario suponer que las convenciones matrimoniales han 
sido redactadas el día d é l a celebración del matrimonio-
desde que hay un intervalo entre las dos actas, la fechl 
está establecida por las actas, las que, auténticas una y 
otra, hacen fe por su fecha hasta inscripción por falsedad. 
No se pudiera, pues, probar sino inscribiéndose por false-
dad, que un contrato de matrimonio con fecha anterior 
á la celebración del casamiento, fué redactado posterior-
mente. Pero si ambas actas son de misma fecha, es insegu-
ro que el contrato de matrimonio haya sido redactado a n -
tes del matrimonio. La dificultad está en saber cómo se 
hará la prueba. Si el contrato no contiene ninguna indica-
ción á este respecto, las partes interesadas serán admitidas 
á probar por testigos el momento de la redacción, pues este 
es un hecho material que por sí no produce ninguna conse-
cuencia jurídica, y los hechos materiales se prueban por tes-

2 ' R n ' V ,
1

 p ág- ,2 53..Pfo. 603 bis (4. - edición). 
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tigos. P e r o ordinariamente el contrato de matrimonio cali-
fica á las partes de futuros esposos, y el notario declara en 
él que es en vista del matrimonio que éstas se proponen con-
traer, como hacen estipulaciones matrimoniales. ¿Deberá 
uno inscribirse por falsedad contra estas menciones, ó es ad-
misible la prueba testimonial? La cuestión ha sido decidida 
en este último sentido por la Corte de Casación; creemos que 
sentenció bien, pero importa precisar los verdaderos motivos 
de la decisión. En el caso, el acta de celebración de matri-
monio había sido redactada á las ocho de la mañana. El mis-
mo día se hizo un contrato de matrimonio ante notario: los 
contrayentes están en él varias veces calificados de futuros 
esposos; el acta dice que en vista del matrimonio propuesto, 
las partes han fijado las convenciones civiles como sigue: 
adoptan el régimen dotal, y la futura se constituye una do-
te. Este contrato fué atacado después de la muerte déla es-
posa por haber sido hecho después de la celebración del ma-
trimonio. El proceso versó acerca de la la cuestión de saber 
si la prueba testimonial era admitida ó si había que inscri-
birse por falsedad. 

Para decidir la dificultad es necesario, ante todo, deter-
minar el carácter de las menciones de las que se inducía que 
el contrato había sido hecho antes de la celebración del ma-
trimonio. ¿Era esto la obra del notario, ó el oficial público 
solo había hecho constar las declaraciones de las partes? La 
redacción del acta es seguramente obra del notario, puesto 
que él la hace; en cuanto á las partes, se limitan en un con-
trato de matrimonio á dar á conocer al notario las conven-
ciones que pretenden hacer relativas á sus bienes; no están 
obligadas á declarar si están ó nó casadas; el notario supone 
naturalmente que no lo están, puesto que las convenciones 
matrimoniales deben preceder al matrimonio; es un esta su-
posición como los califica de futuros esposos y que habla de 
la unión que se proponen contraer. Así, la menció . de don-

de se quería inducir que el contrato de matrimonio había 
sido recibido antes del matrimonio, era obra del notario. Es-
to decidía la cuestión. El notario solo puede hacer constar 
los hechos que tiene misión de comprobar; y la ley no le 
encarga de comprobar si el matrimonio ha sido ó nó cele-
brado; luego todas las menciones que tuvieran porobjeto es-
tablecer este hecho, son extrañas al acta; por consiguiente, 
no hacen ninguna fe, ni siquiera la fe de un testimonio. Es-
to es la aplicación de los principios generales que rigen la 
fuerza probante del acta auténtica (t. XIX, mira. 132). La 
consecuencia es que no se debe inscribirse por falsedad con-
tra el acta y que la prueba testimonial es admisible. 

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

Se pretendía prevalecerse además, en este debate, del ar-
tículo 1,341 que desecha toda prueba por testigos contra y 
además de lo contenido en las actas. Nos parece que esta 
disposición es extraña á la cuestión. Ella supone que las par-
tes quieren prevalecerse de lo que hubiera sido convenido 
cuando la redacción del acta sin que constara en ésta; se 
trata, pues, de cláusulas del contrato, mientras que el he-
cho litigioso nada tenía de común con las convenciones ma-
trimoniales; no se podía, pues, decir que las partes que pe-
dían probar la anterioridad del matrimonio querían probar 
contra el contenido del acta. (1) 

• 1 Rion,, 11 de Enero de 1837, y Denegada, Sala Civil, 18 de Agoato de 1840 



63. El principio que el contrato de matrimonio posterior 
al casamiento es inexistente, no debe ser entendido en este 
sentido que el acta conteniendo las convenciones matrimo-
niales es igualmente inexistente. No deben confundirse las 
convenciones con el escrito en que éstas constan. El escrito 
puede ser válido en la forma, aunque la conveución que re-
lata sea nula ó inexistente. Y si el acta como tal, es válida, 
resulta que las convenciones extrañas al matrimonio son 
también válidas; para decir mejor, el acta probará la exis-
tencia de estas convenciones, si son contratos no solemnes, 
como una venta ó un arrendamiento. Debe decirse más: las 
donaciones que hiciera un tercero en esta acta á los esposos, 
serían válidas si las formas requeridas para las donaciones 
habían sido observadas. En efecto, las donaciones hechas 
por terceros pueden ser recibidas por acta auténtica ordina-
ria, y suponemos que el acta vale como auténtica; supone-
mos también que la donación fué aceptada, pues el acta 
siendo inexistente como contrato de matrimonio, el donata-
rio no podría invocar el art . 1,087 que dispensa de la acep-
tación expresa á last donaciones hechas por contrato de ma-
trimonio. ¿£n cuanto á las donaciones que solo pueden h a -
cerse por contrato de matrimonio, como la institución con-
tractual, se entiende que caerían con el contrato, fuera del 
cual no tienen existencia legal. (1) 

Ha sido resuelto que el contrato de matrimonio aunque 
nulo por haber sido redactado después del casamiento, h a -
cía no obstante prueba por lo que los esposos aportan. En 
el caso, el contrato había sido redactado cinco días después 
del matrimonio; la Corte nota esta circunstancia, y después 
decide que el acta solo puedeva le r como constancia de los 
hechos que relata, particularmente por la cantidad de 
(Dalloz, en ta palabra Contrato de matrimonio, núm. 312). En el mismo conti-
do, Aubry y Rau, t. V, pág. 252 y nota 3; Troplong, t. I , pág. 108, núm. 177. 

1 Denegada, Sala Civil, 11 de Noviembre de 1828 (Dalloz, en la palabra 
Contrato de matrimonio, núm. 306). Aubry y Rau, t. V, págs. 253 y siguientes, 
y nota 5, pfo. 503j6ís (4. a edición). 

100,000 francos aportada por la esposa. (1) La decisión es 
muy jurídica. En principio, el acta notariada que supone-
mos válida como tal, hace prueba á título de acta auténtica 
por los hechos que en ella constan, solo que las convencio-
nes matrimoniales son inexistentes. L o aportado no es una 
convención matrimonial propiamente dicha, concierne al mon-
to de la dote ó de los bienes de la mujer; en el acta consta, 
pues, ó una liberalidad, lo que entra en la hipótesis que aca-
bamos de examinar, ó los bienes que la mujer poseía al ca-
sarse, lo que puede hacerse por ata auténtica, independien-
temente de las convenciones matrimoniales. Esto es el dere-
cho común, pero la prueba que resulta de una acta es una 
cuestión de interpretación; luego los hechos y circunstancias 
de la causa deben tomarse en consideración. Si el escrito 
era posterior de varios años á la celebración del casamiento, 
la constancia de lo aportado se haría sospechosa, y por con-
siguiente, los jueces pudieran no admitir el acta como prue-
ba de ello. Quedaría probado hasta inscripción por falsedad 
que la mujer declara apor ta r tal cantidad, pero la verdad 
de esta declaración pudiendo ser combatida por la prueba 
contraria, quedaría el juez en difinitiva, libre para admitir 
lo aportado ó desecharlo. 

§ I V . — D E LA IRREVOCABILIDAD DE LAS CONVENCIONES 

MATRIMONIALES. 

Núm. 1. Nulidad de los cambios. 

64. Según los términos del art. 1,395, las convenciones 
matrimoniales no pueden recibir ningún cambio después de 
la celebración del matrimonio. Esta disposición deroga al 
derecho común; aunque las convenciones sirvan como l e y e s 
para las partes, éstas pueden revocarlas de mútuo consen-
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63. El principio que el contrato de matrimonio posterior 
al casamiento es inexistente, no debe ser entendido en este 
sentido que el acta conteniendo las convenciones matrimo-
niales es igualmente inexistente. No deben confundirse las 
convenciones con el escrito en que éstas constan. El escrito 
puede ser válido en la forma, aunque la conveución que re-
lata sea nula ó inexistente. Y si el acta como tal, es válida, 
resulta que las convenciones extrañas al matrimonio son 
también válidas; para decir mejor, el acta probará la exis-
tencia de estas convenciones, si son contratos no solemnes, 
como una venta ó un arrendamiento. Debe decirse más: las 
donaciones que hiciera un tercero en esta acta á los esposos, 
serían válidas si las formas requeridas para las donaciones 
habían sido observadas. En efecto, las donaciones hechas 
por terceros pueden ser recibidas por acta auténtica ordina-
ria, y suponemos que el acta vale como auténtica; supone-
mos también que la donación fué aceptada, pues el acta 
siendo inexistente como contrato de matrimonio, el donata-
rio no podría invocar el art . 1,087 que dispensa de la acep-
tación expresa á last donaciones hechas por contrato de ma-
trimonio. En cuanto á las donaciones que solo pueden h a -
cerse por contrato de matrimonio, como la institución con-
tractual, se entiende que caerían con el contrato, fuera del 
cual no tienen existencia legal. (1) 

Ha sido resuelto que el contrato de matrimonio aunque 
nulo por haber sido redactado después del casamiento, h a -
cía no obstante prueba por lo que los esposos aportan. En 
el caso, el contrato había sido redactado cinco días después 
del matrimonio; la Corte nota esta circunstancia, y después 
decide que el acta solo puedeva le r como constancia de los 
hechos que relata, particularmente por la cantidad de 
(Dalloz, en ta palabra Contrato de matrimonio, núm. 312). En el mismo conti-
do, Aubry y Rau , t. V , pág. 252 y nota 3; Troplong, t. I , pág. 108, n ú m . 177. 

1 Denegada, Sala Civil, 11 de Noviembre de 1828 (Dalloz, en la palabra 
Contrato de matrimonio, núia. 306). Aubry y Rau, t. V , págs. 253 y siguientes, 
y nota 5, pfo. 503j6ís (4. a edición). 

100,000 francos aportada por la esposa. (I) La decisión es 
muy jurídica. En principio, el acta notariada que supone-
mos válida como tal, hace prueba á título de acta auténtica 
por los hechos que en ella constan, solo que las convencio-
nes matrimoniales son inexistentes. L o aportado no es una 
convención matrimonial propiamente dicha, concierne al mon-
to de la dote ó de los bienes de la mujer; en el acta consta, 
pues, ó una liberalidad, lo que entra en la hipótesis que aca-
bamos de examinar, ó los bienes que la mujer poseía al ca-
sarse, lo que puede hacerse por ata auténtica, independien-
temente de las convenciones matrimoniales. Esto es el dere-
cho común, pero la prueba que resulta de una acta es una 
cuestión de interpretación; luego los hechos y circunstancias 
de la causa deben tomarse en consideración. Si el escrito 
era posterior de varios años á la celebración del casamiento, 
la constancia de lo aportado se haría sospechosa, y por con-
siguiente, los jueces pudieran no admitir el acta como prue-
ba de ello. Quedaría probado hasta inscripción por falsedad 
que la mujer declara apor ta r tal cantidad, pero la verdad 
de esta declaración pudiendo ser combatida por la prueba 
contraria, quedaría el juez en difinitiva, libre para admit i r 
lo aportado ó desecharlo. 

§ IV.—DE LA IRREVOCABILIDAD DE LAS CONVENCIONES 

MATRIMONIALES. 

Núm. 1. Nulidad de los cambios. 

64. Según los términos del art. 1,395, las convenciones 
matrimoniales no pueden recibir ningún cambio después de 
la celebración del matrimonio. Esta disposición deroga al 
derecho común; aunque las convenciones sirvan como l e y e s 
para las partes, éstas pueden revocarlas de mútuo consen-
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ti miento (art. 1,134). ¿ Por qué no permite el Código á los 
esposos retirar su consentimiento? Hemos dado las razones 
por las que las convenciones matrimoniales no pueden ser 
redactadas durante el matrimonio; estas mismas razones se 
oponen á que el contrato hecho antes del matrimonio pue-
da cambiarse después de él. En efecto, todo cambio á una 
convención matrimonial es en sí una convención matr imo-
nial; no puede, pues, haber cambio otro que la primera 
convención. (1) 

65. El art . 1,395 contiene una prohibición sin sancionar-
la con la pena de nulidad. Excepto el disentimiento de Toul-
lier, todos los autores están acordes en enseñar que los cam-
bios que hicieran los esposos á sus convenciones matrimo-
niales después de la celebración del matrimonio, son nulos. 
Creemos inútil discutir la opinión de Toullier; se sabe que 
su tratado Del Contrato de Matrimonio, obra de su vejez, es-
tá lleno de errores ó de paradojas: ¿qué utilidad pudiera te-
ner el combatir, después de tantas otras opiniones que nun-
ca encontraron eco en la doctrina ni en la jurisprudencia? (2) 

Los autores no se explican acerca del punto de saber si 
los cambios son nulos ó inexistentes. Si se admite la opi-
nión que hemos enseñado acerca de las convenciones matri-
moniales, redactadas después de la celebración del matri-
monio, debe admitirse que los cambios no tienen existencia 
legal, porque constituyen una convención matrimonial; los 
motivos para decidir son i lénticos. Si los autores del Códi-
go quieren que el contrato sea inmutable, ya que el matri-
monio está celebrado, es porque el consentimiento dado por 
los esposos sería viciado en substancia, su voluntad no sien-
do libre. Es verdad que la violencia solo vicia el contrato, 
sin hacerlo inexistente; pero, en el caso, no hay violencia 

1 Colmet de Santer re , t. Y I , pág. 17, niím. 11 bis XI . 
2 Toullier, t. V I , 2, pág. 26, núras. 24-41. En sentido contrario, Demante, 

en la Themü, t. V I I I . pág. 229. Duranton, t. X I V , pág. 31; núm. 38 y todu» 
lo* autores. 

propiamente dicha, la influencia de uno de los esposos en el 
otro, puede ser tal, que haya ausencia le consentimiento 
lo que arrastra la inexistencia del act¡ (núm. 59) 

66. El art. 1,395 habla de 1*8 convenciones matrimonia-
les ¿Debe concluirse de esto que el principio de la inmuta-

S ü I ° se aplica al contrato de matrimonio redactado 
por acta notariada? Nó, seguramente; los esposos que s ¡ 

casan sin contrato, hacen también convenciones matrimo-
niales; lo que la ley llama comunidad legal, no es otra cosa 
sino un régimen tácitamente convenido por los esposos El 
texto del art. 1,395 recibe, pues, su aplicación: hay con-
venciones matrimoniales, por consiguiente, éstas no puedan 
ser cambiadas. En cuanto al espíritu de la ley, no es dudo-
so. L a comunidad legal que existe á falta de contrato, es 
el régimen de derecho común; debe de quedar al abrigo de 
todo cambio tanto como el régimen que los esposos hubie-
sen estipulado por acta notariada. Lo dice el Código implí-
citamente en el art. 1,404, como lo explbarémos más ade-
lante. Esta es la tradición, y la cosa no es dudosa. (1) 

E 1 p r i n c i P i o d e l a inrrevocabilidad de las convencio-
nes matrimoniales significa: que los esposos no pueden por 
ninguna acta derogarlo, cualquiera que sea esta acta Fué 
sentenciado que un testamento no puede derogar á un con-
trato de matrimonio. Esta decisión, aunque el art. 1,395 es-
té en e la apuntado, es menos que una aplicación del princi-
pio de la inrrevocabilidad, que una consecuencia de los de-
rechos adquiridos en virtud del contrato de matrimonio E l 
contrato estipulaba que la comunidad' no tendría lugar si-
no entre los esposos y los hijos que nacieran de su matr i -
monio; los esposos declaraban terminantemente excluirla 
para con los herederos colaterales. Ningún hijo nació del 

matrimonio; la mujer murió dejando un testamento p r e í 
que legaba sus propios y su parte en las gananciales á sus 

1 Poth.er, Introducción al Tratado de la comunidad, núm. 18. 



herederos, y los llamaba en consecuencia, á la partición de 
la comunidad. Esto era atacar un derecho adquirido por 
el marido y sus herederos; como lo dice la Corte de Casa-
ción, disponiendo de las gananciales, la mujer disponía real-
mente de la cosa agena. La Corte dice también que la sen-
tencia atacada había hecho una justa aplicación del artículo 
1,395. (1) Nos parece que este artículo estaba fuera de cau-
sa; supone una nueva convención que deroga la primera; y 
no había ninguna nueva convención; luego no había contra-
letra propiamente dicha. 

08. Se sentenció que las convenciones que derogan al cou-
trato de matrimonio, pueden ser ratificadas; es decir, confir-
madas después de la disolución desmatrimonio, por la eje-
cución que se les da. (2) Esto supone que las convenciones 
derogatorias son solo nulas; es decir, que dan lugar á una 
acción por nulidad, á la que las partes interesadas pueden 
renunciar confirmando el acta. Si se admite, como lo h e -
mos dicho (núm. G5), que las convenciones posteriores al 
matrimonio son inexistentes, ya no puede ser cuestión de 
confirmarlas; todo loque pueden hacer las partes es arre-
glar sus inteiewes conforme á sus convenciones. Esto no se-
rá una confirmación, será un nuevo contrato. Tr n ladamos 
á lo que se dijo acerca del contrato que los esposos hicieron 
después de la celebración del matrimonio (núm. 60). 

' Núm. 2. ¿Cuándo hay cambio? 

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

1 Denegada . 27 de M a y o de 1827 (Dalloz, en la palabra Contrato de matñmo-

ní2 Metz, 20 de Noviembre de 1823 (Dal lo . , en la palabra Contrato de matri-
monto, nám. 387). 
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esto que toda convención relativa á los derechos matrimo-
niales, hecha durante el matrimonio, es inexistente, ya sea 
como nueva convención, ya como convención derogatoria 
al contrato hecho antes de casarse. Acerca de las nuevas 
convenciones no hay ninguna duda; pero hay numerosas ob-
jeciones acerca de los cambios. Cualquier cambio implica 
unajderogación, ya sea porque se agregue, ya porque se qui-
te, ó porque se modifique el contrato preexistente. Para 
que haya cambio es, pues, preciso que la nueva convención 
y la primera no puedan coexistir. No es necesario que la 
derogación sea directa; cuando la ley prohibe hacer una con-
vención directamente, prohibe por esto mismo hacerla in-
directamente. Esto es el derecho común, y el Código hace 
aplicación de él en e! art. 1,404 que explicaremos más ade-
lante. (1) 

70. Pothier dice que las convenciones que solo fueron 
explicativas del contrato de matrimonio, y que no ence-
rrasen nada nuevo, serían válidas. Es de la esencia de la 
interpretación el no contener nada nuevo, ni nada contra-
rio á la convención interpretada; si, pues, el acta interpre-
tativa, no traspasa los límites de la interpretación, será vá-
lida en el seutido que no es contraria al art . 1,395. ¿Quie-
re decir esto que la convención interpretativa tendrá la 
misma fuer/a que el contrato interpretado? Si se tratase de 
una convención ordinaria, habría que responder afirmativa-
mente, porque «1 mútuo consentimiento de las partes con-
trayentes basta para revocar la convención como para for-
marla. No sucede así con los contratos solemnes; éstos no 
tienen existencia legal sino cuando han sido hechos con las 
solemnidades proscriptas por la ley; es, pues, imposible que 
una convención interpretativa, redactada durante el matri-
monio, tenga el mismo efecto que utia convención matrimo-

1 Gante , 27 de Diciembre de 1867 \Pa , ierx t ia , 1808, 2, 90). 
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p ial ; desde luego 110 obliga al juez, solo está ligado por el 
contrato primitivo, anterior al matrimonio; esto es decir que 
la interpretación aun consentida por ambos esposos, no se -
ría válida como convención matiimonial, solo tendrá una 
autorización de razón. (1) Es sin duda por este motivo pol-
lo que las partes no hacen convenciones interpretativas; por 
lo de más, la jurisprudencia no ofrece ejemplo de ellas. 

71. La prohibición establecida por los arts. 1,394 y 1,395 
se aplica á toda clase de convenciones matrimoniales. H e -
mos dicho ya que no basta para una convención ma-
trimonial que conste en un contrato de matrimonio. Cuan-
do un contrato extraño al matrimonio está redactado en la 
misma acta que contiene las convenciones matrimoniales 
hay dos contratos distintos, regidos cada uno por los princi-
pios que la ley establece; á las convenciones matrimoniales, 
se aplican los arts. 1,394 y 1,395, las demás quedan bajo 
el imperio del derecho común. (2) La Corte de Nimes des-
conoció esta distinción que resulta de la naturaleza de las 
cosas. Por contrato de matrimonio, lu futura arrienda sus 
inmuebles á sus padres; posteriormente hace á éstos remesa 
por el precio del arrendamiento. La Corte sentenció que 
esta remesa es un cambio á las convenciones matrimoniales, 
y que, por consiguiente, es nula. (3) ¿Qué tiene de común 
un arrendamiento con el matrimonio y los derechos de los 
esposos en cuanto á sus bienes? Sin embargo, la decisión 
puede ser justa si en virtud del contrato de matrimonio las 
rentas pertenecían al marido á título de frutos, para ayudar-
le á soportar los cargos del matrimonio; la noticia nos deja 
en la iricertidumbre acerca de este punto: No dice si se tra-
taba de un bien dotal ó parafernal, ni siquiera bajo qué ré-
gimen estaban casados los esposos. 

1 Po th i e r , Introducción al Tratado de la comunidad, núm. 13. Marcad«?, to-
mo V, piíg. 428, núm. 4 del avtículo 1,397. Comp&rese Rodiére y Pont , t I , 
pág. 00, núm. 138. ' 

2 Troplong, t. I , p¿g. 121, núm. 221. 
3 Nimeo, 7 de Febrero de 1852 (Dalloz, 1855, 5, 112). 

72. ¿Se aplica la prohibición á las donaciones contenidas 
en el contrato de matrimonio? Las liberalidades son muy 
u>uales en las convenciones matrimoniales, se relacionan 
directamente con el matrimonio, que tienen por objeto f a -
vorecer; son, pues, convenciones matrimoniales en el senti-
do délos arts. 1,394 y 1,395. Pothier cita como ejemplo de 
las convenciones que ordinariamente se encuentran en un 
contrato de matrimonio, á las instituciones contractuales-
en seguida dice tratando de los caracteres pn ¡>ioS á las con-
venciones matrimoniales, que no se permite á las partes de 
rogarlas en nada, una vez celebrado el matrimonio, y com-
prende en esta regla á las donaciones contenidas en el con-
trato. (1) La Corte de Casación ha sentenciado, en conse-
cuencia, que la convención por la que el marido consiente 
que la donación que se le hace por plena propiedad por su 
mujer en el caso que ésta se muera, se reduzca al usufructo 
de los bienes donados, es un cambio á las convenciones ma-
trimoniales, y como tal, herido de nulidad. (2) Se sostenía 
que el art. 1,394 solo se aplicaba á las convenciones matri-
moniales propiamente dichas, y ño á las donaciones por 
contrato de matrimonio. Lo Corte contesta que l a l e v es 
absoluta y no distingue. En el caso, no podía haber duda 
puesto que el contrato decía que los futuros esposos hacían' 
del donativo litigioso una disposición contractual, una dis-
posición de su matrimonio destinada á estrechar los lazos de 
su comunidad legal. Tal es, expreso ó nó, el carácter de to-
das las liberalidades que se hacen por contrato de mat r i -
monio. 

73. ¿Se aplica la prohibición á las convenciones que los 
esposos hacen con los terceros? Sí, cuando estas convencio-
nes derogan á una convención matrimonial. En efecto la 
ley no distingue y no hay lugar á distinguir. No hay n'in-



guna duela cuando el tercero ha sido parte en el matrimo-
nio y que la cláusula en que figura es la que se encuentra 
modificada ó derogada por la nueva convención. Por ejem-
plo, dice Toullier, si el marido á quien su padre ó un e x -
traño hubiera prometido una dote se comprometía á no exi-
gir esta suma, esto es una derogación á una convención ma-
trimonial, porque es seguro que la.> liberalidades contraídas 
en el contrato de matrimonio son la ley bajo la que la unión 
fué contraída. (1) Dirómos más adelante cuál es el efecto de 
las convenciones que los esposos hacen con los terceros que 
no han sido partes en el contrato de matrimonio. 

- Por ahora basta hacer constar que el principio de la irre--
vocabilidad de las convenciones matrimoniales no impide 
que los esposos contraten con los terceros á título oneroso ó 
gratuito. La irrevocabilidad de lo que fué convenido por 
contrato de matrimonio no es la incapacidad paia contraer, 
dejando esas convenciones intactas. Si no se llegaría á i n -
movilizar la condición de bienes tal cual existen cuando la 
celebración del matrimonio: Los esposos no podrían vender, 
arrendar, ni hacer ninguna especie de convención relativa á 
sus bienes, porque toda nueva convención traería una inno-
vación al estado de cosas que existía cuando el contrato de 
matrimonio. La Corte de Bruselas lo sentenció así en prin-
cipio, y la cosa no es dudosa. (2) 

74. ¿Se opone el principio de la irrevocabilidad de las 
convenciones matrimoniales á que hagan nuevas donaciones 
á los esposos? Nó, seguramente; los.esposos pueden adqui-
rir á título gratuito y á título oneroso; estas nuevas adqui-
siciones son un aumento de fortuna, pero no modifican las 
convenciones matrimoniales. Si los esposos están casados 
bajo el régimen de la comunidad, la asociación conyugal se en-
contrará más rica, ya en capital, ya en productos, pero na-

1 Toullier, t. V I , p&g. 54, núm. 62. Aubry y Rau , t. V , pág. 255, nota 12. 
2 Bruselas , 9 de Marzo de 1853 (Paticrisia , 1853, 2, 186). 

da habrá cambiado en el régimen. Así sucedería aunque la 
nueva donación fuese hecha por aquellos que han dotado á 
los esposos por coutrajo matrimonial. Cuando la fortuna de 
los padres aumenta, dan una dote más considerable á sus hi-
jos que se casan desde que se han vuelto más rioos; la equi-
dad quiere, en este caso, que la igualdad se restablezca en-
tre los hijos casados anteriormente y los recién casados, lo 
que se hace por un aumento de la dote señalada á los prime-
ros. Esta liberalidad no deroga á la que el donante ha h e -
cho ya; ésta queda entera, no se la toca, no hay, pues, cam-
bio traído á una convención matrimonial. (1) La jur ispru-
dencia está en este sentido. Por contrato de matrimonio, 'el 
futuro reconoce haber recibido 30,000 libras monto de lo 
que aporta su futura esposa. Una acta notariada redactada 
durante el matrimonio, hace constar que la madre política ha 
pagado al marido desde su casamiento una suma de 50,000 
libras en dinero; la madre declara haber hecho donación de 
esta suma á su hija. Habiéndose abierto una orden contra 
los bienes del marido, la mujer pidió que se la colocara por 
una suma de 80,000 francos. El marido opuso que el acta 
teniendo recibo de 50,000 francos era una contraletra y nu-
la como tal. Esta pretensión admitida por la Corte de Ape-
lación, fué desechado por la Corte de Casación; esto era un 
aumento de dote que no traía ningún cambio á las conven-
ciones matrimoniales. (2) 

La Corte de Casación ha hecho aplicación del mismo prin-
cipio en un caso que presentaba alguna duda. El padre del 
futuro le había hecho donación por 250,000 francos por con-
trato de matrimonio, á título de anticipo de herencia, y con 
la estipulación del derecho de devolución en el caso que el 
donante y sus hijos murieran antes que él. Más tarde el 

1 Duranton, t. X I V , pág. 81, nrim. 72. 
2 Casación 1 o de J u n i o de 1814 fDalloz, en la palabra Contrato de matri-

monio, num. 3o0). Compárese Burdeos , 30 de Mayo de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 



padre y la madre hicieron el reparto de sus bienes entre 
sus hijos mediante donación entre vivos; el donatar io que 
había recibido 15,000 francos de la dote, devolvió 5,000 á 
la sucesión y los 10,000 restantes formaron su dote con unos 
inmuebles. ¿Resul taba por el acta de partición la renuncia 
del padre á la cláusula de devolución ? ¿ Y esta renuncia era 
válida? La Corte de Casación decidió ambas cuestiones afir-
mativamente, casando la sentencia de la Corte de M o n t p e -
llier que había mantenido la cláusula de devolución por apli-
cación de los arts. 1,394 y 1,395. N o había cambio á las 
convenciones matrimoniales, dice la Corte, porque el repar-
to-dona^ ' lejos de atacar la libaralidad hecha al hijo, la 
realizaba por una relación seguida de la atribución defini-
tiva de una parte más extensa en la herencia. Hay otro mo-
tivo p..ra decidir, que nos parece perentorio. Renunciar al 
derecho de devolución, es hacer irrevocable una liberalidad 
sujeta á resolución; e s toes , pues, un aumento de dote, lo 
que no constituye un cambio á las convenciones matrimo-
niales. (1) 

Si el donante puede aumentar la liberalidad que consta 
en el contrato de matrimonio sin violar el principio de la 
irrevocabdidad de las convenciones matrimoniales, con más 
razón podrá conceder garant ías para el pago de la dote. La 
Corte de Paris lo resolvió así en un caso en el que el con -
t ra to de matrimonio decía que los padres no podían estar 
obligados á ministrar ninguna garantía ó hipoteca para se-
gur idad de la dote. Una hipoteca fué no obstante consenti-
da; el marido se presentó á la ®rden para la dote de su mu-
je r ; los acreedores opusieron el contrato de matrimonio ye 
principio de la irrevocabilidad de las convenciones m a t r i -
moniales. La Corte de Paris contestó que la hipoteca no 
traía ningún cambio al contrato de matrimonio; todo lo que 

1 Casación. 10 de Enoro de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo 
nio, núm. 35 i). 

resulta de la cláusula invocada por los acreedores, es que 
los padres no podían estar obligados á conceder hipoteca 
pero quedaban libres para hacerlo; esto era un aumento de 
dote, lo que no a tacaba de ningún modo la irrevocabilidad 
de las convenciones matrimoniales. (1) 

75. Las liberalidades que un tercero hace á los esposos 
durante su matrimonio levantan otra dificultad. ¿Queda li-
gado el donante por el contrato de matrimonio ó puede de-
rogarlo? En principio, debe contestarse que el donante e s -
tá libre para hacer la liberalidad bajo la condición que quie-
ra; este es el derecho del propietario que dispone de su co-
sa como le conviene; no se le puede oponer el contrato de 
matrimonio, es para él res Ínter olios acta. Se dirá en vano 
que los terceros pueden prevalecerse de las convenciones 
matrimoniales y que, por consiguiente, deben tener ól dere-
cho de prevalecerse de ellas contra ellos. Esto es verdad 
para los terceros que, con calidad de acreedores, . reclaman 
un derecho sobre los bienes de sus deudores; sus derechos 
contra el marido ó contra la mujer están determinados por 
el contrato de matrimonio y se puede oponérseles. P e r o el 
donante no reclama ningún derecho en los bienes de loses-
posos, aumenta su patrimonio; y puede grat if icar á quien 
quiera bajo las condiciones que le agraden. (2) El Código 
consagra estos principios. Según los términos del art. 1,4o!, 
los muebles que tocan á los esposos por donación entran en 
el activo de la comunidad legal, pero la ley permite al d o -
nante "expresar lo contrario." Esta le permite, pues, el dar 
«n quedar ligado por el contra to de matrimonio tácito que 
los esposos hicieron al casarse sin contrato. (3) 

La jurisprudencia está de acuerdo-con la doctrina Ha si 
do resuelto que el donante ó el testador pueden no solo de-

4 3 u ° w ¡ p « ¡ a s e i ^ t n t 



clarar que los bienes donados no entrarán en la comunidad, 
sino también que los productos serán percibidos por la mu-
jer con recibos suyos, y sin el concurso de su marido. (1) 
Cuando la mujer está casada bajo el régimen dotal, sus bie-
nes son inenajenables; el donante puede disponer en su f a -
vor bajo la condición de que los bienes demandados serán ena-
jenables. Acerca de este último punto hay una sentencia 
contraria de la Corte de Nimes; ésta se funda sobre el ca-
rácter de la dote bajo el régimen dotal; la dote es de orden 
público, como lo dicen los jurisconsultos romanos: Interest 
reipublicce dotes mulierum salvas permanere. (2) Esta dec i -
sión no encontró favor; (3) la Corte ha olvidado que estarnos 
regidos, no por las doce tablas, sino por el Código Civil, y 
nuestra legislación no admite que la dote sea de derecho 
público. Si el contrato de matrimonio dice que los inmue-
bles dótales no podrán ser enajenados sino á condición de 
pago, él disponente puede dispensar á la mujer del pago de 
los bienes que le da ó le lega; no está ligado por el contrato 
de matrimonio. La cuestión, ccmo lo dice la Corte de Rouen, 
debía, pues, arreglarse en el caso, no por el contrato de 
matrimonio siuo por el testamento. (4) 

Decimos que el donante y el testador pueden poner para 
sus liberalidades las condiciones que quieran; hay una res -
tricción que es natural, y es que la condición debe ser lici-
ta, siendo reputada no e s c r i t a cualquiera condición contraria 
d las leyes. Es conforme á este principio como debe deci-
dirse la cuestión de saber si el que dispone puede legar bie-
nes á una mujer casada bajo el régimen de la comunidad, 
bajo la condición que estos bienes serán inenajenables. l , a 

" Í S f i S f S í ^ ^ f f i o i S S E t i >• i — * — 

nútn . 359) . 

mo, u á m . 358). 

Corte de Caen ha decidido que la condición era nula como 
contraria á la irrevócabilidad de las convenciones matrimo-
niales: N o depende del testador, dice la sentencia, el hacer 
inenajenables unos bienes que, según el contrato de matri-
monio, pueden ser enajenados. (1) La razón no nos parece 
buena. El testador puede declarar enajenables unos bienes 
que, según el contrato de matrimonio, debieran ser dótales; 
es decir, inenajenables; si no está ligado por el régimen do-
tal, ¿por qué lo había de estar por el régimen de la comuni-
dad? Queda por saber si la condición de inenajenabilidad es 
lícita; transía damos á lo que fué dicho en otro lugar, y vol-
verémos á ocuparnos de esto más adelante. 

Núm. 3. Aplicaciones. 

I. Cambio de régimen. 

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

¿Debe concluirse de esto que los esposos dótales no po-
drían formar una sociedad ordinaria de bienes particulares 
ó universales? La cuestión está controvertida y hay una du-
da. Hay que tomar como punto de partida el principio qae 
las convenciones matrimoniales no impiden á los esposos 
contraer relativamente á sus bienes, excepto que la mujer 

1 Caen, 18 de Dic iembre de 1849 (Dal loz, 1851, 2, 233). 
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clarar que los bienes donados no entrarán en la comunidad, 
sino también que los productos serán percibidos por la mu-
jer con recibos suyos, y sin el concurso de su marido. (1) 
Cuando la mujer está casada bajo el régimen dotal, sus bie-
nes son inenajenables; el donante puede disponer en su f a -
vor bajo la condición de que los bienes demandados serán ena-
jenables. Acerca de este último punto hay una sentencia 
contraria de la Corte de Nimes; ésta se funda sobre el ca-
rácter de la dote bajo el régimen dotal; la dote es de orden 
público, como lo dicen los jurisconsultos romanos: Interest 
reipublicce dotes mulierum salvas permanere. (2) Esta dec i -
sión no encontró favor; (3) la Corte ha olvidado que estarnos 
regidos, no por las doce tablas, sino por el Código Civil, y 
nuestra legislación no admite que la dote sea de derecho 
público. Si el contrato de matrimonio dice que los inmue-
bles dótales no podrán ser enajenados sino á condición de 
pago, el disponente puede dispensar á la mujer del pago de 
los bienes que le da ó le lega; no está ligado por el contrato 
de matrimonio. La cuestión, ccmo lo dice la Corte de Rouen, 
debía, pues, arreglarse en el caso, no por el contrato de 
matrimonio siuo por el testamento. (4) 

Decimos que el donante y el testador pueden poner para 
sus liberalidades las condiciones que quieran; hay una res -
tricción que es natural, y es que la condición debe ser lici-
ta, siendo reputada no e s c r i t a cualquiera condición contraria 
d las leyes. Es conforme á este principio como debe deci-
dirse la cuestión de saber si el que dispone puede legar bie-
nes á una mujer casada bajo el régimen de la comunidad, 
bajo la condición que estos bienes serán inenajenables. La 
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mo, u á m . 358). 

Corte de Caen ha decidido que la condición era nula como 
contraria á la irrevócabilidad de las convenciones matrimo-
niales: N o depende del testador, dice la sentencia, el hacer 
inenajenables unos bienes que, según el contrato de matri-
monio, pueden ser enajenados. (1) La razón no nos parece 
buena. El testador puede declarar enajenables unos bienes 
que, según el contrato de matrimonio, debieran ser dótales; 
es decir, inenajenables; si no está ligado por el régimen do-
tal, ¿por qué lo había de estar por el régimen de la comuni-
dad? Queda por saber si la condición de inenajenabilidad es 
lícita; transía damos á lo que fué dicho en otro lugar, y vol-
verémos á ocuparnos de esto más adelante. 

Núm. 3. Aplicaciones. 

I. Cambio de régimen. 

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

¿Debe concluirse de esto que los esposos dótales no po-
drían formar una sociedad ordinaria de bienes particulares 
ó universales? La cuestión está controvertida y hay una du-
da. Hay que tomar como punto de partida el principio que 
las convenciones matrimoniales no impiden á los esposos 
contraer relativamente á sus bienes, excepto que la mujer 

1 Caen, 18 de Dic iembre de 1849 (Dal loz, 1851, 2, 233). 
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dotal no puede enajenar sus bienes dótales. Por otro lado, 
los esposos pueden hacer entre sí las convenciones que juz-
guen convenientes; solo hay una excepción á este principio, 
y es que el coutrato de venta les está prohibido, menos en 
los tres caeos previstos por la ley en su art. 1,595. De esto 
sigue que nada impide á los esposos el hacer un contrato de 
sociedad, aunque fuese universal. Este es el parecer deDu-
ranton; (1) ha sido fuertemente combatido: esto es, dice 
Troplong, la más radical derogación que pueda imaginarse; 
es para decirlo así, pasar de un polo al otro, cuando la ley 
prohibe cambiar de lugar. (2) Nó, la ley no prohibe á los es-
posos cambiar de lugar, esto sería reducirlos al estado de in-
muebles; lo que les prohibe es cambiar sus convenciones 
matrimoniales. ¿Es que la sociedad que contratan los espo-
sos les impide acaso estar y permanecer separados de bie-
nes? Una cosa es uua sociedad de bienes regida por el d e -
recho común, y otra cosa es la comunidad legal ó conven-
cional. Los esposos arreglarán su sociedad según las reglas 
trazadas en el título De la Sociedad, y arreglarán sus dere-
chos de esposos según su contrato de matrimonio. 

7-7. E l principio de la inmutabilidad de las convenciones 
matrimoniales no solo se opone á un cambio dotal ó pa r -
cial del régimen; semejantes convenciones no se hacen á 
menudo, porque son evidentemente contrarias á la ley. Tam-
poco está permitido á los esposos derogar al contrato de ma-
trimonio haciendo en un caso particular lo contrario de lo 
que dice el contrato matrimonial. 

Dos esposos casados bajo el régimen de la comunidad, 
compran un dominio y estipulan que pertenecerá al que so-
breviva. Esto es una derogación á la comunidad legal. En 
efecto, ba jo este régimen, las gananciales entran en el acti-
vo de la sociedad de bienes y se reparten, por consiguiente, 

1 Dnranton , t. X V I I , núra. 347. 
3 Troplong, t. I , pág, 118, núm. 210. 

entre el que sobrevive y los herederos del que murió.; mien-
tras que según la convención de los esposos, el inmueble no 
entraba en la masa divisible, lo que despojaba á uno de los 
esposos ó á sus herederos de un derecho que les aseguraba el 
contrato de matrimonio. Había violación del contrato; lue-
go nulidad de la convención derogatoria. (1) 

El contrato de matrimonio estipula la comunidad de g a -
nanciales y determina lo que aportan los esposos, particu-
larmente lo de la mujer, consistiendo en una casa y efectos 
muebles bastante importantes.' Por acta privada, anterior á 
la celebración del matrimonio, la mujer vende á su marido 
la casa y los muebles. El acta no tenía fecha cierta; pero 
cualquiera que fuera la fecha, el acta era nula como cam-
biando las convenciones matrimoniales. Se objeta que nada 
se cambiaba á la comunidad de gananciales: que la casa y 
los muebles fuesen propiedad del marido ó de la mujer poco 
importaba, puesto que la comunidad aprovechábalos frutos 
y los productos. La Corte de Casación, y en devolución la 
Corte de Agen, no han admitido esta doctrina. El régimen 
no solo concierne al caso de comunidad, los bienes entran 
en él, pero también los bienes que se excluyen los propios 
de los esposos. Si el contrato de matrimonio dice que la mu-
jer tiene como propio tal casa y tales muebles, y después la 
mujer vende estos bienes al marido, resulta que la mujer no 
aportó ya nada; lo que aportó la mujer se vuelve la parte 
del marido; hay más que modificación y derogación al con-
trato de matrimonio, hay intervención y abrogación de la 
cláusula de lo aportado; luego hay nulidad. (2) 

El art . 1,543 contiene una aplicación del principio de la 
inmutabilidad del régimen dota!. Dice que la dote no pue-
de ser constituida ni siquiera aumentada durante el matri-

1 Lyon, 21 de Jul io de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 223). 
2 Casación, 31 de Enero de 1837, y en devolución, Agen, 17 de Agosto de 

1837 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, nvím. 405). Troplong. t. I , 
pág. 127, núm. 242. 



tnonio. Esto quiere decir que el contrato de matrimonio es 
el que debe determinar cuáles son los bienes dótales; los bie-
nes que no son dótales son parafernales y permanecen tales; 
luego después de la celebración del matrimonio no puede ha-
ber constitución de dote, puesto que esto equivaldría á trans-
formar bienes parafernales en dótales; ni siquiera puedo ser 
aumentada la dote, en este sencido, que un bien que no era 
dotal en virtud del contrato de matrimonio, no puede vol-
verse dotal por una constitución hecha durante el matrimo-
nio. Pero la dote puede recibir aumento en virtud de las 
convencioues matrimoniales; si la mujer se constituyó sus 
bienes porvenir, todos los bienes que vencerán durante el 
matrimonio á título de donación ó de sucesión, serán m a r -
cados de dotalidad. (1) La Corte de Burdeos decidió, por 
aplicación de estos principios, que si los padres constituyen 
á su hija una dote mueble sin condición de empleo, la ofer-
ta de empleo de los valores dótales que hiciera el marido, 
no solo no lo ligaría, sino sería radicalmente nula como mo-
dificando las convenciones matrimoniales; en efecto, esto se-
ría hacer dotal un bien que no lo es en virtud del contrato 
de matrimonio. (2) 

/ 

I I . Renuncias y remesas. 

78. Los futuros esposos casi siempre se dan ventajas por 
sus convenciones matrimoniales. Se dice ordinariamente 
que las liberalidades son una condición y una ley del m a -
trimonio. Bajo el punto de vista de los sentimientos que de-
ben animar á los futuros esposos, esto es decir demasiado; 
el matrimonio no es una especulación. Pero los intereses pe-
cuniarios se mezclan en él y esta liga puede fortificar la l i -
ga de las almas. Estas son, pues, convenciones matrimonia-

1 TroploDg, t . I , pág. 119, mi di. 213. Aubry y Rau, t. I , pág. 256 y nota 16. 
2 Burdeos, 7 de Diciembre de 1841 (Dalloz, en la palabra Contrato do mat r i -

monio, núm. 340). 

les en el sentido de la ley; por consiguiente, en nada puede 
cambiárselas durante el matrimonio. Si el contrato asegura 
á la mujer fina ganancia de sobrevida, la mujer no podrá 
renunciarlo; esto sería más que cambiar una cláusula del 
contrato, sería quitarla, y, por consiguiente, anularla. No 
debe distinguirse si la ventaja tiene por objeto bienes presen-
tes ó futuros; el principio se aplica á todas las ventajas m a -
trimoniales. Hay, sin embargo, una diferencia entre ambas 
hipótesis, es que la renuncia á una liberalidad que versa so-
bre bienes futuros está marcada por un doble vicio: es nula 
como pacto sucesorio, y lo es como cambio á una convención 
matrimonial, y con este doble título es inexistente. Transla-
damos á lo que fué dicho acerca de los pactos sucesorios, en 
el título De las Obligaciones (t. X V I , núm. 88). L i jurispru-
dencia está en este sentido, así como la doctrina. (1) 

79. Los padres hacen ordinariamente donaciones á sus 
hijos por contrato de matrimonio; algunas veces las hacen 
extrañas. Son también convenciones matrimoniales y de 
ellas puede decirse que son la condición y la ley bajo las 
que se unen los dos esposos, ó para mejor decir, las dos f a -
milias. Están, pues, colocadas bajo la garantía de la inmu-
tabilidad; los esposos no pueden renunciarlas ni alterar sus 
efectos después del matrimonio; esto sería cambiar las con-
venciones que la ley y la voluntad de las partes hacen inmu-
tables. Ha sido sentenciado que los hijos donatarios en vir-
tud de institución contractual, no pueden renunciarla en una 
partición de ascendientes; lo hemos dicho en otro lugar re-
latando las notables sentencias de la Corte de Casación que 
así lo han decidido (t. XV, núms. 44 y 45). (2) 

80. Por aplicación de este principio, ha sido sentenciado 
que el marido no puede, durante el matrimonio, reconocer 
que una dote constituida á plazo no debía producir réditos 

1 Toloaa, 15 de Abril da 1842 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio 
aiím. 334;. Aubry y Rau , t. V , pág. 256, y notas 10 y 17, pfo. 503 bis. 

2 Aubry y Rau , t . V, pág. 257, no to 2¿ y las autor idades que citan. 



en virtud de la intención de las partes contratantes. Este re-
conocimiento solo era en apariencia una aplicación del con-
contrato, pero la interpretación modificaba en realidad, una 
convención matrimonial tácita. Según los términos del ar-
tículo 1,348, la dote produce réditos, aunque exista plazo 
para el pago, si no hay estipulación contraria. En el caso, 
no había estipulación contraria; luego la constituyente debía 
los réditos de pleno derecho en virtud de una convención 
tácita á la que no está permitido á las partes derogar duran-
te el matrimonio. Se objetaba que los intereses de la dote 
eran debidos al marido para ayudar á soportar los cargo» 
del matrimonio y que éste era libre de renunciar á un de -
recho establecido en su favor. La Corte de F a u responde 
que la dote no está únicamente constituida en favor del ma-
rido; esto resulta de la misma definición de la dote; es un 
bien que la mujer aporta al marido para soportar los cargos 
del matrimonio (art. 1,540); estos cargos conciernen precisa-
mente á la mujer y á los hijos; luego la dote está constitui-
da en favor de la mujer y de los hijos por nacer. Sigue de 
esto que sería modificar el pacto de familia el renunciar á 
los derechos que la ley hace correr de pleno derecho por in-
terés de la familia. Por tanto, el reconocimiento litigioso es-
taba marcado de nulidad radical, ó como lo decimos, era in-
existente. (1) 

81. Igual decisión de la Corte de Rennes en el caso si-
guiente. Los padres constituyen una dote de 20,000 francos 
á su hija; por acta privada el marido declara que renuncia 
á exigir la dote prometida durante la vida de los constitu-
yentes; después intenta una acción tendiendo á hacerles con-
denar al pago de los intereses. Se le opone la renuncia que 
versaba implícitamente en los intereses de la dote. La Cor-
te ha sentenciado que la renuncia traía evidentemente un 

1 P a n , 9 do Enero de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonie, 
núm. 366). 

cambio á las convenciones matrimoniales, y que siendo es-
te cambio posterior al matrimonio, no podía producir nin-
gún efecto. Esto es la consecuencia de nuestra doctrina; el 
cambio es inexistente y no resulta de él ninguna liga de de-
recho. Se objetaba que el marido era el dueño de la dote; 
habiéndose casado los esposos bajo el régimen de la comu-
nidad legal, el marido no podía disponer del crédito dotal 
(arts. 1,421 y 1,422). La Corte contesta que si el marido 
es el dueño de la dote, es en el sentido que pueda ampliar-
la en interés del tr. trimonio y de la sociedad conyugal; pe-
ro no se le permite romper ó modificar, por convenciones de-
rogatorias, el pacto de familia que la ley declara inmuta-
ble. (1) Debe ir.se más allá; el marido puede disipar la dote 
en locos é inútiles gastos, esto no es cambiar la convención 
matrimonial; disponer de los bienes matrimoniales, aunque 
sea abusivamente, es mantener el contrato; mientras que re-
nunciar á la dote ó los intereses es romperlo. 

L a Corte de Casación ha conservado estos principios d e -
clarando que la convención por la que los esposos se com-
prometían á no exigir la dote durante la vida de los consti-
tuyentes, cuando el contrato de matrimonio decía que debía 
ser pagada antes de la celebración del matrimonio. Lo con-
trario había sido sentenciado por la Corte de Burdeos; ésta 
había aplicado el derecho común que permite al acreedor 
conceder un plazo á su deudor, no quitándole dicho plazo 
ningún derecho, en el caso, pues no había renuncia de los 
intereses. L a Corte olvidaba que el art. 1,394 deroga al de-
recho común declarando inmutables las convenciones matri-
moniales, mientras que la regla es que las convenciones pue-
den ser modificadas y aun rompidas por el cousentimiento 
de las partes contratantes. (2) Este rigor está fundado en 
razón; el acreedor que concede un plazo al deudor arriesga 

1 Rennea, 1. 0 de Marzo de 1849 (Dalloz, 1851, 2, 238). 
* Caaaoión, 4 du Dioiembre de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 465). 
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que no ne lo pague al vencimiento; luego que los esposos 
aplazan su acción del pago de la dote hasta la muerte de los 
constituyentes, modifican gravemente la convención matri-
monial que les aseguraba el pago antes de la celebración del 
matrimonio. No debe concluirse de esto que los esposos no 
pueden hácer ninguna convención relativa á su dote; vamos 
á ver cuáles convenciones les es permitido hacer sin contra-
venir á la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales. 

I I I . Disposiciones que los esposos pueden hacer. 

82. La ley prohibe á los esposos hacer cambios á sus con-
venciones matrimoniales después de la celebración del m a -
trimonio; no prohibe hacer convenciones que dejen intacto 
el contrato de matrimonio. Luego todas las convenciones 
que no atacan á las convenciones matrimoniales son válidas. 
Tales serían los arreglos de familia que los esposos hicieren 
con sus padres relativos á la vida común ó separada. 

P o r contrato de matrimonio los futuros esposos se obl i -
gan á vivir en compañía de sus padres y suegros, á en t re -
garles sus trabajos, productos é industria, quedando á car-
go de estos últimos alimentarlos y mantener á sus hijos por 
nacer. Por uua convención posterior, el padre y su hijo es-
tán mútuamente eximidos de estas obligaciones recíprocas. 
Fué sentenciado que este arreglo no violaba el principio de 
la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales. (1) En 
realidad, nada era cambiado en el régimen; la vida comiin 
no es una convención relativa al matrimonio, es una cues-
tión de conveniencia, y las partes deben quedar libres para 
reemplazar la vida común por la vida separada; Troplong 
dice muy bien que la convención relativa á la vida común 
es una sociedad ordinaria mezclada á la asociación conyu-
gal, y, sin embargo, distinta ó independiente; la sociedad 

1 Burdeos , 20 de Ju l i o de 1838 (Dal loz , en la palabra Contrato de matrimo-
nio, n á m . 361). 

ordinaria ó la vida podía terminar sin que el contrato de 
matrimonio sufriese ningún cambio. (1) . 

83. ¿ Pueden los esposos disponer de los bienes que le* 
han sido dados por contrato de matrimonio? Se supone 
que el contrato de matrimonio no prohibe la disposición*de 
los bienes dótales por interés de la mujer dotal. Así pre-
sentada, la cuestión no es realmente una cuestión; los bienes 
dados entran en el patrimonio propio de los esposos ó en el 
patrimonio común si hay comunidad; estos bienes quedan 
en el comercio; luego los esposos donatarios pueden dispo-
ner de ellos sin que pueda decirse que resulte un cambio á 
las convenciones matrimoniales. Ejecutar estas convencio-
nes no es, seguramente, cambiarlas. (2) La jurisprudencia 
está en este sentido. Unos esposos se dan, por contrato de 
matrimonio, el usufructo de todos sus bienes en provecho 
del supérstite. Cuando el matrimonio de sus hijos, la m a -
dre renunció á este usufructo en favor de su hijo. Esta re-
nuncia á una ventaja estipulada por el contrato de matri-
monio ¿era un cambio á las convenciones matrimoniales? 
La Corte de Casación conte.-ta que la renuncia ex una je-
cución del contrato de matrimonio más bien que una con-
vención que la derogue. (3) Esto es muy jurídico, aunque á 
primera vista la decisión parezca contraria á los principios 
que hemos asentado en cuanto á las renuncias (ntim. 78). 
La renuncia á una ventaja que hacen los cónyuges por con-
trato de matrimonio es nula, tal es el principio admitido 
por la doctrina y por la jurisprudencia. En el caso, la ma-
dre renunciaba al usufructo estipulado á título de ventaja. 
¿Por qué declara la Corte de Casación que esta renuncia es 
válida? La renuncia es nula cuando contiene la abdicación 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

que no ne lo pague al vencimiento; luego que los esposos 
aplazan su acción del pago de la dote hasta la muerte de los 
constituyentes, modifican gravemente la convención matri-
monial que les aseguraba el pago antes de la celebración del 
matrimonio. No debe concluirse de esto que los esposos no 
pueden hácer ninguna convención relativa á su dote; vamos 
á ver cuáles convenciones les es permitido hacer sin contra-
venir á la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales. 

I I I . Disposiciones que los esposos pueden hacer. 

82. La ley prohibe á los esposos hacer cambios á sus con-
venciones matrimoniales después de la celebración del m a -
trimonio; no prohibe hacer convenciones que dejen intacto 
el contrato de matrimonio. Luego todas las convenciones 
que no atacan á las convenciones matrimoniales son válidas. 
Tales serían los arreglos de familia que los esposos hicieren 
con sus padres relativos á la vida común ó separada. 

P o r contrato de matrimonio los futuros esposos se obl i -
gan á vivir en compañía de sus padres y suegros, á en t re -
garles sus trabajos, productos é industria, quedando á car-
go de estos últimos alimentarlos y mantener á sus hijos por 
nacer. Por uua convención posterior, el padre y su hijo es-
tán mútuamente eximidos de estas obligaciones recíprocas. 
Fué sentenciado que este arreglo no violaba el principio de 
la inmutabilidad ^e las convenciones matrimoniales. (1) En 
realidad, nada era cambiado en el régimen; la vida común 
no es una convención relativa al matrimonio, es una cues-
tión de conveniencia, y las partes deben quedar libres para 
reemplazar la vida común por la vida separada; Troplong 
dice muy bien que la convención relativa á la vida común 
es una sociedad ordinaria mezclada á la asociación conyu-
gal, y, sin embargo, distinta ó independiente; la sociedad 

1 Burdeos , 20 de Ju l io de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, n á m . 361). 

ordinaria ó la vida podía terminar sin que el contrato de 
matrimonio sufriese ningún cambio. (1) . 

83. ¿ Pueden los esposos disponer de los bienes que le* 
han sido dados por contrato de matrimonio? Se supone 
que el contrato de matrimonio no prohibe la disposición*de 
los bienes dótales por interés de la mujer dotal. Así pre-
sentada, la cuestión no es realmente una cuestión; los bienes 
dados entran en el patrimonio propio de los esposos ó en el 
patrimonio común si hay comunidad; estos bienes quedan 
en el comercio; luego los esposos donatarios pueden dispo-
ner de ellos sin que pueda decirse que resulte un cambio á 
las convenciones matrimoniales. Ejecutar estas convencio-
nes no es, seguramente, cambiarlas. (2) La jurisprudencia 
está en este sentido. Unos esposos se dan, por contrato de 
matrimonio, el usufructo de todos sus bienes en provecho 
del supérstite. Cuando el matrimonio de sus hijos, la m a -
dre renunció á este usufructo en favor de su hijo. Esta re-
nuncia á una ventaja estipulada por el contrato de matri-
monio ¿era un cambio á las convenciones matrimoniales? 
La Corte de Casación conte.-la que la renuncia es una je-
cución del contrato de matrimonio más bien que una con-
vención que la derogue. (3) Esto es muy jurídico, aunque á 
primera vista la decisión parezca contraria á los principios 
que hemos asentado en cuanto á las renuncias (núm. 78). 
La renuncia á una ventaja que hacen los cónyuges por con-
trato de matrimonio es nula, tal es el principio admitido 
por la doctrina y por la jurisprudencia. En el caso, la ma-
dre renunciaba al usufructo estipulado á título de ventaja. 
¿Por qué declara la Corte de Casación que esta renuncia es 
válida? La renuncia es nula cuando contiene la abdicación 
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de un derecho, en cuyo caso abroga una cláusula del con-
trato de matrimonio. La renuncia que la madre liace de su 
usufructo en favor de su hijo, es una liberalidad; la madre 
dispone, pues, de su derecho; y disponer de su derecho no 
es renunciarlo, es al contrario, ejercerlo, y es permitido á 
cualquiera persona disponer de un derecho que le pertenece. 

P o r contrato de matrimonio el futuro da á su esposa un 
dominio á título de ganancia de superstite. Cuando el matri-
monio de su hijo, el padre le dió la propiedad d e s n u d a r e 
este mismo dominio y la madre renunció al usufructo even-
tual en cambio del compromiso por parte de su marido de 
asegurarle una pensión vitalicia de 800 francos. Esta re-
nuncia fué atacada como constituyendo un cambio á las 
convenciones matrimoniales. La Corte de Agen decidió que 
la renuncia de la mujer lejos de presentar un cambio á la 
cláusula de ganancia de supèrstite estipulada en su contrato 
de matrimonio, era ¿1 contrario, su ejecución anticipada. 
Recurso de casación: la Corte se limita á decir que la sen-
tencia atacada ha hecho una justa apreciación de la renun-
cia litigiosa. Se pretendía que la renuncia contenía un pac-
to sucesorio; la Corte responde que no siendo la mujer here-
dera de su marido, no podía decirse que hubiese hecho un 
tratado acerca de su futura sucesión. (1) Aquí también hay 
pequeñas diferencias: hay casos en los que la renuncia cons-
tituye un pacto sucesorio (núm. 78;, y otros casos en que 
no hay pacto sucesorio; hemos ya examinado esta difícil 
cuestión. 

84. La Corte de Casación ha hecho la aplicación de estos 
principios en el caso siguiente. Los esposos estaban casados 
bajo el régimen dotai, con sociedad de gananciales; el con-
trato atribuía la totalidad de las ganancias al supèrstite. 
Más tarde, hicieron el reparto anticipado entre sus hijos, de 

1 Agen, 12 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 188), y Denegada, 16 de Ju-
lio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 304). 

varios inmuebles comprados por ellos. Esta donación fué 
atacada como una derogación á las convenciones matr imo-
niales. Se presentaba una primera cuestión: ¿era válida la 
donación? La ley prohibe al marido disponer á título gra-
tuito de los inmuebles de la comunidad, pero se admite ge-
neralmente que la donación puede hacerse con el concurso 
de la mujer. Tenemos muchas reservas acerca de este pun-
to. Suponiendo que la donación fuera válida, ¿no sería nu-
la por otro título como cambio llevado á las convenciones ma-
trimoniales? Los esposos dando las gananciales á sus hijos, 
renunciaban á la ganancia del supèrstite estipulada en el 
contrato. La Corte deRouen, y en el recurso la de Casación, 
sentenciaron que el donativo-partición no atacaba la c l áu -
sula de la ganancia del supèrstite; éste conservaba el dere-
cho de aceptar el conjunto de gananciales que se encontra-
ría á la muerte de su cónyuge; si lo aceptaba, se le conside-
raba como único donante, el primer fallecido estando repu-
tado como no habiendo tenido nunca derecho en los bienes 
donados. (1) Debe agregarse para completar los motivos de 
decidir, que cada esposo tenía el derecho de disponer de las 
ganancias de supèrstite en provecho de sus hijos; esto nc es 
una abdicación, es una disposición como acabamos de de-
cirlo (núm. 83). 

85. Acabamos de decir cuáles son las estipulaciones re-
lativas al pagode la dote que constituyen un cambio á las 
convenciones matrimoniales. Los esposos pueden hacer con-
venciones relativas al pago de la dote, siempre que no resul-
te de ellas ninguna modificación al pacto nupcial. Una do-
te está constituida al futuro esposo por sus padres; los 
constituyentes se obligan á pagarla en cinco años á contar 
desde la celebración del matrimonio; se reservan, sin embar-
go, el derecho de liberarse por anticipación previniendo ásu 

1 Rouen, 28 de Agosto de 1865, y Denegada, 31 de Ju l io de 1867 (Dalloz, 
1868, 1, 209). Compárese Denegada, 16 de Feb re ro de 1852 (Dalìoz, 1852, 2, 
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hijo con tres meses de anticipo. El hijo quebró, y el síndico 
accionó al padre por pago de la dote de 20,000 francos 
constituida al quebrado. Este produjo recibos por valor de 
16,000 francos que probaban que dicha suma habia sido pa-
gada desde la celebración del niatri nonio; en cuanto al res-
to de 4,000 francos, el padre dijo haberlos dado antes del 
matrimonio. El síndico pidió la nulidad de este pago antici-
pado como constituyendo una modificación al contrato de 
matrimonio. El proceso no valía la pena de ser llevado a n -
te la Corte de Casación. El que tiene plazo, debe; luego tiene 
derecho de pagar antes del vencimiento; el contrato de m a -
trimonio, lejos de derogar en este punto al derecho común, lo 
consagraba, puesto que el padre se reservaba la facultad de 
pagar anticipadamente. (1) Y aunque esta reserva no h u -
biera constado en el contrato, el pago anticipado no podía 
ser considerado como un cambio, á no ser que el plazo h u -
biese sido estipulado por interés del acreedor. 

¿Puede pagarse la dote en otros valores que los estipula-
dos en el contrato? La afirmativa no es dudosa cuando tal 
es la iutención de las partes contratantes. Constitución de 
dote de 4,000 francos, pagadera al año sin interés. El 
mismo día del contrato, el constituyente demitió de su em-
pleo de perceptor de contribuciones en favor de su yerno; 
esta demisión valuada en 4.000 francos, fué considerada co-
mo una compensación de la dote. Más tarde, el yerno recla-
mo el pago de los 4,000 francos. F u é sentenciado que la de-
misión era una verdadera dote; que si el contrato mencio-
naba el valor pecuniario de la demisión, esto era por temor 
de impedir el nombramiento del futuro. Esto3 hechos, d e -
clarados comprobados por el primer juez, no dejaban n in -
guna duda. En el recurso, la Corte decidió que la senten-
cia atacada solo había interpretado la convención. (2) 

1 Denegada, 22 de Agosto de 1805 (Dalloz, 1867, 1, 181). 
2 Denegada, 2 de Marzo de 1825 CDalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

nio, nún¡. 379). 

L a Corte de Casación ha sentenciado, en términos más ge-
nerales, que no pueden considerarse como e m b i o á las conven-
ciones matrimoniales un modo de pego de las sumas d t;>les. 
En el caso, <con t r a to estipulaba la comuni lad de ganancia-
les, y una o e de 50,000 francos estaba constituida á la futu-
ra, pagadera la víspera de su casamiento! Los padres vendie-
ron por aói 1 á su hija, antes del matrimonio, una finca rús-
tica por v«l r de 90.000 francos imputable hasta sum de-
bida por la te. .Cuando el padre murió, la hija pretendió 
i\o ha er reei'.ido la dote ofrecida, siendo el inmueble reci-
bido n p un cambio al contrato, y nulo como tal; con-
sentía ader.ás á devolver el inmueble á la sucesión. La 
Corte Ce P • is decidió que el marido hecho propietario de 
la dote, hab a pagado el precio de la adquisición con el cré-
dito dotal'. No se había dado el inmueble en pago, sino que 
el maridólo había comprado; la dote permanecía fija en di-
nero, y por consiguiente, la hija debía devolverla. 

La sentencia de la Corte de Casación sol repasa los he-
chos así apr ciidos; decide en términos absolutos que un 
modo de pago otro que el estipulado no es un cambio. (1) 
Esto es dé jurisprudencia. Los padres constituyen á su hi-
jo una pensión anual por contrato de matrimonio. Después 
de la coh-bración del matrimonio, el p ulre promete á su hi-
jo una finca rústica valor de 20,000 francos; la promesa de 
venta no se re ilizó, pero se convino que el hijo gozara del 
inmueble pagando á su padre una pensión anual de 7,000 
francos reteniendo la pensión de 2,000 francos estipulada 
en su provecho. La Corte de Aix juzgó que estas convencio-
nes modificaban solo el modo de pago de las convenciones 
matrimoniales. (2) Nos queda un escrúpulo, y es el texto. 
Las estipulaciones relativas á la dote, son seguramente con-
venciones matrimoniales; si se modifican, por leve que sea la 
iQKoP a r Í*' Y7 d e A B 0 8 t 0 d 0 1 8 5 1 > y Denegada, 4 de Agosto de 1852 (Dalloi, 
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modificación, ¿no se contraviene al principio de la inmuta-
bilidad? Es verdad que el modo de pago puede ser indife-
rente, pero puede no serlo; ¿se atendrá uno á los t r ibuna-
les? Esto sería permitir al juez cambiar las convenciones 
matrimoniales. La opinión que enunciamos parece r iguro-
sa, y lo es, pero se trata de una disposición de rigor; impor-
ta impedir cualquier cambio, por muy poco importante que 
sea, si no el objeto de la ley no se consigue: se abre una 
puerta al deseo de cambio natural en el hombre, y se siem-
bra en las familias una semilla de división y de discordia. 

86. El contrato de matrimonio contiene algunas vecé» 
enunciaciones falsas; hace constar que se aportó una cosa 
que realmente no se hizo, da recibo de una dote que no fué 
pagada. ¿Debe aplicarse, en este caso, el principio de la in-
mutabilidad de las convenciones matrimoniales y mantener 
las declaraciones hechas en él hasta que las partes interesa-
das las destruyan por inscripción de falsedad? En nuestro 
concepto, el art. 1,395 está fuera de causa y Re hace mal en 
invocarlo; no se deroga á una convención por la misma con-
vención. La verdadera cuestión versa en la dificultad de la 
prueba. ¿Hace fe el acta hasta inscripción por falsedad de 
lo aportado y del pago de la dote? L a negativa es segura; 
resuba de los principios que rigen la fuerza prob inte de 
las actas auténticas. El acta hace fe hasta inscripción por 
falsedad, por el hecho material de la declaración, y solo 
prueba hasta prueba contraria la verdad de la declaración. 
Se puede, pues, sostener sin necesitar inscribirse por false-
dad, que lo aportado que consta en el contrato de matrimo-
nio no fué ejecutado, ó que el pago de la dote ha sido ficti-
cio. ¿ Cuál es la prueba contraria? Acerca de este punto 
también se aplican los principios generales. Si se trata de 
una simulación, las partes contratantes no son admitidas á l a 
prueba por testigos; mientras que los terceros pueden pro-
barlo por todas las vías de derecho. El fraude puede siem-

pre ser establecido por la prueba testimonial y por presun-
ciones, y todas las partes interesadas pueden probarlo. 
Transladamos en cuanto á los principios, al título De las 
Obligaciones. La jurisprudencia está en este sentido, aun-
que la redacción de las sentencias dejen mucho que desear 
respecto á la precisión y aun á la exactitud. (1) 

87. ¿Pueden los esposos, durante el matrimonio, derogar 
á las disposiciones que el Código contiene acerca del régi-
men que adoptan expresa ó tácitamente? Hay alguna duda. 
Según los términos del art . 1,407, "el inmueble adquirido 
durante el matrimonio, á título de cambio de otro inmue-
ble perteneciente á uno de los dos esposos, no entra en la 
comunidad y es subrogado en lugar del que fué enajenado 
excepto el exceso si lo hay.» La mujer cambia su propio y 
declara que el inmueble que recibe en cambio será una ga-
nancial. En nuestro coucepto, esto es una derogación á ' l a s 
convenciones matrimoniales y, como tal, marcada de nul i -
dad. La comunidad legal nu es otra cosa sino un régimen 
convenido tácitamente por los futuros esposos; las disposi-
ciones del Código que rigen los efectos de la comunidad son, 
pues, otros tantos artículos del contrato de matrimonio de 
los esposos; por lo tanto, son inmutables tanto como si estu-
vieran escritos en acta notariada. 

La doctrina contraria está enseñada por los autores y con-
sagrada por una sentencia de la Corte de Casación. Troplong 
da en apoyo de la opinión general razones bastante malas° 
La disposición del ar t . 1,407, dice, no es de orden público. 
Nó, seguramente; resulta que los futuros esposos pueden 
apartarse de ella en su contrato de matrimonio; pero no la 
han derogado, la han adoptado, al contrario, como cláusu. 

1 • ¿ « o s e , aceroa de lo aportado ficHcio,'Denegada, 31 de Ju l io de 1833 (Dal-
1 Rfif^n, .F , o ^ C o dematrimonio, núm. 381); Parí», 14 de Febre ro de 
d ! F n ( £ W . S f t S } < ° K l • 0 e J ° a d e l fictici0 d e l a d 0 <«. Denegada, 6 
de Enero de 1831 (Dallos, xbxd., núm. 382), y 2 de Marzo de 1852 (Dalloz, 1852, 



las de sus convenciones matrimoniales. La comunidad, con-
tinúa Troplong, queda siempre el régimen de los esposos. 
Contestarémos que no es esta la cuestión; el régimen de la 
comunidad produce ciertos efectos, es que los propios no en-
tran en comunidad y que los inmuebles recibidos á cambio 
de un propio se hacen propios. Los esposos derogan A este 
efecto; modifican, pues, el régimen de la comunidad: ¿lo 
pueden? Tal es la cuestión, y el art. 1,395 contesta negati-
vamente. Los señores Aubry y R a u presentan el argumento 
bajo una forma más seria. ¿1 art. 1,407, dicen, solo prevee 
la intención probable de las partes contratantes: los esposo» 
pueden manifestar una intención contraria. Nos parece que 
la confusión es siempre la misma. Lo que, según el articu-
lo 1,407 es la intención probable de las partes, se hace m 
tención real si ésta no deroga al artículo por su contrato de 
matrimonio; al no hacer contrato, se apropian esta disposi-
ción, y entonces ya no les está permitido abrogarla. (!) Los 
editores de Zachari® toman de la jurisprudencia de la Cor-
te de Casación una razón ruás especiosa. 

L a mujer común en biénes puede enajenar siu reemplazo 
sus inmuebles propios con la autorización de su marido; po-
dría, pues, enajenar sin reemplazo el inmueble recibido en 
cambio de un propio; al renunciar al beneficio del articulo 
1 407, la mujer solo declara, cuando el cambio, la volun-
tad que pudiera legalmente expresar más tarde, enajenando 
el inmueble que recibe en cambio. (2) Contestarémos con 
un adagio antiguo qué la mujer no hizo lo que t ,n ia el de-
recho de hacer, y que ha hecho lo que la ley le prohibe. 
Hay además una diferencia entre ambas hipótesis. Cuando 
la mujer enajena un propio sin reemplazo, es que necesita 
de su dinero, ó lo necesita la comunidad; la operación se ha-

1 Troplong, t. I , píg. 210, n d m . ' c 3 9 . Aubry y Rau , t. V , pAg. 257 y nota 

* 3 2 P D ° e n e g a 3 d ^ l de Ju l io de 1832 (Dalloz, e r U palabra Contrato de matrimo-
nio, núm. 805). 

ce por interés de la familia. Cuando la mujer renuncia á la 
subrogación, se vuelve ganancial; el marido puede disponer 
Je él, la mujer no recibe ningún equivalente, solo tiene una 
acción de devolución cuando la disolución de la comunidad. 
Es mejor para la mujer tener un propio que un crédito. P o r 
esto es que la ley no le permite transformar en ganancial un 
bien que, según el contrato de matrimonio, debía ser un 
propio. 

88. Queda una última cuestión acerca de esta materia 
E l principio de la inmutabilidad de las convenciones matri-
moniales significa que los esposos no pueden, durante el 
matrimonio, hacer convenciones que deroguen á su cont ra -
to de matrimonio. ¿Debe extenderse este principio á las dis-
posiciones testamentarias? Se admite que los esposos pueden 
renunciar, por testamento y bajo forma de legados, á las do-
naciones ú otras ventajas que contenga su contrato de ma-
trimonio, y que pueden renunciarlas ya sea en provecho de 
terceros, ya en favor de uno de ellos. (1) Los legados son 
actas de disposición: y es de principio que los esposos pue-
den disponer de los derechos que les da el contrato de ma-
trimonio. Cuando disponen de ellos en provecho de un ter-
cero, por testamento, usan del derecho que les pertenece de 
enajenar los derechos matrimoniales (núm. 83). La cuestión 
es más dudosa cuando los esposos disponen el uno en prove-
cho del otro; ¿esta disposición no equivaldrá á una renun-
cia? Y es de principio que los esposos no puedan renunciar 
á las ventajas que les hace su contrato de matrimonio (nú-
mero 78). Debe aplicarse aquí la distinción que hemos hecho 
al tratar de las renuncias de una manera absoluta á un d e -
recho matrimonial, pero pueden disponer de él, pues quien 
dispone no renuncia. Es preciso añadir una restricción que 
ya hicimos (núm. 67): la que disponiendo por testamento de 

1 Aubry y Rau, t. Y, pág. 259, pfo. 503 bh (4. « ed.) 
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un derecho contractual, los esposos no pueden atacar los de-
rechos que han adquirido de los terceros en virtud de con-
venciones matrimoniales; aquí se entra en el derecho común: 
todo derecho que resulta de un contrato, es irrevocable. 

Núm. 4. De los cambios anteriores al matrimonio. 

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

que ellas quieran. 
El Código da el nombre de cambio ó de contraletra á las 

convenciones que los futuros esposos hacen antes de la ce-
lebración del matrimonio, para añadir nuevas disposiciones 
en su' contrato de matrimonio, ó modificar las que han sido 

hechas. Ya hemos encontrado la expresión de contraletras 
en el título De las Obligaciones; el art. 1,321 entiende por 
esto convenciones que derogan á la letra; es decir, á la acta 
patente; convenios derogatorios que están destinados á per-
manecer en secreto, y que por este motivo se redactan en 
lo privado. En materia de convenciones matrimoniales, no 
puede haber contraletras absolutamente secrelas, puesto que 
deben ser redactadas en acta auténtica; tienen, pues, la mis-
ma solemnidad que el contrato que derogan. Sin embargo, 
podría haber clandestinidad, en el sentido de que los fu tu -
ras esposos no llamarían á la acta derogatoria á los que han 
sido parte en él acta principal. El legislador ha debido pres-
cribir las condiciones bajo las que las contraletras serían vá-
lidas. Son las mismas, ya sea que se trate de con'raletras 
propiameute dichas, ya de cláusulas que no derogan al pr i -
mer contrato. Le ley desde luego prescribe las condiciones 
requeridas para que los cambios ó contraletras sean válidas 
entre las partes (art. 1,396); después añade una condición 
que debe ser observada para que los cambios ó'contraletras 
tengan efecto con relación á los terceros (art. 1,397) 

90. Se sirve uno generalmente, en materia de convencio-
nes matrimoniales, de la palabra contraletra, para designar 
cualquiera especie de cambio. Esto es de tradición. Después 
de haber atacado las costumbres de Paris , según las cuales 
son nulas todas las contraletras hechas fuera de la presencia 
de los parientes que han asistido al contrato de matrimonio,S 

l 'othier agrega: »la costumbre comprende aquí, bajo el tér-
mino de contraletras, no solo las convenciones que derogan 
y son contrarias á algunas de las que se hicieron en el con-
trato de matrimonio, sino en general todas las convenciones 
ó donaciones que no están asentadas en el contrato.» (1) 

Acabamos de explicar lo que se entiende por cambio ó 
convención derogatoria (núms. 69-88); en cuanto á las nue-

1 Pcthier, Introducción al Tratado de la comunidad, núm. 13). 
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vas convenciones, Pothier se expresa de una manera abso-
luta, diciendo que todas las convenciones nuevas son contra-
letras; debe agregarse una condición y es que tengan una 
relación con las convenciones sentadas en el contrato de ma-
trimonio; es, pues, necesario que modifiquen la situación y 
los derechos respectivos de los esposos ó sus relaciones con 
los terceros. (1) En este sentido las donaciones entre futu-
ros esposos son contraletras; Pothier dice siempre: »las con-
venciones y donaciones." (2) Esto no es dudoso, pups las 
convenciones entre futuros esposos, son por naturaleza con-
venciones matrimoniales; hechas después del contrato de 
matrimonio, modifican la situación de las partes y sus dere-
chos *en sus bienes; desde luego caen bajo la aplicación de 
los arts. 1,396 y 1,397. L o mismo sucedería con las ventas 
que uno de los futuros esposos hiciera al otro en el interva-
lo del contrato de matrimonio y la celebración de la unión 
"conyugal, pues la venta modifica el patrimonio délos espo-
sos y, por consiguiente, su situación tal cual la fijó el con-
trato de matrimonio. El Código considera la venta hecha 
á un tercero como un cambio al contrato de matrimonio, 
cuando éste estipula el régimen de la comunidad (art. 1,404); 
volverémos á hablar de esta disposición. 

L o que decimos de las donaciones que los esposos se h a -
cen en el intervalo del contrato del matrimonio y su cele-

f, bración, no se aplica á las donaciones que hicieran terceros 
' á los esposos. Las nuevas liberalidades hechas á los esposos 

no son cambios á las convenciones matrimoniales. Transla-
damos á lo que se dijo en el uúrn. 74. 

1. Délas condiciones requeridas parala validez de las 
contraletras entre las partes. 

91. E l art. 1,396 quiere que los cambios que se hicieren 
1 Aubry y Rao , t . V , pág. 264 y nota 41, pfo. 503 bis (4. - ed.) 
2 Po th ie r , Introducción al Tratado de la comunidad, ni imí. 13 y 14. Compá-

rese Troplong, t I , pág. 127, núms. 240-242. 

A 

i las convenciones matrimoniales antes de la celebración del 
matrimonio, consten por actas hechas en la misma forma 
que este contrato. ¿Por qué deben ser redactadas las con-
traletras por acta auténtica? Esta es una consecuencia ne-
cesaria de la solemnidad del contrato de matrimonio. "To -
das las convenciones matrimoniales, dice el art. 1,394, serán 
redactadas por acta notariada;., y las contraletras son con-
venciones matrimoniales, puesto que cambian las convencio-
nes primitivas; luego las contraletras son actas solemnes, tan-
to como el contrato de matrimonio. Debe, pues, aplicárseles 
lo que hemos dicho de la solemnidad del contrato primitivo 
(núms. 43-49). 

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

. ro 457). (1) 
93. El art. 1,396 prescribe una segunda condición para 

la validez de las contraletras: "Ningún cambio ó contrale-
tra es además válido sin la presencia y el consentimiento si-
multáneo de todas las personas que han sido partes en el 
contrató de matrimonio... Esta disposición es la consecuen-
cia del principio elemental escrito en el art. 1,134: las con-
venciones no pueden ser revocadas ni modificadns sino por 
el consentimiento de aquellos que las formaron; luego todos 
aquellos que han figurado en el contrato deben consentir en 

• las actas destinadas á modificarlo. Hay además una razón 
1 Troplong, t . I , p&g. 125, núm». 230 y 231. 



esppcial tómala de la naturaleza particular de las conven-
ciones matrimoniales. Estas raramente se hacen únicamen-
te entre los esposos; casi siempre los padres ú otros ascen-
dientes, un tío ó una tía, intervienen para dotar á los fu tu -
ros esposos; estos terceros se vuelven parte» en el contrato 
en el que prometen; su promesa los liga estrechamente al 
régimen que los esposos adopten; el donante que constituya 
bienes en dote á la futura que se casa bajo el régimen d o -
tal , quizá no le hubiera hecho esta liberalidad si hubiera 
adoptado el régimen comunal. Puede suceder que él haga 
una liberalidad á la futura en consideración á l a liberalidad 
que le hacen los padres del futuro. Las diversas disposicio-
nes de un contrato de matrimonio dependen, pues, unas de 
las otras; por lo tanto, todos aquellos que han consentido 
deben también hacerlo en la contraletra que modifica el con-
trato. 

94. ¿Sería aplicable el art. 1,396 si no hubiera en el 
contrato otras partes más que los futuros esposos? El texto 
es general y no distingue; debe, pues, aplicarse á todos los 
casos, haya ó nó otras partes. Esto no tiene ninguna duda 
en cuanto á la primera disposición del art. 1,396; la con-
tralelra siendo una convención de matrimonio, debe ser r e -
dactada en la forma auténtica, aunque no hubiere otras par-
tes en uno y otro contrato, sino los esposos. Ert cuanto á 
la segunda disposición, hay una duda. Tiene su fuente en 
la costumbre de Paris, la que declaraba nulas las contrale-
tras hechas fuera de la presencia de los padres que asistie-
ron al contrato de matrimonio. Pothier da como razón que 
habiendo los futuros pretendido ocultar las nuevas conven-
ciones debe creerse que éstas fueron dictadas por la pasión 
más bien que por motivos justos. Es seguro que la disposi-
ción de la costumbre no tenía ya razón de ser cuando solo 
los esposos figuran en el contrato de matrimonio. ¿De-, 
berá pasar lo mismo bajo el imperio del nuevo derecho que 

lia reproducido la costumbre de Paris extendiéndola á to-
dos aquellos que fueron partes en el contrato? La Corte de 
Douai ha sentenciado que el art. 1,396 es aplicable, aun-
que no haya otras partes más que los esposos. (1) Creemos 
que resolvió bien. El art. 1,396 extendiendo la disposición 
de la costumbre, le da un sentido diferente. Todas las per-
sonas que han sido parles en el contrato de matrimonio de-
ben estar presentes en la contraletra y consentir en ella si-
multáneamente. Este texto comprende seguramente á los 
esposos; y esto decide la cuestión. Es verdad que ya no exis-
ten los mismos motivos de rigor cuando los esposos solos 
están en causa, pero los motivos no son la ley; son ordina-
riamente, como en el caso, los intéipretes quienes los imagi-
nan; restringir el texto por los motivos sería, pues, dar á 
los intérpretes el derecho de modificar Ja ley. 

95. Los que han sido partes en el contrato de matrimonio 
deben consentir en la contraletra; ¿quién es parte? En pri-
mer lugar los esposos, se entiende. Si los esposos son meno-
res, no pueden hacer convenciones matrimoniales sino con 
la asistencia de aquellos cuyo consentimiento es necesario 
para la validez de su matrimonio. Los que asisten á los me-
nores son, pues, partes también, pues sin su asistencia, el 
menor no puede contraer. Lo mismo sucedería con el con-
sejo llamado á asistir al pródigo ó al débil de espíritu, si su 
asistencia es necesaria por razón de las disposiciones que 
contiene el contrato de matrimonio. E n fin, son partes los 
que hacen liberalidades á los futuros esposos; éstos prome-
ten, son deudores, por consiguiente, partes, en el sentido del 
art . 1,396; también serían partes si hicieran una promesa 
cualquiera oí favor del matrimonio; por ejemplo, si se ha-
cían caucionantes por la dote, ó si garantizaban el pagó 
por una constitución de hipoteca. (2) 

1 Douai, l . o do Agosto de 1854 (Dallos, 1855, 1, 3). 
mero 141 n t ° D ' ' ' X 1 V > p á g ' 5 7 ' n d m - 5 6 - Rodiére y P o n t , t. I , pág. 152, n d -



96. Hay personas que asisten al contrato de matrimonio' 
sin ser partes en él. Tales son los ascendientes y otros pa-
rientes que se hallan presentes cuando la redacción de la» 
convenciones matrimoniales y que firman el acta sin hacer 
en ella estipulaciones ni promesas y sin que asistan á los 
esposos que suponemos capaces. Su presencia es de pura 
etiqueta, honoris causa como se dice en la escuela. Sucede 
algunas veces que los notarios dicen en el acta que los as-
cendientes asistan y autoricen á sus hijos, bien que éstos 
flean mayores de edad. (1) Esto es una mala expresión que 
pudiera inducir á error: los mayores de edad no necesitan 
de la autorización ni de la asistencia de sus ascendientes. 
Estos solo son partes cuando estipulan ó prometen; y aun 
asi, es menester que estas estipulaciones ó promesas sean re-
lativas á la asociación conyugal. Si unos terceros hacen con 
los futuros esposos una convención extraña al matrimonio, 
no serán partes en este contrato. Hay en este caso dos con-
tratos esencialmente distintos, el de matrimonio y el contra-
to ordinario; se puede ser parte en este sin ser parte en el 
otro. 

¿Qué debe decidirse si se trata del contrato de matrimo-
nio de un hijo de familia de más de veintiún años de edad 
y de menos de veinticinco? El ascendiente asiste al con-
t ra to . ¿Deberá también asistir á la contraletra? La cues-
tión está'controvertida aunque en nuestro concepto no haya 
ninguna duda. ¿Es el ascendiente parte? Nó, pues el hijo 
mayor de edad es capaz para hacer un contrato de mat r i -
monio sin la asistencia desús ascendientes (núm. 22). Lue-
go el ascendiente no es parte como debiendo asistir á su hi-
jo, y suponemos que no hace estipulación ni promesa; des-
de luego, su presencia es puramente honorífica. Se objeta 
que el ascendiente tiene un interés en las convenciones ma-

1 Toullíer, t. V I . 2, pilg. 46, niim. 51, y JOB aotore. citados por Anbry y 
Rau, t. Y , pág. 260, nota 31, pío. 603 bit (4. " edioión). 

tnmomales, porque puede suceder que consienta al mat r i -
monio por razón del régimen y de las cláusulas que consien-
ten los futuros esposos. Contestamos, y la respuesta es pe-
rentería, que no basta tener interés para ser parte en un con-
trato, es necesario estipular ó prometer. Además, solo hay 
una posibilidad de interés- el legislador no ha tenido en cuen-
ta esta eventualidad y el intérprete no puede hacer la ley (1) 

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

J l : f
L a . l e y , e X ¡ ° e lf cencía y el consentimiento simuüár 

neo de todos los que han sido partes en el contrato de ma-
tnmonio ¿Puede decirse que están presentes cuando han si-
do llamados debidamente y no contestan al llamamien-
to? Es extraña la cuestión, pues el texto la decide-
este ex l g e la presencia y el consentimiento dado estando 
presentes todas las partes. Si los intérpretes tuvieran más res-
peto á la ley, ni siquiera hubieran preguntado si e \ debido 
namamiento pu.de reemplazar la presencia. Hay casos en 
que el silencio equivale á un consentimiento, pero, ¿cómo la 
™ F ^ n c i a pudiera equivaler á la presencia? Aunque e 
dm, iera que el que fué llamado y no se presente a l i e n -

te, esto no bastar,a, pues la ley no se conforma con el con-
sentimiento, quiere la presencia y el consentimiento simul-

^ 1 2 b Í ' 1 Y - E — t i d o contrario, 

t. 0 ? i e r T n 3 L E r a t l d ° T n t T t ° ' * *><>nt, 
na 428. núm. 4 del nrUculo " 3 % ' ^ ^ M f l r c a ^ < V, pág i i 
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¿ P o r qué exige la ley el consentimiento simultáneo? Esto 
es una excepción al derecho común. Los que están llamados 
á consentir pueden hacerlo cuando quieran, sucesiva ó si-
multáneamente. L a ley es más severa para las contraletras. 
¿Qué razón hay para ello? Toullier contesta muy bien: 
»Porque los consentimientos aislados se obtienen más fácil-
mente. Tal consiente solo y rehusaría si estuviese acompa-
ñado ó sostenido por otros. Además, la presencia de todas 
las partes puede dar lugar á una discusión que dó esclarecí- -i 
mientes en que 110 se había pensado.u (1) 

98. Se enseña que los que deben asistir á la contraletra 
pueden hacerse representar por un apoderado; de donde re-
sulta que á todo rigor el mismo mandatario podría repre- J 
sentar á todas las partes. (2) Ésto nos parece inadmisible. 
¿Por qué quiere la ley la presencia y la simultaneidad del 
consentimiento? Toullier acaba de decírnoslo. El objeto de 
la ley no estaría alcanzado si un mandatario reemplazaba á 
las partes; los cónyuges que quisieren sorprender el consen-
timiento de las personas que han sido partes, se dirigirían 
sucesivamente á cada una de ellas y obtendrían fácilmente un 
poder en favor de un mismo mandatario; se favorecería, pues, 
la sorpresa y la ausencia de la discusión. ¿Es esto lo que 
quiso la ley? 

99. Se supone que una de las personas que debían asistir 
á la contraletra no se presenta, ó lo que es lo mismo, no con-
siente el cambio: ¿Cuál será la consecuencia de esta nega-
ción? El art. 1,396 dice que el cambio no es válido; es de-
cir, que no podrá efectuarse. Deben, pues, renunciar á él 
los esposos, ó es necesario que hagan un contrato de matri-
monio sin el concurso de aquel que negó su consentimiento; 
lo que supone que se trata de una parte que prometió, y no 
de una parte que asistió á un incapaz; en este último caso 

1 Toullier, t. T I . 2. pág. 45, niim. 50. 
2 Duran ton , t. X I V . pág. 50, mira. 54. Aubry y Ran , t. V , pág. 261, párra-

fo 503 bis. 

todo cambio y toda convención nueva se harían imposibles 

w ^ ° S , g ,U e r 8 Í U n d ü D a n t e 8 6 n i *g* « confien ti r á la 
contraletra, los futuros esposos deben hacer otro contrato 
si se empeñan en el cambio que quieren hacer á su pr imi ta 
TO con rato, fee enseña no obstante, que el cambio será vá-
lido, pero que la donación caerá. Creemos que esta opinión 
sostenida, por buenas inteligencias, está contraria á U s prin-
cipios La ley dice terminantemente que la contraletra no 
es válida si una de las partes rehusa dar su consentimiento; 
esto es decir que el cambio es nulo y que subsiste el primeí 
contrato. .Las partes solo tienen una vía legal para realizar 
el cambio, y e s hacer un nuevo contrato sin el concurso del 
donante, renunciando á la liberalidad que había hecho No 
puede declararse que una donación queda sin efecto por el 
solo hecho de haber hecho los esposos un cambio contrario á 
la ley. La primera acta está conforme á la ley; luego ésta 
debe mantenerla ha. ta que esté válidamente substituida por 
un nuevo contrato. (1) 1 

100. El consentimiento de una de las partes, se hace im-
posible si ésta muere ó se incapacita. ¿Cuál será, en este 
caso la situación de los esposos? Si la parte que muere ha 
hecho una liberalidad ó una promesa cualquiera, se enseña 
que la contra etra no podrá hacerse, puesto que el consenti-
miento exigido por la ley no podía ser otorgado. ¿No es 
esto demasiado absoluto? ¿No podrán consentir los hereda-
ros del donante? Prometemos y estipulamos por nosotros y 
por nuestros herederos; todos nuestros derechos pueden ser 
ejercitados por los que nos representan, á no ser que sean 
legados á la persona; y se trata, en el caso, de intereses pe-
cuniarios que no engendran derechos puramente personal, s 

p u e ;4 ' u n a d e P ^ t e s fuera incapacitada, estaría en la 
imposibilidad para consentir; luego el cambio se haría im-

C o í n ^ R ^ L T e ' Í V F P ^ T « 5 & W » J F r ^ c o o t r a r i o , 
P o n t , t . I , p 6 g . <J4, niim, 142. ' b u U L C o m P á ™ " > R ^ i í - r e y 
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tente para con los terceros; sus derechos en el patrimonio de 
los esposos ,e a g i r á n por el contrato de matrimonio como si 
no hnbier , contraletra. Esta es la aplicación del principio 
establecido por el art. 1,320; válidas entre las partes, las con-
traletras eslán s'n electo para con los terceros (1) 

103. La Corte de Casación ha hecho una aplicación nota-
ble estos principios en un caso en que la inmutabilidad 
de las convenciones matrimoniales se encontraba en conflic-
to con el principio de la inenajenabilidad del fondo dotal Los 
esposos , staban casados bajo el régimen dota!. El marido 
emprendió especulaciones arriesgadas é hizo malos negocios 
Deudor por sumas considerables, no podía encontrar dine-
ro prestado á pesar de la fortuna de su mujer, estando ésta 
protegida por la dotalidad. l ié aquí el recurso de que se va-
lieron los esposos: casaron á su hija bajo el régimen de la co-
munidad constituyéndole una dote de 100,000 francos que 
debía tomarse en una tierra que hacía parte de la dote dé l a 
madre y que valía una suma mucho más considerable. Si 
los esposos hubiesen obrado lealmcnte, hubieran constituido 
dicho tierra en dote hasta la suma de 100,000 francos que 
pretendían dar á su hija; lo sobrante hubiera quedado do-
tal; luego menajenable. En estos términcs todo hubiera si-
do legal (art. 1,555), pero el marido hubiera quedado sin 
crédito, Para eludir el obstáculo de la inenajenabilidad, los 
consti tuyente, , de acuerdo con su hija y su yerno, defrau-
daron la ley dando en apariencia á la hija la totalidad de la 
ierra sobre la que la dote debía tomarse, amueblándola has-

ta completar una suma de 250,000 francos; esto permitía al 
padre pedir p e t a d o á nombre de su yerno. Por actas se-
cretas fué con venido que la dote solo era de 100,000 francos 
y que lo sobrante se emplearía en pagar las deudas del pa-
dre. En apariencia, solo la madre perdía una parte de sus 
bienes dótales; en realidad, el contrato de matrimonio, como 

1 Colmet de Santer re . t . V I , p á g . 2 2 , núms. 13 y 13 bis I y I I . 

lo deci i el recurso de casación, era una trampa para los ter-
ceros. Los recién casados contrajeron deudas considerables; 
los terceros contrataron en plena confianza en la fe del con-
trato de matrimonio aparente, pero los esposos á su vez, 
habiendo hecho malos negocios, uno de los acreedores em-
bargó la tierra que le h.tbía sido da-la en hipoteca. En-
tonces intervino la madre sosteniendo que la dote de la 
hija solo era aparente, que las contenciones matrimoniales 
aolo tenían por objeto quitar á la t ierra donada el carácter 
de dotalidad; pidió la nulidad del contrato como hecho en 
fraude de sus d i c h o s . Los autores de esta trampa eran 
nobles. La Corte de Paris admitió el sistema de la deman-
dante; falló en favor de la inenajenabilidad de los bienes do-
tales; el contrato de matrimonio había hecho un fraude á 
esta garantía de la mujer dotal; y el fraude arrastra la nuli-
dad del a.^ta fraudulosa, poco importa que esté practicado 
por medio del contrato de matrimonio ó por otra acta. Sin 
duda, pero niedaba por saber si los terceros podían ser víc- • 
timas de un contrato frauduloso. Para con ellcs, solo había 
una acta válida, el contrato de matrimonio que les daba la 
plena seguridad y les garantizaba enteramente sus d e r e -
chos. ¿Qué se les oponía? Una contraletra frauduloss. 
¿Podía esta oontraletra serles opuesta? Nó, pues no estaba 
redactada en la forma prescripta por la ley, ni siqui, ra era 
auténtica; luego no existía para con los terceros. La Corte 
de Casación debía, por consiguiente, hacer prevalecer el 
principio do la inmutabilidad de las convenciones matrimo-
niales sobr- el principió de la inmutabilidad de la dote. Unos 
terceros de buena fe contratando bajo garantía de un con-
trato de matrimonio, no podían ser despójalos de su pren-
da por una acta fraudulosa, sin existencia legal, y por uno 
de los cómplices del fraude. (1) 

1 Casación 15 d,, Febre ro de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 53). El recuru , fuá ad 
n í t i d o por la Sala do requisiciono» «obre el informe de Troplong -jue ec enouen* 



104. El art. 1,397 dice que las contraletras no r edac t a -
das al calce de la minuta están sin efecto con relación á lo» 
terceros. ¿Qué debe entenderse aquí por terceros? El espíri-
tu de la ley da respuesta á la cuestión. Quiere resguardar 
el interés de aquellos que tratan con los esposos ignorando 
las contraletras; luego todos estos son terceros; esta ignoran 
cia, Be supone, tendría por efecto restringir ó destruir los de-
rechos que deben tener en el patrimonio de los esposos en 
virtud delcontrato ele matrimonio;(l) para impedir este frau-
de, la ley dispone que la contraletra no podrá serles opues-
ta. Acabamos de dar un ejemplo en el que no hay ninguna 
duda. H a y aplicaciones acerca de las que existen con t ro-
versias. El marido cede un crédito dotal; el cesionario pro-
mueve contra el constituyente, éste opone una contraletra 
que relata reducción de la suma prometida por el contrato 
do matrimonio: ¿puede el cesionario rechazar la contraletra 
en calidad de tercer»;? La afirmativa no nos parece dudosa. 
En efecto, el cesionario quedaría engañado si habiendo com-
prado en la fe de una acta patente un crédito de 20,000 
francos, se le pudiera oponer una contraletra que redujera la 
dote á 10,000 francos; y el objeto de la ley ha sido precisa-
mente impedir que los terceros fueran lesionados por actas 
que no pueden conocer y que disminuirían los derechos que 
tienen en virtud del contrato de matrimonio. (2) 

Se pregunta si los acreedores quirografarios de los espo-
sos son terceros. El contrato de matrimonio estipula el ré~" 
gimen de la comunidad. Una contraletra establece la comu-
nidad de gananciales y declbra inenajenables los bienes de 
la mujer. En la fe del contrato, un banquero presta á los es-
posos una suma de 10,000 francos. Cuando persigue la ex-
t ra reproducido en e] Tratado de este autor acerca del Contrato de matrimonio, 

1 .1 , i &g. 129. mím*. 250-262. 
1 Aubry y R a o , t. Y , págs. 261 y siguientes, pfo. 503 bis. Rodifere y P o n t 

dan una definición más restrictiva combatida por Aubry y Rau , nota 36. 
2 Aubry y R a u , t. V , pág. 262, no ta31 . E n sentido contrario, Rodifcre y P o n t , 

t I , pág. 162. 

propiación, se le opone la contraletra en virtud de la que 
los bienes de la mujer no pueden ser enajenados: ¿ puede re-
chazarla como tercero? Sí, sin ninguna duda. Es verdad 
que los acreedores quirografarios no tienen acción en los bie-
nes de su deudor sino en el momento de la promoción, y que 
deben tomar estos bienes en el estado en que se encuentran. 
Tal es el sistema del Código Civil; dirémos en el título De las 
Hipotecas que la ley belga hipotecaria lo ha derogado en lo 
que se refiere á las actas translativas de derechos reales in-
mobiliarios. En el caso, no se trata de una acta de enajena-
ción hecha por los deudores; se queda bajo el imperio del Có-
digo. Pe ro el priucipio general se halla modificado por el 
art. 1,397; el deudor no puede oponer al acreedor una con-
traletra que modifica su contrato de matrimonio. Tal es tam-
bién el espíritu de la ley; quiere resguardar los intereses de 
todos aquellos que tratan cotí los esposos é impedir que se 
les engañe con una acta que no pueden conocer; en el espí-
ritu de la ley, la disposición debe aprovechar á los acreedo-
res quirografarios tanto como á los que estipulan un dere-
cho real. (1) 

105. .i£l art. 1,397 dice que los notarios no pueden dar 
ninguna cópia del contrato de matrimonio, sin transcribir 
en seguida la contraletra, "bajo pena de daños y perjuicios 
para las partes y bajo mayor pena si ha lugar ." La ley no 
dice que á falta de la transcripción, la contraletra no tendrá 
efecto para los terceros; en lugar de la nulidad, establece 
otra sanción, daños y perjuicios, y si hay lugar, penas disci-
plinarias. ¿Por qué la contraletra, aunque no transcripta, 
tiene efecto para con los terceros, mientras que no puede 
serles opuesta cuando no ha sido redactada al calce de la mi-
nuta? La ley así lo decide, por aplicación de ios principios 
generales de derecho. Toda acta que hacen las partes de con-

1 Aubry y Riiu, t V , pág. 163, nota 38. En sentido contrario, Roditsre y 
P o n t , t. I , i ág. 102. 



formidad con la ley, es válida; y es nula cuan lo las partes 
omiten una formalidad substancial que ésta prescribe. L a 
redacción de la contraletra, á continuación de la minuta, es 
una formalidad substancial; si no está llamada, la contrale-
tra debe ser nula; en nuestra opinión, no tiene ninguna exis-
tencia legal. P e r o cuando las partes se han conformado á 
la ley, cuando han cuidado á que el notario redacte la con-
traletra á continuación del contrato de matrimonio, la con-
traletra debe tener efecto para con los terceros, aunque el 
notario hubiera descuidado de transcribirla en la cópia del 
contrato; esta transcripción es obra del oficial público, los 
esposos son extraños á ella; ellos han cumplido con la ley, 
redactando la contraletra al calce de la minuta; desde luego, 
su acta debe ser plenamente válida. 

Era preciso, sin embargo, una sanción á la disposición de 
la ley referente á la transcripción de la contraletra. El a r -
tículo 1,397 dice que el notario será condenado á los daños 
y perjuicios hácia las partes. ¿Cuáles son estas partes? Aque-
llas que resulten lesionadas por la falta de la transcripción; 
es decir , los terceros á los que los esposos pueden oponer la 
contraletra no transcripta; ésta puede ser perjudicial, en el 
sentido de que no tendrán en los bienes de los esposos los 
derechos que debieron tener en virtud del contrato de m a -
trimonio; este perjuicio lo sufren por culpa del notario; éste 
es responsable como autor del hecho perjudicial. Alguien se 
prevaleció de la palabra partes para inducir que los daños y 
perjuicios se deben á las partes contratantes; es decir, á los 
esposos, lo que conduce á otra interpretación de la ley; las 
contraletras no podrían ser opuestas á los terceros, serían, 
pues, nulas para con ellos, á reserva del recurso de los espo-
sos contra el notario. Esta opinión no ha encontrado eco, 
crea una nulidad que la ley no pronuncia, y declara la con 
traletra nula para con los esposos, aunque éstos hayan cum-
plido con la ley. Es verdad que la palabra partes significa 
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generalmente partes contratantes; en el art . 1,397, puede 
también entenderse en el sentido de partes interesadas; esta 
interpretación debe ser preferida, puesto que conciba los 
textos con los principios. Esta es la opinión general , excepto 
el disentimiento de Toullier. (1) 

E l texto del art. 1,397 da también lugar á una ligera di-
ficultad. ¿Qué debe entenderse por estas palabras: "y bajo 
mayor pena si ha luga r?" L a costumbre de Par is , dé la que 
esta disposición está tomada, decía , bajo pena de falsedad: 
¿Debe entenderse el art. 1,397 en el mismo sentido? Todos 
los autores dicen que el notario no comete una falsedad dan-
do una cópia del contrato sin transcribir la contraletra, pero 
sería posible de una pena diciplinaria conforme á la ley de 
25 ventoso, año X I . 

§ V.—DE LA PUBLICIDAD DEL CONTRATO DE MATRIMONIO. 

Núm. 1. De los comerciantes. 

106. El Código de Comercio (art . 67), exige que lodo 
contrato de matrimonio entre esposos de los que uno es co -
merciante se remita por extracto., en el mes de su fecha, á la 
secretaría del Tribunal Civil y del Tribunal de Comercio del 
domicilio del marido para ser inscripto en un cuadro ad hoc 
y expuesto duran te un año en el auditorio de estos tribuna-
les, y .si no hay Tribunal de Comercio, en la sala principal de 
la casa común del domicilio del marido. Este extracto debe 
contener el nombre de los esposos y mencionar si se han ca-
sado por comunidad, si están separados de bienes, ó si hay 
exclusión de comunidad ó régimen dotal. Esta publicidad 
es muy incompleta, pero basta para aquellos que tienen co-
nocimiento de ella; sabiendo que el comerciante con quien 
tratan ha hecho un contrato de matrimonio, pueden hacér-

1 Duran ton , t. X I V , pdg. 70, núm. 69 y todos los autores , excepto Toul l ier , 
t . V I , 2, pág. 60, núins. 67 y 68. 
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esposos son extraños á ella; ellos han cumplido con la ley, 
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su acta debe ser plenamente válida. 

Era preciso, sin embargo, una sanción á la disposición de 
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tículo 1,397 dice que el notario será condenado á los daños 
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derechos que debieron tener en virtud del contrato de m a -
trimonio; este perjuicio lo sufren por culpa del notario; éste 
es responsable como autor del hecho perjudicial. Alguien se 
prevaleció de la palabra partes para inducir que ios daños y 
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esposos, lo que conduce á otra interpretación de la ley; las 
contraletras no podrían ser opuestas á los terceros, serían, 
pues, nulas para con ellos, á reserva del recurso de los espo-
sos contra el notario. Esta opinión no ha encontrado eco, 
crea una nulidad que la ley no pronuncia, y declara la con 
traletra nula para con los esposos, aunque éstos hayan cum-
plido con la ley. Es verdad que la palabra partes significa 
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generalmente partes contratantes; en el art . 1,397, puede 
también entenderse en el sentido de partes interesadas; esta 
interpretación debe ser preferida, puesto que concilia los 
textos con los principios. Esta es la opinión general , excepto 
el disentimiento de Toullier. (1) 

E l texto del art. 1,397 da también lugar á una ligera di-
ficultad. ¿Qué debe entenderse por estas palabras: "y bajo 
mayor pena si ha luga r?" L a costumbre de Par is , dé la que 
esta disposición está tomada, decía , bajo pena de falsedad: 
¿Debe entenderse el art. 1,397 en el mismo sentido? Todos 
los autores dicen que el notario no comete una falsedad dan-
do una cópia del contrato sin transcribir la contraletra, pero 
sería posible de una pena diciplinaria conforme á la ley de 
25 ventoso, año X I . 

§ V.—DE LA PUBLICIDAD DEL CONTRATO DE MATRIMONIO. 

Núm. 1. De los comerciantes. 

106. El Código de Comercio (art . 67), exige que lodo 
contrato de matrimonio entre esposos de los que uno es co -
merciante se remita por extracto., en el mes de su fecha, á la 
secretaría del Tribunal Civil y del Tribunal de Comercio del 
domicilio del marido para ser inscripto en un cuadro ad hoc 
y expuesto duran te un año en el auditorio de estos tribuna-
les, y si no hay Tribunal de Comercio, en la sala principal de 
la casa común del domicilio del marido. Este extracto debe 
contener el nombre de los esposos y mencionar si se han ca-
sado por comunidad, si están separados de bienes, ó si hay 
exclusión de comunidad ó régimen dotal. Esta publicidad 
es muy incompleta, pero basta para aquellos que tienen co-
nocimiento de ella; sabiendo que el comerciante con quien 
tratan ha hecho un contrato de matrimonio, pueden hacór-

1 Duran ton , t. X I V , pdg. 70, núm. 69 y todos los autores , excepto Toul l ier , 
t . V I , 2, pág. 60, núins. 67 y 68. 



selo presentar. Pero la publicidad no es muy eficaz sino pa-
ra el momento, mientras que el cuadro está expuesto; la 
inscripción del extracto en ur. registro hubiera asegurado 
una publicidad permanente. Según los términos del art. 69, 
todo esposo separado de bienes ó casado bajo el régimen do-
tal, que tomaría la profesión de comerciante, posteriormen-
te á su matrimonio, queda obligado á hacer igual entrega en 
el mes del día en que comenzó su comercio, bajo pena, caso 
de quiebra, de ser castigado como quebrado fraudulento. 

107. ¿Cuál es la sanción de estas formalidades? P o r de -
recho común, cuando una disposición deba hacerse pública 
y que la publicidad no ha tenido lugar, la disposición no 
puede ser opuesta á los terceros; este es el sistema de la ley 
hipotecaria belga (art. 1 . ° ) . La ordenanza de 1673 iba 
más allá, pronunciaba la pena de nulidad; el Código de Co-
mercio no reproduce esta penalidad, (1) se limita á pronun-
ciar una multa, y si hay lugar, la destitución contra el no -
tario que descuidó de cumplir la formalidad que la ley le 
encarga. Esto es una sanción decisoria; la multa y la desti-
tución no reparan el perjuicio que los terceros sufren por la 
falta de publicidad. Pa r a encontrar una sanción á la ley, 
los tribunales se han visto precisados á ocurrir al art. 1,382. 
Es de principio que la mujer, aun dotal, responde con sus 
bienes por sus delitos y cuasidelitos; y la negligencia que 
la mujer comerciante pone en observar la ley, es un cuasi-
delito, puesto que es un hecho perjudiciable. Esto es ver-
dad para el esposo que, casado bajo el régimen dotal, abra-
za la profesión de comerciante posteriormente á su matrimo-
nio; el Código de Comercio (art. 69), le encarga cumplir las 
formalidades prescriptas por el art. 67 para asegurar la pu-
blicidad del régimen bajo el que ha contraído; es, pues, res-
ponsable de la falta de publicidad. (2) Pero cuando el es-

1 Denegada, 20 de Abril de 1869 (Dalloz, 1 8 7 0 . 1 , 99). 
2 Denegada, 24 de Diciembre de 1860 (Dalloz, 1861, 1, 373). 

poso era comerciante en el momento en que se ca<a, no es 
él quien tiene encargo de llenar las formalidades legales, 
es el notario; no se puede imputar negligencia al esposo, 
por lo que no hay cuasidelito. No pasaría así si el esposo 
hubiere disimulado su contrato fraudulosamente: cada cual 
responde por su dolo. No insístirémos, porque las nuevas 
leyes decretadas en Francia y en Bélgica han llenado el va-
cío que presentaba el Código de Comercio. 

Núm. 2. Disposiciones nuevas. 

108. El art. 76 del Código Civil prescribe las enunciacio-
nes que debe contener el acta de matrimonio redactada por 
el oficial del estado civil. Una ley francesa de 18 de Jul io 
de 1850, dice que el oficial interpelará á los futuros esposos, 
a3Í como á las personas que autorizan el matrimonio, si es-
tán presentes, para que declaren si se ha hecho un contrato 
de matrimonio, y en el caso de afirmativa, la fecha de di-
cho contrato y el lugar de la residencia del notario que lo 
redactó. L a declaración hecha por esta interpelación debe 
ser enunciada por el oficial del estado civil en el^ acta que 
redacta, bajo pena de multa. Si el acta dice que^ los espo-
sos se han casado sin contrato, la mujer será reputada, para 
con los terceros, capaz para contraer en los términos del 
derecho común. Con el fin de facilitar á los futuros esposos 
la observación de estas formalidades, la ley encarga al no-
tario que recibió el contrato de matrimonio, de entregar á 
las partes, en el momento de la firma, un certificado en pa-
pel simple, enunciándolos nombres, apellidos, calidad y do-
micilio de los esposos, así como la fecha del contrato y la 
residencia y nombres del oficial público. Este certificado 
indicará que debe ser entregado al oficial del estado civil 
antes de la celebración del matrimonio. 

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



cié »la fecha de las convenciones matrimoniales de ios espo-
sos y la indicación del notario que las habrá recibido; á fal-
ta de lo cual las cláusulas derogatorias al derecho común no 
podrán ser opuestas á los terceros que habrán contratado con 
los esposos, en ignorancia de las convenciones matrimonia-
Ies. ii 

109. La ley belga tiene el mismo objeto que la ley fran-
cesa, y es dar á conocer á los terceros que hay un contrata 
de matrimonio. Esto basta ya para resguardar los intereses 
de los terceros diligentes; la más simple prudencia les man-
da solicitar la comunicación del contrato de matrimonio ó 
de los esposos con los que contratan, con el fin de saber qué 
derechos tendrán contra la mujer y contra el marido. El 
Código de Comercio limitaba la publicidad á los comercian-
tes; es seguro que los comerciantes tienen relaciones más nu-
merosas con los terceros que las personas extrañas al co-
mercio Pero si la publicidad es menos necesaria, siempre 
lo es. Las nuevas leyes han llenado una lactina del Códi-
go. La ley francesa fué provocada por los fraudes á que da-
ba lugar la estipulación del régimen dotal. La mujer dotal 
declaraba haberse casado sin contrato, se obligaba con su» 
bienes dótales y después oponía á los acreedores su contrato 
que hacía sus bienes inenajembles. (1) En Bélgica se usa 
poco el régimen dotal ; por consiguiente, los fraudes que la 
ley francesa quiso evitar no se presentan á menudo; pero 
hay utilidad general en dar publicidad á las convenciones 
que interesan á los terceros. Nuestra ley hipotpcaria ha in-
troducido la publicidad para las transacciones inmobiliarias, 
tenía que extenderla también á las convenciones matr imo-
niales. La publicidad tiene la misma sanción: las conven-
ciones no hechas públicas no pueden ser opuestas á los ter-
ceros que han contratado de buena fe con los esposos. 

L a ley belga no contiene las disposiciones reglamentarias 

1 Váase el informe de Vale t te acerca de la ley de 1850 (Dalloa, 1850, 4, 150J. 

que se encuentran en la ley francesa. Han sido introduci-
das en ella por razón de la ignorancia de muchos oficiales 
<lel estado civil. Tales provincias hay en Bélgica, en que la 
ignorancia es la regla, y la ignorancia pone traba á las me-
jores leyes. El remedio se encuentra á mano. Debe agregar-
se que hasta aquí el legislador y el Gobierno han competido 
en indiferencia y en incuria, cuando la gran preocupación 
d e los gobiernos debiera ser instruir y moralizar á las gene-
raciones nacientes. 

110. Las nuevas leyes promulgadas en F ranc ia y en Bél-
gica, no abrogan las disposiciones del Código de Comercio, 
relativas á la publicidad del contrato de matrimonio de los 
comerciantes, por la razón que una ley general no deroga á 
una ley especial. Por otro lado, estas leyes, por lo mismo 
que son generales, reciben su aplicación á todos los que con-
traen matrimonio, cualquiera que sea su profesión; luego 
también á los comerciantes; para estos hay, pues, una doble 
publicidad, la del Código de Comercio y la de la nueva 
ley. (1) 

111. Las formalidades prescriptas por la ley hipotecariai 
¿ pueden ser suplidas por notificaciones posteriores á la ce -
lebración del matrimonio? Es seguro que aquellos á quienes 
dichas notificaciones se hicieren no podrán prevalecerse de 
lo inobservancia de la ley; ni siquiera son necesarias estas 
notificaciones, basta que los terceros conozcan, poco importa 
porqué vía, la existencia de las convenciones matrimoniales 
para que puedan serles opuestas; únicamente cuando las ig -
noran es cuando no tienen efecto para con ellos. No es en 
estos términos como se ha presentado la cuestión. El mari-
do habiéndose apercibido de que las formalidades de la ley no 
habían sido llenadas notificó al burgomaestro del municipio 
en que se había celebrado su matrimonio y al secretario del 
Tribunal, una acta en que constaba que la notificación seha -

1 Circular del ministerio de just icia , pfo. I f Dalloa, 1850, 3, 7 9 / 



cía para reparar la omisión cometida en el contrato de ma-
trimonio, y para que este contrato pue'da producir en lo ve-
nidero sus efectos para con los terceros. La Corte de Lieja 
sentenció, y con razón, que formalidades prescriptas por in-
terés de los" terceros no podían ser reemplazadas por otras 
formalidades, las que, además, no alcanzaban el obj- to de la 
ley. Las actas del estado civil son públicas y aseguran, por 
consiguiente, la publicidad de las enunciaciones que contie-
nen; mientras que una notificación extralegal , no da n i n -
guna publicidad á la declaración que el escribano comprue-
ba. (1) 

§ VI .—DE LOS GASTOS DEL CONTRATO DE MATRIMONIO. 

112. ¿Quién debe soportar los gastos del contrato de m a -
trimonio? H a y una gran incert idumbre en la doctr ina y en 
la jurisprudencia acerca de esta cuestión que parece tan sen-
cilla. Creemos inútil entrar en los pormenores de las diver-
sas opiniones que se h a n dado á luz, porque los principios 
deciden la dificultad. Deben, desde luego, distinguirse dos 
órdenes de ideas que se han á menudo confundido. ¿Quién 
está obligado á pagar los gastos; es decir, contra quién t ie -
ne a c c i ó n el acreedor? ¿Aquel que pagó la deuda, debe so-
portarla toda, ó hay lugar á repartirla entre los esposos? 

El contrato1 de matrimonio se hace antes de la celebración 
del matrimonio, cuando aun no hay ninguna liga entre los 
futuros esposos. Estos quedan , pues, sometidos al derecho 
común; y la regla e3 que las partes contratantes sean d e u -
dores personales de los gastos del acta que hacen; y, según 
el derecho común, cuando hay dos deudores, la deuda se pa-
ga por mitad; cada uno de los esposos es, pues, deudor pe r -
sonal por la mitad de los gastos que puedan ser demanda-
dos por el acreedor por esta mitad. Hay una sentencia de 
la Corte de Casación en este sentido. (2) 

1 Lle ia , 28 do Febre ro de 1857 ( Pa-krüia, 1858, 2, 45). 
2 Casación, 21 de Ju l io de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 194). 

¿Debe aplicarse este principio á las constituciones de las 
dotes y liberalidades hechas por contrato de matrimonio? 
Si la constitución es personal al esposo donatario, solo él es 
deudor, pues la disposición se hace en su exclusivo interés. 
As i sucedería si la liberalidad fuese hecha, fuera del contra-
to de matrimonio; y la circunstancia de constar en éste no 
cambia su naturaleza ni su carácter. Pero si la donación se 
hiciera á ambos esposos, cada uno sería deudor por mitad, 
y debe decirse otro tanto si la fu tura comunidad fuera d o -
nataria, pues la comunidad no es una persona civil contra 
la que pueda promoverse; las acciones intentadas contra la 
comunidad deben ser furmadas contra el marido que es su 
j f fe ; en el caso, la mujer pudiera ser accionada por mitad, 
¡>egún el derecho común. (1) 

113. Esto nos conduce á la segunda cuestión. ¿Quién 
soporta los gastos? Esto depende de las convenciones m a -
trimoniales de los esporos. Si se casan bajo el régimen d é l a 
comunidad legal, la mitad de los gastos á que cada uno es-
tá obligado, siendo una deuda mobiliar anterior al matrinu -
nio, esta d e u l a deberá entrar en el pasivo de la comunidad 
legal y será regida por el derecho común; el marido la so-
portará por entero si la mujer renuncia á la comunidad, y 
si la acepta, contribuirá por mitad, á reserva de su beneficio 
de emolumento. Si los esposos están casados bajo el régimen 
exclusivo de la comunidad, cada uno es deudor personal de 
las deudas que contrajo antes de la celebración del matr i -
monio. 

La Corte de Dijon admitió otra base; dice que los gastos 
deben repartirse en proporción á las sumas aportadas por los 
respectivos esposos. (2) Esto nos parece arbitrario: cua l -

1 Compárese en sentido contrario, Aubry y R a u , t. V, pág. 249 y notas 11-13, 
pfo. 504. Troplong, t. I, pf.g. 114, núm. 199. Rodié re y Pon t , t. 1, núms. 295 y 
296 (2. « edic-ón). 

2 Dijon, 3 de Diciembre de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 161). 
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quiera deuda se reparte segúo el número de los deudores, sal-
vo derogación. ¿Hay derogación en el caso? Se pudiera de-
cir que la contribución se reglamenta según el interés de los 
esposos; pero este principio no nos parece aplicable á los gas-
tos de un contrato que interesa igualmente á cada una de 
las partes, á reserva de que ellas estimen su interés, si éste 
es distinto. 

ARTICULO 3.—De las cláusulas prohibidas. 

§ I.—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LAS BUENAS 

COSTUMBRES. 
y 

114. El art. 1,387, después de haber asentado el princi-
pio de que los esposos puede^hacer sus convenciones matri-
moniales como lo juzguen á proposito, agrega: "siempre 
que no estén contrarias á las buenas costumbres." Esta res-
tricción no es peculiar á los contratos de matrimonio, es una 
regla general que la ley formula en varias ocasiones. E l 
art. 6 dice que los particulares no pueden derogar por sus 
convenciones á las leyes que interesan á las buenas costum-
bres; el art. 900 reputa no escritas las condiciones contra-
rias á las buenas costumbres; según los términos del artícu-
lo 1,131, la obligación acerca de una cosa ilícita no puede te-
ner ningún efecto, y según el art. 1,193, la causa es ilícita 
cuando es contraria á las buenas costumbres. El art. 1,172 
dice que en las obligaciones convencionales, toda condición 
de una cosa contraria á las buenas costumbres es nula y ha-
ce nula la convención que de ella depende. ¿Qué se entien-
de por una condición ó cláusula contraria á las buenas cos-
tumbres? Transladamos á lo que fué dicho en el título De 
las Donaciones acerca del art. 900 (t. X I , pág. 720, núms. 
491 y 492). 

115. Hé aquí un ejemplo tomado de la jurisprudencia. Las 
convenciones matrimoniales tienen esencialmente por objeto 

reglamentar los derechos é intereses de los esposos. Cuando 
los parientes intervienen en ellas, es para hacer liberalidades 
á sus hijos. Se ha presentado un contrato de matrimonio en 
el que todas las estipulaciones estaban hechas en favor de 
la madre y del padre dé la futura. En consideración del ma-
trimonio, la futura, aun menor, renuncia á pedir una cuen-
ta de tutela y abandona á su madre sus muebles así como 
una herencia que le pertenece; además, se impone otros va-
rios cargos. Por su lado, el futuro contrae la obligación de 
llevar cada año la leña para sus suegros y pagarles anual-
mente, durante su vida, 12 cargas de trigo y 200 francos en 
dinero. Es evidente, dice la Corte de Bourges, que estas di-
ferentes obligaciones, impuestas por los padres de la futura, 
han sido una de las condiciones del matrimonio; estoes decir 
que el consentimiento de la madre y del padrastro había sido 
comprado por los futuros; para decir mejor, los padres le 
hobían puesto precio; condición profundamente inmoral y 
que viciaba el contrato en su eseucia. En vano se objetaba 
que estas diversas estipulaciones constituían una pensión ali-
mentaria; la sentencia contesta que nada prueba que los pa-
dres tuviesen necesidad de una pensión; el contrato nada de-
cía de alimentos, considera más bien las obligaciones im-
puestas á los futuros como un crédito; así, los padres habían 
cedido el beneficio de antemano á un tercero durante varios 
años. Las convenciones fueron declaradas nulas. (1) 

116. Las disposiciones directamente contrarias á l a s bue-
nas costumbres son raras en los contratos de matrimonio, co-
mo en todo contrato. No es porque falte la inmoralidad, si-
no porque no se hace alarde de ella en una acta auténtica. 
Algunas liberalidades se bacsn ordinariamente á los futuros 
esposos, ó por un esposo al otro. Si se les agrega una con-
dición ilícita, debe aplicarse el art. 900: la condición será 
*/ • * 

1 Bourge», 29 de Enero de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrivxo-

nio, núm. 89). 



quiera deuda se reparte segúu el número de los deudores, sal-
vo derogación. ¿Hay derogación en el caso? Se pudiera de-
cir que la contribución se reglamenta según el interés de los 
esposos; pero este principio no nos parece aplicable á los gas-
tos de un contrato que interesa igualmente á cada una de 
las partes, á reserva de que ellas estimen su interés, si éste 
es distinto. 

ARTICULO 3.—De las cláusulas prohibidas. 

§ I . D E LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LAS BUENAS 

COSTUMBRES. 
y 

114. El art. 1,387, después de haber asentado el princi-
pio de que los esposos puede^hacer sus convenciones matri-
moniales como lo juzguen á proposito, agrega: "siempre 
que no estén contrarias á las buenas costumbres." Esta res-
tricción no es peculiar á los contratos de matrimonio, es una 
regla general que la ley formula en varias ocasiones. E l 
art. 6 dice que los particulares no pueden derogar por sus 
convenciones á las leyes que interesan á las buenas costum-
bres; el art. 900 reputa no escritas las condiciones contra-
rias á las buenas costumbres; según los términos del artícu-
lo 1,131, la obligación acerca de una cosa ilícita no puede te-
ner ningún efecto, y según el art. 1,193, la causa es ilícita 
cuando es contraria á las buenas costumbres. El art. 1,172 
dice que en las obligaciones convencionales, toda condición 
de una cosa contraria á las buenas costumbres es nula y ha-
ce nula la convención que de ella depende. ¿Qué se entien-
de por una condición ó cláusula contraria á las buenas cos-
tumbres? Transladamos á lo que fué dicho en el título De 
las Donaciones acerca del art. 900 (t. X I , pág. 720, núms. 
491 y 492). 

115. Hé aquí un ejemplo tomado de la jurisprudencia. Las 
convenciones matrimoniales tienen esencialmente por objeto 

reglamentar los derechos é intereses de los esposos. Cuando 
los parientes intervienen en ellas, es para hacer liberalidades 
á sus hijos. Se ha presentado un contrato de matrimonio en 
el que todas las estipulaciones estaban hechas en favor de 
la madre y del padre dé la futura. En consideración del ma-
trimonio, la futura, aun menor, renuncia á pedir una cuen-
ta de tutela y abandona á su madre sus muebles así como 
una herencia que le pertenece; además, se impone otros va-
rios cargos. Por su lado, el futuro contrae la obligación de 
llevar cada año la leña para sus suegros y pagarles anual-
mente, durante su vida, 12 cargas de trigo y 200 francos en 
dinero. Es evidente, dice la Corte de Bourges, que estas di-
ferentes obligaciones, impuestas por los padres de la futura, 
han sido una de las condiciones del matrimonio; estoes decir 
que el consentimiento de la madre y del padrastro había sido 
comprado por los futuros; para decir mejor, los padres le 
hobían puesto precio; condición profundamente inmoral y 
que viciaba el contrato en su esencia. En vano se objetaba 
que estas diversas estipulaciones constituían una pensión ali-
mentaria; la sentencia contesta que nada prueba que los pa-
dres tuviesen necesidad de una pensión; el contrato nada de-
cía de alimentos, considera más bien las obligaciones im-
puestas á los futuros como un crédito; así, los padres habían 
cedido el beneficio de antemano á un tercero durante varios 
años. Las convenciones fueron declaradas nulas. (1) 

116. Las disposiciones directamente contrarias á l a s bue-
nas costumbres son raras en los contratos de matrimonio, co-
mo en todo contrato. No es porque falte la inmoralidad, si-
no porque no se hace alarde de ella en una acta auténtica. 
Algunas liberalidades se bacsn ordinariamente á los futuros 
esposos, ó por un esposo al otro. Si se les agrega una con-
dición ilícita, debe aplicarse el art. 900: la condición será 

1 Bourge», 29 de Enero de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, núm. 89). 



reputada no escrita y la donación válida; con mayor razón 
no queda viciado por ella el contrato de matrimonio; mien-
tras que si la condición es lícita y no está cumplida, la d o -
nación puede ser revocada. Importa, pues, mucho saber si 
la condición es ó nó contraria á las buenas costumbres. L a 
cuestión ha sido vivamente discutida para la condición de 
no volverse á casar. La hemos examinado en otro lugar (to-
mo XI , pág. 731, núm. 501). (1) En materia de convencio-
nes matrimoniales, se ha propuesto una distinción que se 
admi te en teoría, bien que sea muy difícil aplicarla. Si la 
condición tiene por objeto esencial imponer la viudedad ó 
impedir un segundo matrimonio, ataca á la libertad y, por 
lo tanto, es ilícita. P e r o también puede tener un objeto l í -
cito; tal es el deseo de vigilar á los intereses de los hijos del 
primer matrimonio, siempre comprometidos por un segun-
do matrimonio; tal sería también el deseo de proveer á las 
necesidades del esposo donatario durante su viudedad, ne-
cesidad que cesa cuando se vuelve á casar. Este último ca-
so se ha presentado ante la Corte de Bruselas. El contrato 
de matrimonio decía: "En consideración de la amistad que el 
futuro esposo tiene á su futura esposa, en el caso de s u p e r -
vivencia de ésta, le hace donativo del usufructo durante su 
viudedad solamente, de varios inmuebles especificados en el 
contrato.» L a Corte sentenció que esta qptipulación nada te-
nía de contrario á las buenas costumbres, pero sin motivar 
de otra manera su decisión; (2) podía, en efecto , fno consi-
derarla como una donación, sino como una liberalidad á pla-
zo, teniendo por objeto asegurar á la viuda las necesidades 
de la vida, ó la holganza de que había disfrutudo durante el 
matrimonio, por todo el tiempo que permaneciese viuda, sin 
impedirle por esto de casarse; solo en caso de convalar, ce -

1 Compárese en diverso sentido, Delvinoourt, Vazeille, Pezzani, D a r a n t o n , 
P o u j o l , Rodifere y P o n t (Rodiére , t. I , pág. 35, núm. 52) y Marcadá, t . Y, 
pá*. 404, núm. 2 del ar t . 1,387). g r i 

2 Bruselas, 1. • de Agosto de 1855 (Pasicrisia, 18S6, 2, 25). 

«ando las necesidades, los efectos de la l iberalidad también 
cesaban. La distinción es muy delicada pero muy jurídica. 

5 I I .—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS AL ORDEN PUBLICO. 

117. Cuando-la ley prohibe las convenciones ó condicio-
nes contrarias á las buenas costumbres, agrega ordinariamen-
te , las que son contrarias al orden público (arts. 6 y 1,133). 
El art. 1,387 no mencionaba el orden público; después de 
haber prohibido las convenciones contrarias á las buenas 
costumbres, agrega: »y además, bajo las modificaciones que 
siguen.» Es to es desde luego el ar t . 1,388 que contiene apli-
caciones del principio según el cual las disposiciones contra-
rias al orden público son nulas. Hemos dicho, al explicar el 
a r t . 6, que el orden público en materia de derecho privado 
consiste en el estado de las personas y en la capacidad ó in-
capacidad que de ellas resultan (t. I, núms. 47-49). E l a r -
tículo 1,388 consagra implícitamente este principio p roh i -
biendo á los esposos derogar á los derechos que resultan del 
poder mari tal , del poder paterno y de la tutela; explica por 
medio de ejemplos lo que la ley entiende ordinariamente por 
esta expresión un tanto vaga de orden público. La Expos i -
ción de los motivos formula el principio eu términos más 
generales diciendo que los esposos no pueden hacer conven-
ciones contrarias á las buenas costumbres y al orden públi-
co. (1) 

118. El art . 1,388 dice que los esposos no pueden dero-' 
gar á los derechos que resultan del poder marital en la per-
sona de su mujer. L a jur isprudencia no ofrece ejemplo de 
un contrato de matrimonio que haya derogado al poder ma-
rital; los ejemplos que dan los autores son de tal evidencia, 
íbámos á decir de tal sencillez, que no vale la pena re la tar -
los. (2). 

1 Berlier, Exposición de los motivos, núm. 4 (Looró, t. V I , pág. 389). 
2 Daran ton , t. XIV, pág. 22, núm. 25. A u b r y y Rau , t. V , pág. 265, párra-

fo 504. 



La ley solo habla del poder del marido sobre la persona 
de la mujer. Resulta del poder marital una consecuencia m u y 
importante respecto á los bienes, es la incapacidad de la mu-
jer casada. El mismo capítulo que trata de los derechos y de 
los deberes de los esposos, establece el principio de que la 
mujer no puede hacer ninguna acta jurídica sin la autoriza-
ción de su marido ó de la justicia (arts. 215-218). La inca-
pacidad de la muj - r casada, sieudo una consecuencia de la 
sumisión que debe :l «u marido, es por esto mismo de orden 
público; no está, pues, permitido á los esposos derogar á ello. 
Pothier dice que las convenciones que tienden á substraer á 
la mujer al poder que las costumbres conceden al marido so-
bre ella, están consideradas en nuestras costumbres, como 
siendo contrarias á la consideración pública, y, en conse-
cuencia, nulas. Es por esta razón, dice, por lo que la juris-
prudencia ha declarado nulas las autorizaciones generales en 
los contratos de matrimonio; es decir, las cláusulas por las 
que se dice que el marido autoriza á su mujer , no solo á 
administrar, sino también para enajenar como guste sus he-
redades, con cualquier título que sea, sin que tenga necesi-
dad de ocurrir para esto á la autorización particular. Las 
sentencias han proscripto á estas cláusulas de autorización 
general, como tendiendo á hacer á la mujer independiente del 
marido, y substraerla enteramente á su poder. (1) 

El Código ha consagrado estos principios. Según los t é r -
minos del art . 223, "toda autorÍ2»ción general, aun estipu-
lada por contrato de matrimonio, solo es válida en cuanto á 
la administración de los bienes de la mujer... El art . 1,538 
completa esta prohibición, disponiendo que "toda autoriza-
ción general para enijenar los inmuebles dados á la mujer, 
ya sea por contrato de matrimonio, ya después, es nula.. . En 
el capítulo del régimen do tal, la ley reproduce la prohibi-
ción derogando en este punto al derecho romano: la mujer 

1 P o t h i e r , Introducción al Tr todo de la comunidad, n ú m . 5. 
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dotal tiene la administración de sus bienes parafernales, pe-
ro no puede enajenarlos sin la autorización de su marido. 
L a s autorizaciones especiales son válidas; esto es el derecho 
común. 

El Código no prohibe las autorizaciones generales sino en 
lo que concierne á las enajenaciones. ¿Debe concluirse de es-
to que el contrato de matrimonio pudiera autorizar á la mu-
jer para hacer actas jur íd icas para lasque la ley la declara 
incapaz? Nó, seguramente. La incapacidad de la mujer t ie -
ne el mismo carácter, cualquiera que sea el acta, siempre es 
de orden público; no puede, pues, derogar á ella para n in -
guna acta, mediante autorización general. El caso se ha 
presentado para la autorización general para litigar. Ha si-
do sentenciado que esta autorización era válida para el plei-
to en el que la mujer estaba comprometida en el momento 
en que el marido la autorizaba en términos generales. Esto 
era admisible de hecho, porque el marido había concurr ido 
con su mujer en varias actas del procedimiento. (1) Pe ro 
en derecho, la Corte de Casación hubiera debido declarar 
nula la autorización general, aunque solo fuera por honor á 
los principios. Aunque la ley admite que la autorización 
del marido puede ser general , como para la mujer comer-
ciante, agrega que la mujer , aun mercader público, no pue-
de actuar en juicio sin autorización de su marido, (arts. 220 
y 215). 

119. Se encontró en un contrato de matrimonio una s in -
gular estipulación acerca de la separación de cuerpos; se 
decía que si los esposos fueren separados de cuerpos, los 
productos continuarían Comunes. Bajo el punto de vista 
moral, es extraño que se prevea la posibilidad de una sepa-
ración de cuerpos en el momento de casarse, pues la separa-
ción sofo puede ser pronunciada por adulterio, sevicias, 

1 Casación, 22 de Mayo de 1815 (D.l loz, en la palabra Matrimonio, núme-
ro 854). 



delitos ó injurias graves. Bajo el punto de vista jurídico, e» 
también extraño que haya comunidad de productos entre 
esposos separados de cuerpos. La comunidad de bienes es 
una consecuencia de la comunidad de vida y de afecto; por 
eso es que el art. 311 dispone que la separación de cuerpos 
arrastrará siempre la separación de bienes. Esto es de orden 
público; luego los esposos no lo pueden derogar. Es verdad 
que el art. 1,388 no prevee este caso; pero esta disposición 
solo es la aplicación de un principio más general que prohi-
be toda convención contraria al orden público (núm. 117); 
y la separación de cuerpo es de orden público, tanto como 
el matrimonio. La Corte de Bruselas lo sentenció así, pero 
Rin dar el verdadero motivo de su decisión. (1) 

120. El art. 1,388 dice que los esposos no pueden dero-
gar á los derechos resultando del poder marital acerca de la 
persona de los hijos. No es exacto decir que el poder mari-
tal dé un derecho en los hijos, pues según el Código Civil, el 
poder paterno pertenece á igual título al padre y á la madre, 
polo que el padre ejerce solo esta autoridad durante el m a -
trimonio (art. 372 y 373). Por lo demás, el pod e r l , a t e r n o 

ea de orden público, tanto como el poder marital, puesto 
cue concierne al estado y la capacidad de las personas; esta, 
pues, prohibido á los esposos derogar á ello. 

L a aplicación del art. 1,388 da lugar á una cuestión muy 
importante bajo el punto de vista de los principios. Es de 
uso bastante frecuente que los esposos que tienen diferentes 
religiones, convengan que sus hijos varones tendrán la reli-
gión del padre, y la hembra la de la madre; en los países ca-
tólicos, se impone á los esposos educar á sus hijos en la r e -
l i g i ó n c a t ó l i c a cuando uno de los esposos es católico. Se pre-
gunta cuál es el valor de estas convenciones, suponiéndo-
las escritas en el contrato de matrimonio. Los autores están 

1 Bruselas, 28 de Marzo de 1810 (Dalloz, en la palabra Poder paterno, núme-
ro 68, 1 . ° ) 

acordes en enseñar que solo tienen un valor moral; el padre 
es quien, durante el matrimonio, tiene el poder paterno y 
éste no es otra cosa sino el derecho, ó para mejor decir, el 
deber de educación. Esto decide la cuestión. Teniendo el 
padre el derecho y el deber de educación, á él solo pertene-
ce dirigir la educación religiosa del hijo. Si tiene conviccio-
nes religiosas, y debe tenerlas, su deber es educar á sus hi-
jos en las convicciones que para él son la verdad. No se 
concibe que intervengan convenciones acerca de un deber 
de conciencia, acerca del cargo de almas que Dios impone á 
aquellos á quienes da hijos; lo que es de orden público y de 
orden moral, es extraño á las convenciones que solo tienen 
por objeto intereses pecuniarios. (1) 

Existen, sin embargo, disentimientos y restricciones. Ro-
diére y P o n t dicen que el derecho de educación pertenece 
con igual titulo al padre y i. la madre; en efecto, el artícu-
lo 203 dice que los esposos contraen juntos, por el solo he -
cho del matrimonio, la obligación de educar á sus hijos. 
De esto se concluye que si los padres no están de acuerdo, 
el debate debe llevarse ante los tribunales. (2) Se olvida que 
el derecho de educación hace parte del poder paterno y que 
este poder, si pertenece al padre y á la madre, el primero 
es solo quien lo ejerce. El Código prevee un caso en el que 
el padre y la madre están en desacuerdo; el padre consiente 
al matrimonio de su hijo menor, la madre niega su consen-
timiento: ¿Se ha llamado al juez á decidir esta cuestión? El 
art . 148 responde que el consentimiento del padre basta. 
Esta es la aplicación del principio sentado por el art. 373, que 
confiere al padre solo el ejercicio del poder paterno durante 
el matrimonio. Esto se funda también en la razón. Si debe 

1 Durantou, t. X I Y , pág. 22, niim. 24. Aubry y Rau, t. V , pág. 2G6 y uola 
2. Troplong, t. I , pag. 72, nára. 61. Coluiet de Santerre, t. V I , pág. 4, n ú m e -
ro 5 bis I I . . 

2 Rodifcre y Pont , t. I , pág. 38, núm. 57. 



intervenir el Tribunal con tanta frecuencia como el padre y 
la madre están en desacuerdo acerca de una cuestión de 
educación, deberá el juez decidir que el hijo estudiará el de-
recho en lugar de estudiar medicina, y que la hija se hará 
monja en lugar de casarse. Puede decirse que esto es ab -
surdo, pues es encargar al juez una misión que es incapaz 
de cumplir y no tiene calidad más que para decidir si los 
hijos deben profesar la religión católica ó la protestante. 

Marcádé está de acuerdo, pero hace una reserva. El pa -
dre puede abusar de su poder; puede querer educar á su» 
hijos en el mahometismo ó en la doctrina de algún soñador 
como Fourier: No hay duda, dice Marcadé, que en este ca-
so, los tribunales pueden y deben quitar al padre la direc-
ción de la educación de su hijo. (1) Preguntamos en dónde 
se dice que los tribunales tienen el derecho de quitar al pa-
dre su poder de educación. Hemos discutido este punto en 
otro lugar (t. I I I , núm. 43). El extraño poder que Marca-
dé reconoce á los tribunales viene en apoyo de nuestra opi-
nión. El mahometismo no es más del gusto nuestro que lo 
es el fourierismo, pero no se trata de una cuestión de gus -
to, se trata de una cuestión de derecho; todas las creencias 
religiosas están en una misma línea. Creemos inútil insistir. 

121. El poder paterno produce efectos considerables en 
cuanto á los bienes de los hijos: el padre tiene la adminis-
tración y gozo de ellos. Se pregunta si el contrato de ma-
trimonio puede derogar á este derecho. liemos enseñado re-
petidas veces que la administración legal es de orden públi-
co, mientras que el usufructo legal es una ventaja pecuniaria 
que, como todo derecho pecuniario, puede ser objeto de con-
venciones. (2) Todos los autores son de opinión contraria. 
Aubry y Rau, quienes en sus primeras ediciones profesa-
ban nuestra opinión en cuanto al usufructo legal, la han 

1 Marcadó, t. V, pág. 407, núm, 6 del artículo 1,389. 
2 Véase el tomo I V de mis Principios, pág. 458, núms. 297 y 298- páe. 493, 

núm. 323; pág. 499, núm. 327; t . X I , pág. 662, núm. 448. 

abandonado en la cuarta edición. (1) ¿Debe seguirse su ejem-
plo y adoptar la doctrina dominante? Si las razones dadas 
por los editores de Zachariíe nos hubieran convencido, no 
tendríamos ningún escrúpulo en retractarnos de nuestro 
error. Pero nuestra convicción queda igual; debemos, 
pues, mantenerla, aunque fuésemos los únicos en este 
parecer. Nuestra labor es establecer los principios, sin im-
portarnos el que nos sigan ó no; si profesamos la verdad, 
ésta triunfará, si os un error, lo condenamos de antemano. 

Se nos oponen autoridades muy especiales acerca de las 
convenciones matrimoniales. En la discusión que tuvo lugar 
en el consejo de Estado acerca del ar t . 1,388, Treilhard y 
Berlier se pronunciaron por la opinión que combatimos. 
Treilhard dice que el art. 1,388 no habla del poder paterno 
sino para prohibir las estipulaciones que tasen al padre este 
poder en la persona de sus hijos y eu "1 usufructo de sus bie-
nes. Berlier se expresa en el mismo sentido: "El gozo de 
los frutos del hijo ligado al derecho de guardia, no es mate-
ria de convención entre los esposos, es el orden establecido 
por la ley en las familias; nada habrá fijo si se puede dero-
garlo." (2) El solo testimonio de Treilhard pareció tan deci-
sivo á Troplong que ni siquiera se toma la molestia de dis-
cutir la opinión contraria. ¡Se diría que Treilhard es infa-
lible! ¿Cuál es el objeto de la discusión? ¿Es el de decidir BÍ 
se puede ó no derogar al usufructo legal ? De ninguna ma-
nera; se discutía el sentido de esta expresión en el art. 1,388, 
que los esposos no pueden derogar á los derechos del mari-
do como jefe. La expresión es vaga y el debate lo es todavía 
más; es de tal manera confuso que después de leído el pro-
ceso verbal, no se sabe lo que quiso decir el consejo. Después 
de todo, palabras incidentemente cambiadas en la delibera-
ción de un cuerpo que soto preparaba la ley, no tienen nin-

1 Aubry y Rau, t. V , píg . 265, nols 1. pfu. 504. 
2 Sesión del consejo de Estado, de! 6 vendimiarlo, año X I I , núm. 8 (Locré, 
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guna autoridad. Quedanlosprincipiossegúnloscualeslacues-
tión debe ser decidida. Los hemos expuesto en otro lugar y 
hemos dicho que contestábamos de antemano á los argumen-
tos que decidieron á los editores de Zacharias. 

122. El art . 1,388 prohibe también á los esposos "dero-
gar álosderechos conferidos al esposo supèrstite por el t i tulo 
Del Poder Paterno y por el t í tulo De la Menor Edad, De la 
Tutela y De la Emancipación." Cuando los padres mueren 
se abre la tutela; ésta pertenece al supèrstite, á reserva de que 
el marido al morir nombre un consejo á la madre tu to ra . 
Los padres no pueden derogar á la tutela, porque es de o r -
den público. Acerca de este punto citarémos una observa-
ción hecha en el consejo de Estado por el cónsul Cambacé-
rès, ésta dará una idea de las cosas que ahí menudeaban fre-
cuentemente y que se quisieran transformar en ley. Camba-
cérès criticaba el art. 1,388: no hay motivo, según él, para 
prohibir la estipulación por la que unos padres prudentes, te-
miendo que la mujer joven aún, no pueda llevar la carga de 
la tutela, convinieran que en caso de muerte del marido, no 
se volvería tutora sino cuando cumpliera veinticinco años. 
Berlier, espíritu más jurídico que el cónsul, le contestó que 
el marido tenia el derecho de nombrar un consejo á su mu-
jer y que, si no se lo daba, la mujer tiene el derecho de ser 
tutora , derecho que una convención no le puede quitar , pues 
es un deber que la naturaleza y la ley le imponen. (1) 

§ I I I .—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LOS DERECHOS 

DEL MARIDO COMO J E F E . 

123. "Las esposas no pueden derogar á los derechos del 
marido como jefe (art. 1,388).» Esta disposición es obscura: 
¿de qué derechos se trata? Se ha creído que la ley hablaba 
de los derechos que el marido tiene como tal; es decir, co -

1 Sesión del consejo de Estado del 6 vendimiarlo, año XI I , núra. 8 (Locró, 
t. V I , págs. 345 y 347). 

mo ejerciendo el poder marital en la persona de su mujer . 
E i t a interpretación es inadmisible, puesto que haría decir á 
la ley dos veces la misma cosa. E u efecto, el principio del 
artículo prohibe derogar á los derechos resultando del po-
der marital en la persona de la muje r ; cuando la ley habla 
inmediatamente después de los derechos del marido como je-
fe, debe entender otros derechos que aquellos de que acaba 
de tratar; y no hay o t r o s s i n o aquellos que pertenecen al ma-
r i d o sobre los bienes. (1) Debemos, pues, ver qué derechos 
tiene el marido en los bienes á t í tulo de jefe. 

124. Esta disposición del art. 1,388 parece haber sido to-
mada de Pothier. Se lee en su Introducción al Tratado de 
la comunidad: "Si se ha dicho en el contrato de matrimonio 
que la mujer sari* jefe de la comunidad de bienes que tendría 
lugar-entre los esposos,una convención así no sería vá l ida , 
siendo contraria al respeto público que el hombre que Dios 
hizo para ser el jefe de la mujer, vir est caput mulieris, no 
fuera el jefe de la comunidad de b ienes ." (2) Se ve que Po-
thier aplica á la comunidad de bienes á la vez que da m o -
tivos que se aplican á cualquier régimen, pues bajo cua l -
quier régimen el marido es el jefe de la mujer. Así, los tér-
minos del art. 1,388 son generales y se encuentran bajo la 
rúbrica De las Disposiciones generales aplicables á todos los 
régimenes. Sin embargo, el principio que la ley establece, 
interesa sobre todo á la comunidad, la que e j una sociedad 
de bienes entre los esposos, mientras que bajo los demás ré-
gimenes los esposos están separados de bienes. En una so-
ciedad importa saber si los derechos de los asociados son 
iguales como lo quiere el derecho común, ó si uno de loa so-
cios, el marido, es el jefe. El art. 1,388 decide implíci ta-
mente que el marido es el jefe de la asociación conyugal 
en cuanto á los bienes, lo que es muy lógico, puesto que es 

1 Marcadó. t. V, ptig. 408, núm. 5 del artloulo 1.388. 
2 Pothier , Introducción, núm. 4, 



guna autoridad. Quedanlosprincipiossegúnloscualeslacues-
tión debe ser decidida. Los hemos expuesto en otro lugar y 
hemos dicho que contestábamos de antemano á los argumen-
tos que decidieron á los editores de Zacharias. 

122. El art . 1,388 prohibe también á los esposos "dero-
gar álosderechos conferidos al esposo supèrstite por el t í tulo 
Del Poder Paterno y por el t í tulo De la Menor Edad, De la 
Tutela y De la Emancipación." Cuando los padres mueren 
se abre la tutela; ésta pertenece al supèrstite, á reserva de que 
el marido al morir nombre un consejo á la madre tu to ra . 
Los padres no pueden derogar á la tutela, porque es de o r -
den público. Acerca de este punto citarémos una observa-
ción hecha en el consejo de Estado por el cónsul Cambacé-
rès, ésta dará una idea de las cosas que ahí menudeaban fre-
cuentemente y que se quisieran transformar en ley. Camba-
cérès criticaba el art. 1,388: no hay motivo, según él, para 
prohibir la estipulación por la que unos padres prudentes, te-
miendo que la mujer joven aún, no pueda llevar la carga de 
la tutela, convinieran que en caso de muerte del marido, no 
se volvería tutora sino cuando cumpliera veinticinco años. 
Berlier, espíritu más jurídico que el cónsul, le contestó que 
el marido tenía el derecho de nombrar un consejo á su mu-
jer y que, si no se lo daba, la mujer tiene el derecho de ser 
tutora , derecho que una convención no le puede quitar , pues 
es un deber que la naturaleza y la ley le imponen. (1) 

§ I I I .—DE LAS CLAUSULAS CONTRARIAS A LOS DERECHOS 

DEL MARIDO COMO J E F E . 

123. "Las esposas no pueden derogar á los derechos del 
marido como jefe (art. 1,388)." Esta disposición es obscura: 
¿de qué derechos se trata? Se ha creído que la ley hablaba 
de los derechos que el marido tiene como tal; es decir, co -

1 Sesión del consejo de Estado del 6 vendimiarlo, año XI I , núm. 8 (Locró, 
t. V I , págs. 345 y 347). 

mo ejerciendo el poder marital en la persona de su mujer . 
Esta interpretación es inadmisible, puesto que haría decir á 
la ley dos veces la misma cosa. E u efecto, el principio del 
artículo prohibe derogar á los derechos resultando del po-
der marital en la persona de la mujer ; cuando la ley habla 
inmediatamente después de los derechos del marido como je-
fe, debe entender otros derechos que aquellos de que acaba 
de tratar; y no hay o t r o s s i n o aquellos que pertenecen al ma-
r i d o sobre los bienes. (1) Debemos, pues, ver qué derechos 
tiene el marido en los bienes á t í tulo de jefe. 

124. Esta disposición del art. 1,388 parece haber sido to-
mada de Pothier. Se lee en su Introducción al Tratado de 
la comunidad: "Si se ha dicho en el contrato de matrimonio 
que la mujer sari* jefe de la comunidad de bienes que tendría 
lugar-entre los esposos,una convención así no sería vá l ida , 
siendo contraria al respeto público que el hombre que Dios 
hizo para ser el jefe de la mujer, vir est caput mulieris, no 
fuera el jefe de la comunidad de b ienes ." (2) Se ve que Po-
thier aplica á la comunidad de bienes á la vez que da m o -
tivos que se aplican á cualquier régimen, pues bajo cua l -
quier régimen el marido es el jefe de la mujer. Así, los tér-
minos del art. 1,388 son generales y se encuentran bajo la 
rúbrica De las Disposiciones generales aplicables á todos los 
régimenes. Sin embargo, el principio que la ley establece, 
interesa sobre todo á la comunidad, la que e j una sociedad 
de bienes entre los esposos, mientras que bajo los demás ré-
gimenes los esposos están separados de bienes. En una so-
ciedad importa saber si los derechos de los asociados son 
iguales como lo quiere el derecho común, ó si uno de loa so-
cios, el marido, es el jefe. El art. 1,388 decide implíci ta-
mente que el marido es el jefe de la asociación conyugal 
en cuanto á los bienes, lo que es muy lógico, puesto que es 
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también el jefe de la asociación en cuanto á fas personas. Eí 
principio de que el marido es el jefe, procediendo del poder 
marital, es por esto mismo de orden público, aunque con-
cierne á los bienes; es por esta razón por lo que los cónyuges 
no lo pueden derogar. No se podría, pues, estipular que Jos 
esposos serán iguales; no se entendería que lo fuesen como 
socios cuando no lo son como cónyuges. 

125. ¿Debe inducirse de esto que los poderes que la ley 
concede al marido bajo el régimen de la comunidad, no pue-
den sufrir ninguna modificación? La cuestión está contro-
vertida; para resolverla deben distinguirse los. diversos ca-
sos que pueden presentarse en cuanto á los bienes del ma-
rido, es seguro que el contrato de matrimonio no puede li-
mitar su8 derechos; no los ejerce como jefe, sino como pro-
pietario, y el régimen de la comunidad, como ningún« otro 
régimen, no modifica los derechos del marido sobre su pa-
trimonio; conserva después del matrimonio el derecho ple-
no de propiedad que toma antes de casarse, el matrimonio 
no ejerce ninguna influencia en los derechos del marido, hay 
que apartar el ar t 1,388, no se aplica al marido. Es ta dis-
posición solo concierne á los bienes poseídos por la asocia-
ción conyugal, la comunidad y los bienes de la mujer. 

Según los términos del art. 1,421, el marido solo admi-
nistra los bienes de la comunidad. ¿Pueden los esposos de-
rogar á este principio que domina á todo el régimen á tal 
punto que en el derecho antiguo se decía que el marido es 
el amo y señor? Nó, acerca de este punto todos están de 
acuerdo. El art. 1,421 da al marido la administración exclu-
siva de la comunidad como consecuencia del poder marital; 
así como en la sociedad de personas el marido ejerce el po-
der, así también en la sociedad de bienes la ley quiere que 
haya un amo, y este es el marido. No es, pues, necesario 
decir que el contrato de matrimonio no podría dar la admi-
nistración exclusiva á la mujer, porque 'ésta sería el jefe, 

cuando la ley quiere que éste sea el marido. Tampoco po-
dría el contrato repartir la administración entre el marido y 
la mujer; esto sería establecer la igualdad entre los esposos, 
y la ley ha desechado el principio de igualdad declarando 
que la mujer está sometida á su marido (art. 212), y que el 
marido es el jefe de la asociación en cuanto á los bienes (ar-
tículo 1,387). Esta desigualdad no viola la justicia. En lo 
que concierne á la sociedad de bienes que los esposos for-
man, el poder que la ley reconoce al marido solo es la ex-
presión de las facultades diversas de los esposos y de la mi-
sión que resulta para cada uno:á la mujer el gobierno de 
la casa y la educación de los hijos; al marido la dirección de 
los intereses generales de la familia. De hecho, la mujer se-
rá consultada y su consejo será escuchado. De derecho, era 
necesario en una sociedad de dos personas, da r l a preponde-
rancia á una de ellas para evitar conflictos diarios; esta pre-
ponderancia pertenece al marido por la naturaleza, la ley 
solo la ha consagrado. 

El art . 1,421 da al marido otro poder más extenso é igual-
mente exclusivo, disponiendo que.el marido puede, sin el 
concurso de la mujer, vender, enajenar é hipotecar los bie-
nes de la comunidad. ¿Se puede estipular que el marido no 
tendrá derecho de disponer de los bienes comunes sino con 
el concurso de la mujer? La cuestión tiene á los autores di-
vididos:" la opinión general es que esta estipula j ió i sería nu-
la. La ley da al marido el derecho de en ajenar con igual tí-
tulo que el derecho de administrar y con la misma exten-
sión, en lo que concierne á las actas onerosas; esto es un po-
der exclusivo; el concurso déla mujer está expresamente^ex-
cluido. Este poder tiene el mismo fundamento, ya sea que 
se trate de enajenar ó de administrar; es la consecuencia de 
la desigualdad que reina en el matrimonio y en la asocia-
ción de los bienes. Debe, pues, decirse del derecho de ena-
jenar lo que acabamos de decir del derecho de administrar; 



pertenece al marido como jefe; luego queda prohibido á los 
esposos derogar á la disposición. (1) La opinión contraria 
se funda en una falsa interpretación del art . 1,388; se supo-
ne que al prohibir á los esposos derogar á los derechos del 
marido como jefe, la ley solo pretendió resguardar el póder 
marital dejando entera libertad á los esposos en cuanto á 
los bienes; decimos que la interpretación es falsa, puesto que 
es contraria al mismo texto de la ley (núm. 123). No hay 
sentencia acerca de la materia; hay, pues, que creer que 
nunca se presentó á la mente de los esposos el subordinar 
la autoridad del marido á un concurso de la mujer. 

Hay sin embargo una hipótesis en la que la cuestión se 
hace dudosa. La mujer hace muebles á sus inmuebles, ó los 
esposos estipulan la comunidad universal, lo que implica ha-
cer muebles los bienes de cada uno; ¿podrá estipular el con-
trato que el marido solo tendrá el derecho de enajenar los 
muebles de la mujer cor. su concurso? Por derecho común, 
los inmuebles de la mujer quedan fuera de la comunidad; 
¿lamujer,haciéndolos ent raren ella no puede poner la con-
dición de que el marido necesitará su concurso para dispo-
ner de ellos ? A primera vista, se está tentado de creer que esto 
es el ejercicio del derecho de propiedad. Aquel que enaje-
na sus bienes, ¿no piiede hacerlo bajo la condición que juz-
gue conveniente? La mujer está libre de estipular que sus 
bienes serán inenajenables; ¿por qué no podría estipular que 
su consentimiento es necesario para enajenarlos? Sin embar-
go, la Corte de Paris ha sentenciado que esta estipulación-
es nula; esta es también la opinión de la mayor parte de los 
autores, pero importa precisar los motivos de esta resolución. 
La Corte cita el art . 1,421 que da al marido el derecho de 
enajenar sin el concurso de su mujer; esto es de la esencia 
de la comunidad, dice el artículo. ;2) Sin duda, ¿pero por qué. 

1 Aubry y Rau , t. Y , píg. 2C6, nota 3, pío. 504, y las autoridades que c i -
t a n . 

2 Paris , 7 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 257)-

razón es esto de la esencia de la comunidad? El art. 1,387 da 
pleno poder á los esposos para hacer sus convenciones ma-
trimoniales como lo juzguen á propósito; les es, pues, permi-
tido derogar á las disposiciones del Código acerca de los di-

. versos régimenes. Vuelve nuestra cuestión á presentarse: 
¿por qué no les está permitido derogar al art. 1,421? La 
contestación se encuentra no en el art, 1,421, sino en el ar-
tículo 1,388. Es la cláusula nula porque deroga á los dere-
chos del marido como jefe. Los esposos están libres para 
extender ó restringir la sociedad de bienes que forman, pue-
den estipular una comunidad universal ó reducirla á los ga-
nanciales. Pero una vez formada la comunidad, el marido 
es su jefe, y le queda prohibido derogar á los derechos que 
como tal le pertenecen. 

126. El art. 1,428 da al marido la administración de to-
dos los bienes personales de la mujer. ¿Este poder le perte-
nece como jefe, ó pueden los esposos derogarlo? La ley 
permite á la mujer estipular que tendrá la administración 
de sus bienes; esto es lo que se llama régimen de la separa-
ción de bienes (art. 1,536). Bajo el régimen dotal, la mujer 
tiene la administración de sus bienes parafernales (artículo 
1,576). Esto prueba ya que la administración de los bienes 
de la mujer no pertenece al marido como jefe; si la tuviera 
con este título, no se podría derogarla, y el régimen de la 
separación de bienes se haría imposible. Si el marido tiene 
la administración de los bienes de la mujer, es porque <r0za 
de ellos: es muy natural que aquel que goza administre. La 
administración y el goce están unidos bajo el régimen de la 
comunidad, de exclusión de la comunidad y del régimen do-
tal; el marido, bajo estos diversos regímenes, goza de los 
bienes de la mujer y los administra. Bajo el régimen de la 
separación de bienes, al contrario, la mujeres la que goza, 
y tamfflén es ella la que administra; ¡o mismo pasa bajo e l 
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régimen dotal con los bienes parafernales. Y el derecho 
del marido en cuanto al goce, puede ser limitado; luego el 
derecho de administración también puede serlo. Hay un ré-
gimen bajo el cual el marido no tiene el goce de los bienes 
de su mujer, es el de la separación de bienes, por consiguien-
te, tampoco tiene su administración. Bajo el régimen dotal , 
el marido goza de los bienes dótales y los administra; no 
goza de los bienes parafernales y , por consiguiente, no tiene 
su administración. Y depende de la mujer constituirse en 
dote lo que ella quiera; puede, pues, restringirse á la vez el 
goce y la administración del marido; la ley prevee aún el 
caso en que todos los bienes de la mujer son parafernales 
(art. 1,575); en este caso, el marido no goza ni administra; 
esto será en realidad el régimen de la separación de bienes. 

Bajo el régimen exclusivo de la comunidad, el marido 
tiene el gozo y la administración de los bienes de la mujer. 
Sin embargo, la ley permite á la mujer estipular que perci-
birá anualmente sobre sus solos recibos una parte de sus ren-
tas para sus necesidades personales. Si la mujer se reserva 
el gozo de un bien, ¿ tendrá también la administración de di-
cho bien? Esto está controvertido, como lo dirémos más ade-
lante. Lo seguro es que la mujer puede estipular. Tiene de-
recho de reservarse la administración y gozo de todos sus 
bienes; con mayor razón podrá estipular que tendrá la admi-
nistración de alguno de -ellos. Y si esta estipulación está 
permitida bajo el régimen exclusivo de la comunidad, debe 
serlo también bajo el régimen de la comunidad. P o r de re -
cho común, el marido percibe todos los frutos de los p ro-
pios de la mujer, pero esto no es de la esencia de la comu-
nidad; la mujer común puede, pues, estipular que gozará de 
tal bien para sus gastos particulares y que tendrá su admi-
nistración. Acerca deteste punto no hay ninguna duda. La 
mujer ¿podrá reservarse el goce y la administración de to 
dos sus bienes? La afirmativa no es dudosa; solo que esto 

no será ya el régimen de la comunidad; pero el nombre que 
los esposos dan á su régimen importa poco, deben atenerse 
á sus convenciones. (1) Has ta aquí no hay ninguna duda. 
La mujer puede reservarse la administración y el gozo de 
sus bienes bajo todos los régimenes, ya sea de todos sus bie-
nes, ya sea de parte de ellos. ¿Podría también separar la ad-
ministración del gozo¡l es decir, estipular la administración 
para ella y el gozo para su marido? listo es cuestión de es-
cuela, acerca de la que los autores están divididos. Marcadé 
encuentra esta estipulación insultante para el marido; (2) 
hay que hacer á un lado las grandes frases y solo ver 'si la 
convención deroga á los derechos del marido como jefe. Y 
la negativa es segura, según lo que acabamos de decir. El 
marido no administra los bienes de su mujer como jefe; luego 
no se deroga á sus derechos estipulando que la mujer admi-
nistrará. En cuanto á la dignidad del marido, suponiendo 
que esté comprometida en este debat-, á él le toca resguar-
darla. 

La jurisprudencia ignora estos debates. Hé aquí un caso 
que se ha presentado ante la Corte de Casación. El cont ra -
to de matrimonio estipulaba el régimen dotal; los esposes se 
reservaban el derecho de administrar cada uno eus bienes, 
soportando los gastos del matrimonio por igual parte. De 
hecho, la mujer dejó la administración y el gozo á su marido; 
pero habiéndose presentado algunas dificultades entre los es-
posos, la mujer ocurrió á la justicia para que declarase que 
tenía sola el derecho de administrar sus bienes y de dispo-
ner de sus frutos, á reserva de contribuir por mitad á los 
gastos del matrimonio. El marido pretendió que la cláusula 
del contrato en laque se fundaba la demanda, era contraria 
á las buenas costumbres y al orden público. La Corte de 
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Paris desechó sus pretensiones; éata cita el art . 1,387 que 
permite d los esposos reglamentar sus convenciones como 
lo juzguen conveniente. Esto fué motivar muy mal una de -
cisión muy justa. El recurso fué admitido por la Sala 
de las requisiciones, y desechado por la Sala Civil. La 
sentencia de denegada se limita á afirmar que la cláusula 
litigiosa, muy usada, no era contraria á las buenas costum-
bres. (1) Los intérpretes deberían siempre acordarse que 
afirmar no es probar. El motivo para decidir era fácil en es-
te caso, y perentorio, puesto que está escrito en la ley. ¿Qué 
es una cláusula que permite á los esposos gozar de sus bie-
nes y administrarlos soportando los cargos del matrimonio 
por mitad? Los esposos calificaban su régimen de dotal; en 
realidad, todos los bienes de cada uno de ellos permanecían 
propios; había, pues, separación de bienes, pues los frutos 
mismos eran propios. Luego todos los bienes de la mujer 
eran parafernales: esto es la cláusula prevista por el artícu-
lo 1,575. Esto decide la cuestión: ¿puede decirse de una 
cláusula consagrada por la ley que es contraria á las bue -
nas costumbres? 

127. ¿Pueden los esposos adoptar el régimen de la co-
munidad y estipular que los bienes de la mujer serán ine-
najenables? La opinión común de los autores es que esta es-
tipulación es lícita; (2) la jurisprudencia admite su validez 
sin discutirla siquiera, como cosa evidente. (3) Nos adheri-
mos á hesitar á esta manera de ver; pero ¿cuál es el verda-
dero motivo para decidir? La libertad es la regla en mate-
ria de convenciones matrimoniales, exceptólas cláusulas que 
la ley prohibe. Se trata de saber si la cláusula de la inena-

1 Denegada, Sala Civil, 1. ® de Marzo de 1837 (Dalloz, en la palabra Con-
trato de matrimonio, núm. 110). 

2 Aubry y Rau , t. V , pág. 268 y nota 7, y las autoridades que cit™. 
3 Casación, 24 de Agosto de 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

nio, núm. 3,158, 6. ° ) . Compárese Denegada, 29 de J u n i o do 1847 (Dalloz, 1847, 
1, 295). Caen, |4 de Ju l io de 1842 CDalloz, 1845, 4, 164), y 11 de Febrero do 
1850 (Dalloz, 1852, 2, 109). 

jenabilidad está prohibida por la ley. No lo está por el a r -
tículo 1,388, pues el marido no tiene el derecho da enajenar 
los bienes de la mujer (art . 1,428). E-¡te derecho solo per-
tenece á la mujer. ¿Puede abdicarlo? Lo abdica por el so-
lo hecho de casarse bajo el régimen dotal, puesto que bajo 
este régimen los inmuebles dótales no pueden ser enajena-
dos ni hipotecados. Lainenajenabilidad, si quita á la mujer 
el derecho de enajenar, le da á la ley la mayor de las garan-
tías para la conservación de su patrimonio: ¿Puede decir3e 
que una convención ataque á los derechos de la mujer cuan-
do tiene p i r objeto resguardar estos derechos? El texto de 
la ley responde á la objeción; éste autoriza la estipulación de 
inenajenabilidad bajo el régimen dotal; lo considera, pues, 
como lícito en favor de la mujer; esto es decisivo. ¿Qué im-
porta el régimen bajo el que se casan los esposos? Lo que 
está permitido bajo el régimen dotal debe serlo bajo los de -
más régimenes. La inenajenabilidad es el carácter distintivo 
del régimen dotal, pero no es el privilegio logado á este ré-
gimen, es una excepción del derecho común que la ley a u -
toriza en el interés de la mujer; debe, pues, admitirlo bajo 
todos los régimenes. Los esposos pueden tomar sus conven-
ciones de los diversos régimenes; este derecho resulta del 
ar t . 1,387; y el art. 1,581 da de ello un ejemplo que deci-
de nuestra cuestión; permite estipular la inenajenabilidad de 
los bienes dótales bajo el régimen de la comunidad de g a -
nanciales; lufgo la permite implícitamente en toda comuni-
dad, pues no hay la menor razón para prohibir en la comu-
nidad legal lo que está permitido en la comunidad de g a -
nanciales, ésta última no siendo sino la comunidad legal mo-
dificada en cuanto á los bienes y á las deudas que en ella 
entran. 

Troplong sostiene la opinión contraria con razones bastan-
te malas; esto es por una série de afirmaciones que olvida 
probar, variaciones sin fin, reproduciendo siempre el mismo 



pensamiento. Bastará citar algunos trozos. "Está prohibido 
por la leyes, las buenas costumbres y el orden público, d i s -
minuir la capacidad de la mujer con restricciones a rb i t ra -
rias." Troplong cita el art. 1,133 relativo á la causa ilícita. 
¿Qué tiene que hacer la causa en este debate? Troplong 
aplica en seguida su pretendido principio á la cláusula liti-
giosa: ataca la libertad de la mujer. ¿Y qué sucede con el 
art. 1,554 y con la inenajenabilidad de los bienes dótales? 
Lo que es lícito bajo el régimen dotal, ¿puede ser ilícito ba-
jo los demás régimenes? La muj-ír debe estipular el régimen 
dotal, dice Troplong, si quiere que sus bienes estén inenaje-
nable«; si estipula el régimen de la comunidad con inenaje-
nabilidad, hace lo que no tiene el derecho de hacer, y no 
hace lo que podía hacer. (1) Siempre afirmaciones sin prue-
bas. Creemos inútil insi-tir/ 

128. La jurisprudencia no ha hesita lo nunca acerca de 
la cuestión de principio, pero en la aplicación se han pre-
sentado graves dificultades en las que la Corte de Casación 
se encontró en conflicto con las cortes de apelación. Se tra-
taba de saber cómo la inenajenabilidad debe ser estipulada. 
El art . 1,392 contesta á la cuestión: " L a simple estipulación 
de que la mujer se constituye ó le constituyen una dote, no 
basta para someter estos bienes bajo el régimen dotal, si no 
hay en el contrato de matrimonio una declaración expresa á 
este respecto." Resulta de esto que se debe estipular expre-
samente para casarse bajo el régimen dotal. ¿Porqué la ley 
exige una declaración expresa? Es precisamente por razón 
de la inenaj'inabilidad de los bienes dótales. La inenajenabi-
lidad es contraria al interés general, es una excepción al de-
recho común; con este doble título solo puede existir en vir-
tud de una convención formal. En el caso, se supone que los 
esposos se han casado bajo el régimen de la comunidad; el 
art. 1,392 no recibe, pues, aplicación directa á nuestra cnes-

1 Troplong, t. I , págs. 76 y siguientes, ndms. 78 y 79. 

tión, pero hay lugar á aplicar la regla de que el art. 1,392 
es el mismo, una consecuencia: y es que toda derogación al 
derecho común, sobre todo en materia de orden público, no 
pudiera ser admitida sino en virtud de uua declaración ex -
presa. 

¿Qué se entiende por declaración expresa? Lo hemos dicho 
muchas veces. Esta expresión excluye una manifestación tá-
cita de la voluntad de las partes; si éstas quieren la excep-
ción, es preciso que lo digan; se necesitan, pues, palabras, 
no palabras sacramentales, la ley no las exige nunca, pero 
palabras que den claramente á conocerá jos terceros las con-
diciones de los bienes. Si éstos son enajenables, forman la 
prenda de los acreedores; si son inenajenables, escapan á 
su acción. El principio no está contestado; la Corte de Caen 
lo aplicó en varias ocasiones. (1) Hay un escollo en la prác-
tica, y es que ésta admite demasiado fácilmente la inenaje-
nabilidad en las provincias en las que el régimen dotal era 
antaño el derecho común. Sin duda se deben interpretar lo3 
contratos por lo que es de uso en los países en los que se 
hizo el acta; pero esto solo es verdad para las cláusulas am-
biguas (art. 1,159); y cuando la pretendida cláusula de ine-
najenabilidad es ambigua, esto es una prueba segura deque 
no es expresa, por lo que no hay inenajenabilidad. Esto es 
lo que ha decidido la Corte de Casación, salas reunidas, en 
el caso siguiente. 

>E1 contrato de matrimonio decía: »Los inmuebles presen-
tes y por venir de la futura no podrán ser enajenados sin un 
reemplazo en inmuebles aceptado por ella, ó por una g a -
rantía hipotecaria suficiente para asegurarle la devolución 
del precio, garantia que los adquirentes estarán obligados 
á conservar por una inscripción.» ¿Es esto una cláusula que 
estipula la inenajenabilidad de los bienes de la mujer? En 

J 1 , o C - « e ? A 4 . d ° , T u l i o d e 1 8 4 2 (Dalloz. 1845, 4, 164, mira. 20)- 11 de Febrero 
d e l 8 5 0 Í D a l l o z , 1 8 5 2 , 2, 109), y denegada. ' 2 de m U de 1853 (Dafloz,1853" 



un país de costumbres no se presentaría la cuestión; se diría 
que esto es una cláusula de empleo obligatoria para los ter-
ceros, y lejos de que esta cláusula arrastre inenajenabilidad, 
implica que los bienes son enajenables. En un país de dota-
liaad, la Corte de Caen juzgó que esta cláusula tenía por 
efecto hacer dótales á los inmuebles y, por consiguiente, in-
enajenables é inembargables. Se ve el peligro de esta inter-
pretación; los acreedores que habían tratado con los esposos 
sobre la garantía de los inmuebles de la mujer se veían frus-
trados en sus créditos en virtud de una cláusula que no era 
seguramente expresa. En el recurso, la sentencia fué casa -
da. La Corte de Casación dice muy bien: »Si se permite á 
la mujer común someter todos ó parte de sus bienes bajo el 
régimen dotal, y si esta convención no está sometida á una 
fórmula sacramental, es preciso cuando menos que exista de 
parle de la mujer una declaración expresa de tal manera cla-
ia, que los terceros no puedan nunca ser inducidos á error, i? 
Era fácil, después de esto, que la Corte demostrase que 11 
. lá isula litigiosa no llenaba esta condición. (1) El negocio 
fué devuelto ante la Corte de Rennes. Esta admitióla inter-
pretación de la Corte deCaen. Pa r t e del principio incontes-
tado que está permitido á los esposos al casarse bajo el régi-
men de la comunidad, tomar cM régimen dotal la protec-
cción que la inenajenabilidad asegura á la mujer; la Corte 
reconoce que la cláusula debe ser clara y precisa, y después 
analiza la cláusula que dividía á la Corte de Caen y á la de 
Casación y que dividió á los magistrados de la Corte de Ren-
nes, y la encontró clara y precisa en favor do la inenajena-
bilidad. ¿Cómo no vió la Corte que una cláusula acerca de 
cuyo sentido los magistrados diferían de parecer no podía 
ser clara y precisa, y que siendo dudos^ no era expresa co-
mo lo exige el art. 1,392? En el nuevo recurso, las salas reu-
nidas mantuvieron la jurisprudencia de la Sala Civil. »La 

1 Casación, 6 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1854 ,1 , 439). 

cláusula litigiosa, dice la sentencia, no presenta ni una d e -
claración expresa de dotalidad como lo quiere la ley, ni una 
estipulación que pueda reemplazarla, solo asegura cierta ga-
rantía á la mujer para el caso de una venta voluntaria; pero 
no se deduce necesariamente de ella que de un modo abso-
luto, y para las obligaciones que pudiera contraer personal-
mente, sus bienes estén marcados de inenajenabilidad d o -
tal... (1) Los términos de esta sentencia son de una gran im-
portancia; fijan el sentido del art. 1,392 y de la declaración 
que éste exige para que los bienes de la mujer estén inena-
jenables. 

§ IV.—DE LOS PACTOS SUCESORIOS. 

129. El art. 1,389, dice: ..Los esposos no pueden hacer 
ninguna convención ó renuncia cuyo objeto sea cambiar el 
orden legal de la sucesión sin perjuicio délas donacio-
nes entre vivos ó testamentarias que pudieren tener lugar 
según las formas y en los casos determinados por el presen-
te Código... Esta disposición tiene por objeto mantener uno 
de los principios fundamentales de nuestro derecho, la pro-
hibición de los pactos sucesorios. La ley lo establece en el 
art. 1,130; prohibe especialmente la renuncia á una sucesión 
futura en el art. 791; el art. 1,600 reproduce la prohibición 
extendiéndola aún al caso en que se vendiera la sucesión de 
una persona viva, con su consentimiento, liemos expuesto 
los motivos de estas prohibicior.es repetidas en el título De 
las Obligaciones. ¿Por qué la ley vuelve á citarlas én el títu-
lo Del Contrato de Matrimonio? Es porque en el derecho an-
tiguo era de uso cambiar el orden legal de las sucesiones en 
las convenciones matrimoniales para asegurar la sucesión ai 
mayor de los hijos, ó para excluir de ella á las muje-
res, ó para conservar los bienes á la familia. La revo-

1 Catack 'n , 8 de Jun io de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 233). 



un país de costumbres no se presentaría la cuestión; se diría 
que esto es una cláusula de empleo obligatoria para los ter-
ceros, y lejos de que esta cláusula arrastre inenajenabilidad, 
implica que los bienes son enajenables. En un país de dota-
liaad, la Corte de Caen juzgó que esta cláusula tenía por 
efecto hacer dótales á los inmuebles y, por consiguiente, in-
enajenables é inembargables. Se ve el peligro de esta inter-
pretación; los acreedores que habían tratado con los esposos 
sobre la garantía de los inmuebles de la mujer se veían frus-
trados en sus créditos en virtud de una cláusula que no era 
seguramente expresa. En el recurso, la sentencia fué casa -
da. La Corte de Casación dice muy bien: »Si se permite á 
la mujer común someter todos ó parte de sus bienes bajo el 
régimen dotal, y si esta convención no está sometida á una 
fórmula sacramental, es preciso cuando menos que exista de 
parle de la mujer una declaración expresa de tal manera cla-
ia, que los terceros no puedan nunca ser inducidos á error, i? 
Era fácil, después de esto, que la Corte demostrase que 11 
. lá isula litigiosa no llenaba esta condición. (1) El negocio 
fué devuelto ante la Corte de Rennes. Esta admitióla inter-
pretación de la Corte deCaen. Pa r t e del principio incontes-
tado que está permitido á los esposos al casarse bajo el régi-
men de la comunidad, tomar cM régimen dotal la protec-
cción que la inenajenabilidad asegura á la mujer; la Corte 
reconoce que la cláusula debe ser clara y precisa, y después 
analiza la cláusula que dividía á la Corte de Caen y á la de 
Casación y que dividió á los magistrados de la Corte de Ren-
nes, y la encontró clara y precisa en favor do la inenajena-
bilidad. ¿Cómo no vió la Corte que una cláusula acerca de 
cuyo sentido los magistrados diferían de parecer no podía 
ser clara y precisa, y que siendo dudos^ no era expresa co-
mo lo exige el art. 1,392? En el nuevo recurso, las salas reu-
nidas mantuvieron la jurisprudencia de la Sala Civil. »La 

1 Casación, 6 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1854 ,1 , 439). 

cláusula litigiosa, dice la sentencia, no presenta ni una d e -
claración expresa de dotalidad como lo quiere la ley, ni una 
estipulación que pueda reemplazarla, solo asegura cierta ga-
rantía á la mujer para el caso de una venta voluntaria; pero 
no se deduce necesariamente de ella que de un modo abso-
luto, y para las obligaciones que pudiera contraer personal-
mente, sus bienes estén marcados de inenajenabilidad d o -
tal... (1) Los términos de esta sentencia son de una gran im-
portancia; fijan el sentido del art. 1,392 y de la declaración 
que éste exige para que los bienes de la mujer estén inena-
jenables. 

§ IV.—DE LOS PACTOS SUCESORIOS. 

129. El art. 1,389, dice: ..Los esposos no pueden hacer 
ninguna convención ó renuncia cuyo objeto sea cambiar el 
orden legal de la sucesión sin perjuicio délas donacio-
nes entre vivos ó testamentarias que pudieren tener lugar 
según las formas y en los casos determinados por el presen-
te Código... Esta disposición tiene por objeto mantener uno 
de los principios fundamentales de nuestro derecho, la pro-
hibición de los pactos sucesorios. La ley lo establece en el 
art. 1,130; prohibe especialmente la renuncia á una sucesión 
futura en el art. 791; el art. 1,600 reproduce la prohibición 
extendiéndola aún al caso en que se vendiera la sucesión de 
una persona viva, con su consentimiento, liemos expuesto 
los motivos de estas prohibicior.es repetidas en el título De 
las Obligaciones. ¿Por qué la ley vuelve á citarlas én el títu-
lo Del Contrato de Matrimonio? Es porque en el derecho an-
tiguo era de uso cambiar el orden legal de las sucesiones en 
las convenciones matrimoniales para asegurar la sucesión ai 
mayor de los hijos, ó para excluir de ella á las muje-
res, ó para conservar los bienes á la familia. La revo-

1 Catack 'n , 8 de Jun io de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 233). 



lución (le 1789 abolió estos privilegios odiosos, la aris-
tocracia abrió el campo á la democracia; proclamada en 
el orden político, la igualdad debía también penetrar en el 
orden civil, porque la desigualdad en las sucesiones era la 
base más sólida del régimen aristocrático. H o y ya no exis-
te la aristocracia, la nobleza solo es una palabra vana; los 
abusos que quiso impedir el legislador prohibiendo toda con-
vención acerca de las sucesiones futuras, con objeto de cam-
biar su orden legal, no existen ya en nuestras costumbres, 
esto es historia ya; historia que hemos relatado en el título 
De las Sucesiones. La única cosa que tenga un interés prác-
tico, es la prohibición de los pactos sucesorios. Esta prohi-
bición no es absoluta; el art. 1,389 hace una reserva para 
las donaciones por contrato de matrimonio, que lo más á me-
nudo versan acerca de bienes que el donante dejara á su 
muerte: verdaderos pactos acerca de la sucesión futura que 
el legislador autoriza para favorecer el matrimonio; hé aquí 
por qué la institución contractual debe hacerse por contrato 
de matrimonio. Esto es una excepción á la regla, y las ex-
cepciones no pueden extenderse; el art. 1,389 está redactado 
en ¡este sentido; principia por prohibir á los esposos hacer 
ninguna convención que tuviera por objeto cambiar el o r -
den legal de las sucesiones, y después recuerda la excepción 
que el Código autoriza, permitiendo instituir á un heredero 
por contrato de matrimonio. Debe completarse el art. 1,389 
por los arts. 1,130 y 1,600; aunque el pacto sucesorio no tu-
viera por-objeto cambiar el orden legal de las sucesiones, es-
tá, sin embargo, prohibido por contrato de matrimonio tanto 
como por toda cl^se de'contratos; solo hay una excepción 
para la institución contractual. 

130. El 'art . 1,389 habla de las convenciones y renuncias. 
Es, sobre todo, bajo la forma de renuncias como se hacían 
los pactos que en el derecho antiguo derogaban al orden le-
gal de las sucesiones. Se imponían á las mujeres, á los se-

gunclos en favor del mayor, con el fin de asegurar, como se 
decía, el esplendor de la familia; lo que no impidió que la 
Francia aristocrática se abismara en la revolución de 1789. 
Tan verdad es así que estas renuncias se arrancaban á los 
hijos segundones que ciertas costumbres, las presumian; bas-
taba para excluir de la sucesión á las hijas, que se les diera 
algo al casarlas, lo que se llamaba capelo de flores, ( l ) 

Las convenciones que el art. 1,389 prohibe, no siempre 
tenían por objeto un interés aristocrático; había otra t en -
dencia en el antiguo derecho más legítima, la de conservar 
los bienes en las familias. Hemos dicho en otro lugar que 
los autores del Código habían desechado la rr-gla que ase-
guraba los bienes paternos á los padres paternos y los bienes 
maternos á los padres maternos. Las convenciones matrimo-
niales se hacían en el mismd espíritu; se inmovilizaba la for-
tuna mueble estipulando que el dinero sería propio de comu-
nidad, y para impedir los inmuebles ficticios de pasará otra 
familia, se estipulaba que serían propios á los futuros cón-
yuges en sus respectivos descendientes, tanto directos como 
colaterales, sin que el otro cónyuge pudiera tomar nada de 
f i lo de cualquieia manera que fuera. Ya no se conocen estas 
convenciones pues tendían á derrumbar el orden regular de 
las sucesiones, como puede verse en Toullicr. (2) 

131. El art. 1,383 prohibe las convenciones derogatorias 
al orden legal de las sucesiones, ya con relación á los espo-
sos en la sucesión de sus hijos ó descendientes, ya con rela-
ción á los hijos entre sí. Así, los esposos no podrían conve-
nir que uno de ellos no sucedería á un hijo; no podrán esti-
pular que los lujos del primer matrimonio serían asimilados 
á los del segundo en cuanto al derecho recíproco de la su-
cesión de he miónos entre sí. La ley no habla expresamente 
del derecho legal que tienen los hijos para suceder á sus pa-

1 Toullicr, t. VI 2, p f g 22, ndm. .19. Trnplong, t. I , p % 93, niíui. 12(5 
2 Toullicr, t. VI, 2, plb«. 23, mim. 20. Troplong, t. I , pííg. 94, núm. 128. 



dres; lo comprende en la expresión general con relación á 
sus hijos entre sí. De esto se sigue que la cláusula de affré-
rissement está prohibida: se entendía por esta expresión la 
convención que asimilaba los hijos del primer matrimonio á 
los que pudieran nacer del segundo; esto era también dero-
gar al orden legal de las sucesiones, lo que prohibe el Có-
digo. (1) 

132. Las aplicaciones que ha hecho la jurisprudencia del 
art. 1,389 son poco numerosas; se relacionan con antiguas 
costumbres que se desvanecen poco á poco. Por contrato 
de matrimonio, el futuro esposo hace donación á la futura 
de todos sus bienes que abandonará excepto aquellos que 
procedan de su madre, los que, dice el acta, pasarán á sus 
padres paternos después de la muerte de su mujer, á quien 
da el usufructo de los mismos bienes durante su vida. Des-
pués de la muerte del marido, los herederos paternos pidie-
ron el reparto de la sucesión contra los herederos mater-
nos. Estos opusieron el contrato de matrimonio que les ase-
guraba los bienes del difunto. La Corte de Bruselas senten-
ció que el Código Civil no permitía ya hacer arreglo de su-
cesión, como se podía hacer en el antiguo derecho. La con-
vención litigiosa era un pacto sucesorio; luego prohibido 
por la ley, pues ésta no autoriza sino la institución contrac-
tual en provecho de los esposos y de los hijos por nacer de 
su matrimonio. (2) 

U n contrato de matrimonio dice que si el supèrstite de 
los esposos sin hijos no se vuelve á casar, lo que dejará en 
muebles y efectos re repartirá por mitad entre los herederos 
de los futuros cónyuges. Esta cláusula contiene una iustitu-
ción de^herederoa por contrato; luego una partición prohibi-
da por la ley en sus arts. 1,130 y 1,389. El Código no per-
mite la institución contractual sino en provecho de los es-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Affrérissement. 
2 Bruselas, 10 de Marzo de 1824 (Pasicrüia, 1824, pág. 68; Dalloz, ndraero 
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posos y de sus hijos por nacer; cualquiera otra institución 
cae bajo la prohibición de los pactos sucesorios y es, por 
consiguiente, nula. (1) 

Un contrato de matrimonio contiene la cláusula siguiente: 
«Los esposos declaran hacerse mutua donación á favor del 
supérstite, de todos sus bienes, para que éste disponga del 
ellos como suyos, á partir del día de la muerte del primer 
difunto, pero bajo la condición de que todo lo que dejará el 
supérstite será á su muerte dividido entre los herederos del 
primer difunto y los del segundo, u Esta es la misma c láu-
sula que la Corte de Bruselas anuló. La Corte de Rennes la 
anuló igualmente, primero porque contiene disposiciones 
acerca de la sucesión futura, y además porque contiene dis-
posiciones de parte de la sucesión dejada por otro de los 
cónyuges; en fin, porque la cláusula implica una abdicación 
por parte de cada esposo del derecho de testar, cuando me-
nos por la mitad de todos los bienes que componen la suce-
sión. La Sala de las requisiciones admitió el recurso de ca-
sación dirigido contra la sentencia; pero la Sala Civil p ro -
nunció una sentencia de denegada. Nos parece que la cues-
tión se decide por el texto del Código; basta le.^r ios artícu-
los 1,130 y 1,389 para convencerse de ello. El recurso tenía 
además otro objeto del que hemos de decir alguuas palabras. 
La Corte de Rennes había aplicado á la donación hecha ba-
jo una condición ilícita, el principio del art. 900, según los 
términos del cual la condición está reputada no escrita y la 
donación válida; mientras que el recurso pretendía que se 
trataba de una convención á la que se debía aplicar el a r t í -
culo 1,172, lo que arrastraba la nulidad de la donación. 
Fué sentenciado con razón que el art. 900 concebido en tér-
minos generales, debe ser aplicado á todas las donaciones, 
aun á las hechas por contrato de matrimonio. Se dirá en va-
no que estas donaciones, hechas á título recíproco y como 

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



condición del matrimonio, se vuelven convenciones m a t r i -
moniales: esto es j uga r con la-* palabras Sin duda son con-
venciones matrimoniales, pero cuando es t is convenciones 
encierran una donación, quedan sometidas á los principios 
generales que rigen á las donaciones, ( l ) 

133. Las palabras convenciones matrimoniales, y el favor 
de que gozan, ilusionan algunas vecés á los intérpretes: se 
inclinan á validar con este t í tulo todas las convenciones que 
se encuentran en los contratos de matrimonio. En un con-
trato qu'í estipula la comunidad de gananciales, se dice que 
éstas pe r t emc rán en propiedad á los hijos por nacer, con 
reserva del usufructo en provecho del esposo supérstite. Es-
ta cláusula usada antaño en el, rehurte del Par lamento de 
Burdeos , ¿será aún permitida por el Código Civil? L a Corte 
de Burdeos la declaró ilícita por dos sentencias, mientras 
que la mayor parte de los autores la consideran válida. (2) 
La cuestión se reduce á simples términos: la atribución de 
gananciales que h?.ce el contrato á los hijos por nacer, es 
una liberalidad; luego una institución de her-dcros para 
ciertos bienes en provecho de los hijos p r nacer ; y la ins-
titución contractual no puede hacerse directamente en p ro -
vecho de los hijos, debe dirigirse, ante todo, á los esposos 
(t. XV, núm. 201); y desde que la institución está hecha 
f u ra de las condiciones legales, es nula como pacto sucesorio. 
T r o p l o n g objeta que deben apartarse loT'ártículos sacados 
del título De las Donaciones, para atenerse al ar t . 1,389 que 
da al contrato de matrimonio la mayor latitud siempre que 
no perturbe el orden de las sucesiones. (3) Esto es olvidar 
que el art . 1,3S9 mantiene y consagra la prohibición de los 
pactos sucesorios, y que solo permite las donaciones hechas 

1 Denegada, Sala Civil, 10 de Marzo de 184!), (Dalí- z 1869, 1, 336). 
2 Burdeos, 18 de Ag.^TO de 1864 y 23 de ARO. T. de 1865 vDalloz, 1866, 2 , 

217). E n el mismo sentido, Aubry y Rau y los autores que citan, t. V , 271, no 
ta 16, pfo. 504. , „ 

3 Troplong, t. I I , píig. 97, núms. 1,858-1,860. En el mismo sentido, Rodicre 
y P o n t , t. I I ¡ núms. 1,226 y 1,227. 

por contrato de matrimonio conforme á la ley; es decir , con-
forme á las reglas del título De las Donaciones. Así, los prin-
cipios generales establecidos por este titulo que se quiere 
apar ta r en virtud del art. 1,389, están terminantemente 
mantenidos por este título. N o entraremos en los pormeno-
res d é l a co litro ve raa poique solo tienen un interés local pa-
ra una provinci i de la Francia ant igua. 

§ V . — D E L A S C L A U S U L A S P R O H I B I D A S . 

Núm. 1. Cuáles son estas cláusulas. 

134. E l art. 1,388 dice en su terminación: '-Los esposos 
no pueden derogar á las disposiciones prohibitivas del p r e -
sente Código." Esta redacción es muy vaga, se ha cr i t ica-
do en el consejo de Estado. "Mejor sería, di jo Berenger, 
enunciar con todos sus pormenores las cláusulas relativas á 
los bienes que está prohibido estipular; se señalaría así mu-
cho mejor cada una de estas prohibiciones según conviniera 
hacerlo. Si nó, sucederá que se podrá prevalecerse de algu-
nas expresiones que parecen ser prohibitivas, para inducir 
la nulidad de la cláusula, aunque el legislador no haya que-
rido establecer su prohibición," Bigotde Préameneu apoyó 
estas observaciones diciendo que expresiones negativas no 
constituyen por sí solas una prohibición. Razón más para 
citar los artículos prohibitivos. Pero la enunciación que Be-
renger demandaba, presentaba otro inconvei iente, es que 
se podían omitir disposiciones realmente prohibitivas que 
hubieran quedado sin sanción. Esta observación de Tron-
chet motivó la admisión de la disposición. (1) 

L a discusión nos ministra un principio de interpretación, 
es que no debe apegarse á los términos de la ley; la disposi-
ción aunque no esté concebida en la forma prohibitiva, pue-

1 Sesión del consejo de Estado del 6 vendimiario, año X I I , núm. 8 (Looró, 
t . V I , págs. 314 y aiguieut03j. 



de contener una prohibición; la naturaleza y el objeto de la 
disposición, es lo que debe considerarse. Así, el art. 1,483 
dice que la mujer no está obligada por las deudas de la co-
munidad sino hasta el moufco de su emolumento: ¿podrán 
los esposos estipular que quedará la mujer obligada ultravi-
res? El art . 1,483 no está concebido en términos prohibiti-
vos, no obstante, debe decirse que la disposición contraria 
sería nula. En efecto, el beneficio de emolumento es de la 
esencia de la comunidad, está concedido á la mujer por r a -
zón de su subordinación en este régimen; luego como con-
secuencia del poder marital; es decir, que procede indirec-
tamente del orden público si el orden público quiere que la 
mujer tenga las garantías contra la exclusión de que sufre, 
es porque este mismo orden público prescribe que la mujer 
esté excluida de la administración de la comunidad; deben, 
pues, considerarse estas garantías como participantes del 
orden público. El Código lo dice terminantemente del de -
recho de renuncia á la comunidad: Toda convención por la 
que la mujer esté privada de la facultad de aceptar ó repu-
diar es nula (art. 1,453). Debe suceder lo mismo y por idén-
tica razón, con las demás garantías que pertenecen á la mu-
jer contra los abusos de la administración exclusiva que la 
ley da á su marido. Si, pues, la mujer renunciaba á la f a -
cultad de pedir la separación de bienes, esta renuncia sería 
nula. La mujer tampoco podría renunciar los privilegios que 
la ley le concede para el ejercicio de sus devoluciones ( a r -
tículos 1,471 y 1,472). 

135. El ar t . 1,096 dice que todas las donaciones hechas 
entre los esposos durante el matrimonio, soa siempre revo-
cables. Esta disposición no es prohibitiva en los términos, 
pero lo es por razón de los motivos que han hecho estable-
cer la revocabilidad de las donaciones entre esposos. La ley 
temió que el donante no fuese libre, y esta falta de libertad 
se liga á las relaciones de derecho y de hecho que el I N -

trimonio establece entre los cónyuges; de ahí una influen-
cia inevitable que mengua la libertad cuando no la destru-
ye. Hay, pues, una consideración de orden público en la 
disposición del art. 1,096; lo que es decisivo. 

El art. 1,096 ha dado lugar á otra dificultad. Se pregun-
ta si los esposos pueden renunciar al derecho de hacerse 
liberalidades durante el matrimonio. En el antiguo dere-
cho, la cuestión era controvertida: es inútil entrar en estos 
debates, habiendo cambiado los principios. Salvo algunas 
excepciones, está prohibido á los esposos el aventajarse; la 
cláusula por la que renuncian al derecho de hacerse libera-
lidades era, pues, un retorno al derecho común. El Código, 
al contrario, autoriza las donaciones durante el matrimonio 
declarándolas revocables. Desde luego, no hay ya razón pa-
ra validar renuncias, y hay razones decisivas para nulificar-
las. El esposo que renuncia al derecho de dar á su cónyuge 
y de recibir de el, hace indirectamente una liberalidad á los 
que recogieran los bienes que hubiese podido dar ó recibir-
esto es, pues, una institución contractual en provecho de los 
herederos de las partes contratantes; y la ley autoriza, es ver-
dad, las instituciones q uelos torcerosliicieran á los cónyuges, 
ó que un cónyuge hace al otro, pero noautoriza á los esposos pa-
ra hacer instituciones en provecho de sus herederos. Esto 
es decisivo. La doctrina y la jurisprudencia están en este 
sentido. (1) Un solo autor, Taulier, ha ensayado reprodu-
cir la doctrina que estaba admitida en el antiguo derecho 
pero su opinión ha quedado aislada. (2) 

136. El Código contiene terminantes disposiciones p ro -
hibitivas. Según los términos del art. 1,399, la comunidad 

1 Toallier t V I , 2. pág. 19, ndrn. 18. Denegad«, 31 de Ju l io de 180» y 15 
ae Ju l io de 1812. Capación, 22 de Diciembre do 1818 (üalloz, en la palabra <Dis. 
posiciones, n ú m . 2,380 1. ° , 4. ° y 2. ° ) Jns 
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comienza el día del matrimonio; no se puede estipular que 
comenzará en otra época. 

En caso de separación de bienes, los esposo? pueden vol-
ver á establecer su primitiva comunidad; toda convención 
que la restableciera bajo condiciones diferentes, sena nula 
(art. 1,451). , 

E s inútil continuar esta enumeración. Explicaremos las 
diversas disposiciones á medida que se presenten. Solo 
hay una que, siendo general, debe encontrar su lugar en las 
disposiciones generales, es el art . 1,390. 

§ V I . — D E L A ' P R O H I B I C I O N ESTABLECIDA 

POR EL ARTICULO 1,390. 

137. El art, 1,390, dice así: "Los esposos no pueden ya 
estipular de un modo general que su asociación será regida 
por una de las costumbres, leyes ó estatutos locales que re-
gían anteriormente á las varias partes del territorio francés y 
que han sido abrogadas por el presente Código.» Berlier ex-
plica la razón de esta disposición en la Exposición de los mo-
tivos: »La estipulación que el art. 1,390 prohibe parece, á 
primera vista, no encerrar nada contrario al orden social; 
tenía, sin embargo, el inconveniente mayor de perpetuar co-
mo ley del Estado este enjambre de usos vanos que se ex -
tendían por el territorio francés. El objeto del Código Civil 
no estaría alcanzado si pudiera suceder así.» (1) En efecto, 
el objeto de la codificación ha sido precisamente poner t é r -
mino á la infinita variedad de derecho que hacía de la anti-
cua jurisprudencia una fuente inagotable de controversias y 
de procesos. Si hubiera sido permitido á las partes referirse 
á una de los costumbres que gobernaban á la Francia, asi co-
mo á Bélgica, el imperio de la costumbre hubiera inclinado 
á los esposos, y más aún, á los notarios á referirse regular-

1 Berlier, Exposición de bs motivos, ntim. 5 (Loor ó, t. V I , póg.389). 

mente á los usos añejos, los que se hubieran perpetuado ba-
jo el imperio del Código que se hizo para abolirlos. 

138. El art. 1,390 dice'que no se puede estipular de un 
modo general que la asociación conyugal será regida por una 
antigua costumbre. Se concluye de esto que se podrá refe-
rirse á un artículo de una costumbre acerca de un punto par-
ticular. La Exposición de los motivos parece favorecer esta 
interpretación. (1) »Nuestro proyecto, dice Berlier, prohibe 
semejantes referencias sin, no obstante, atacar la facultad 
que pertenece á los esposos de estipular especialmente, y en 
los límites arriba indicados, todo lo que les conviniere.ii Sin 
embargo, debe decidirse, y sin ninguna duda, que los espo-
sos no pueden referirse á un artículo de una costumbre, más 
que á la costumbre entera. ¿Cuál es el objeto de la prohibi-
ción? El de impedir que los usos antiguos se perpetúen. 
¿ Puede pensarse que el legislador prohiba mantener un t í -
tulo ó un capítulo de una costumbre, y que permita mante-
ner los artículos de la sección que t ra ta de las convenciones 
matrimoniales? Pues si puedo referirme á un artículo acerca 
de tal punto, podré también referirme á otros artículos acer-
ca de tales otros puntos; lo que conduciría al absurdo. Y 
aunque solo citase un artículo, el legislador no quiere que-se 
perpetúe un artículo solo más que toda una sección. En 
cuanto á las palabras generalmente y especialmente que se ha-
llan en el texto y en la Exposición de los motivos, no 
significan lo que se les hace decir: la ley entiende por 
ellas que no se puede hacer un contrato de matrimonio 
bajo forma de referencia, ya sea á una costumbre, ya á 
uno de sus artículos. Pe ro nada impide á los esposos 
tomar convenciones de una costumbre antigua, transcri-
biéndolas en e l . ac t a de molo que no sean ya artículos 
de una ley, sino cláusulas de un contrato. {2) La Corte 

1 Toull iar . t. V I , 2 , pág. 8 ndm. 7, nota. 
2 Esta es la opini<Sn¡de la mayor p - r t e do los autores. Vóanee lat c i tsci ines 



de Poitiers lo decidió así en un caso en el que había una le-
ve duda; el contrato estipulaba en provecho de la mujer un 
tanto en los bienes del marido, conforme á la antigua cos-
tumbre de Poitou. Se decía que esta cláusula no violaba el 
art. 1,390, puesto que el Código Civil no contiene ninguna 
disposición acerca del tanto. Esto era raciocinar muy mal. 
El Código abrogó las antiguas costumbres en todas las ma-
terias que en ellas se tratan. Y se trata de las ventajas que 
los esposos pueden hacerse durante el matrimonio; luego las 
costumbres concernientes al tanto están abrogadas, y el ar-
tículo 1,390 prohibe resucitarlas bajo la forma de referen-
cias. (1) 

139. La jurisprudencia demuestra una gran severidad en 
la aplicación del art 1,390. Se dice en un contrato de matri-
monio que el futuro esposo promete á su futura un aumen-
to de 8,500 libras, en caso de supervivencia, así como los 
anillos y joyas, sobre el monto de las constituciones que se 
le hacen. Los términos de aumentos y de anillos y joyas re-
cuerdan instituciones del antiguo derecho; ¿debe concluir-
se de esto que la cláusula es nula? La Corte de Grenoble la 
anuló por el motivo de que para dar ejecución á la voluntad 
de las partes, había que ocurrir á leyes abolidas. Esto no 
es exacto. Las partes habían declarado sus voluntades en 
términos antaño usados; se t ra taba, pues, únicamente de in-
terpretar términos técnicos; el Diccionario de Ferrière ó el 
Repertorio de Merlin, bastaban para esto, sin que se nece-
sitase ocurrir á leyes abolidas. Los esposos no habían cita-
do los timbres ni artículos de costumbre, habían tomado de 
la tradición una ganancial de supervivencia y la habían es-
crito en su convenio; era, pues, el contrato el que debía in-
terpretarse y no la costumbre. En el recurso, intervino una 

en Aubry y Rau, p&g. 273 y nota 20. Hay que agregar Colmet de San te r re , 
t V I , páz. 6, mira. 7 bis L y Marcadó, t. V , pág. 418, núra. 1 del art . 1,39®. 

1 Poitiers, 16 de Mar io de 1826 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, núm, 154). 

sentencia de denegada de la Sala Civil después de delibera-
ción en la Sala del Consejo. (1) La Corte de Casación se 
atuvo á la interpretación que la sentencia atacada daba á 
la cláusula litigiosa. Nos vemos en la necesidad de agregar 
que la Suprema Corte, en la redacción de la sentencia, fué 
aun más inexacta que la Corte de Apelación; se habla de 
una cláusula permitida por el derecho antiguo y prohibi-
da por el art 1,390, mientras que este artículo no prohibe 
ninguna cláusula, prohibe únicamente referirse al derecho 
antiguo. (2) 

140. No solo pueden los esposos tomar de una costumbre 
tales disposiciones que quieran adoptar, pueden, además, 
transcribirlas textualmente en sus actas. Esto fué dicho en 
el consejo de Estado. Cambacérés atacaba la disposición del 
art. 1,390 como contraria á la libertad de las partes contra-
tantes; Berlier contestó que no se atacaba la libertad de los 
esposos en cuanto á la materia, que solo se restringía en 
cuanto á la forma. Los esposos quedaban libres para esti-
pular pormenorizada mente todas las condiciones de su unión. 
Treilhard agregó que los esposos podían poner en su con-
trato de matrimonio las disposiciones de la costumbre que 
querían tomar como regla, siempre que no las citasen. (3) 
Se dirá que así interpretado el art. 1.390, se hace decisorio 
y casi pueril; las partes no citarán la costumbre, pero la 
transcribirán; ¿no será siempre la costumbre la que seguirán 
los esposos y la que los jueces aplicarán? Nó, y la diferen-
cia es capital. Si fuera permitido á las partes atenerse á una 
costumbre, ésta se haría ley del contrato, y el juez se vería 
obligado á consultar el derecho antiguo para interpretar las 
convenciones matrimoniales; por consiguiente, el más im-
portante de los contratos sería regido por la antigua juris-

1 Denegada, 28 de Agosto de 1833 (Dalloz, ibid., núm. 156). 
2 Odier , t. I I , pág. 43, núm. 640. Troplong, t. I , pág. 98, núra. 140. 
3 Sesidn del consejo de Estado del 6 vendimiarlo, año X I I , núm. 7 (Loo 

t . V I , págs. 342 y siguientes). 



prudencia que el Código quiso abolir. Contrariamente, SÍ 
los esposos están obligados á transcribir la disposición del 
derecho antiguo, se lo apropian, ya no es un artículo de- la 
ley, es una cláusula del contrato; el juez no ocurrirá ya á 
una legislación abrogada, interpretará el contrato, como lo 
hace para todas las convenciones matrimoniales; las costum-
bres están y permanecen abolidas. (1) 

141. Se pregunta si los esposos pueden estipular que su 
asociación será regida por una ley extranjera. Sí, y sin du-
da alguna. El texto no prevee esta hipótesis; luego la cláu-
sula no está prohibida, y todo lo que no está prohibido per-
manece en el dominio de la libertad; además, el motivo que 
ha hecho establecer la prohibición del art. 1,390 nada t ie -
ne de común con las legislaciones extranjeras. (2) 

ARTICULO 4.—De la nulidad de las convenciones 
matrimoniales. 

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

143. Cuando el contrato de matrimonio está consentido 
por un incapaz, es nulo. Transladamos á lo que fué dicho 
más atrás (núms. 30 y siguientes). Cuando el contrato 

1 Troplong, t. I , pág. 97, núm, 137. Duran ton , t . X I Y , pág. 26, núm. 31. 
Aubry y R»u, t. V, pág. 273, nota 22, pfo. 604. 

2 Aubry y R a u , t. Y , pág. 273 y nota 23. Colmet de San te r r e , t, VI . pág i -
na 7, núm. 7 bis I I . 

contiene una cláusula prohibida, la cláusula es nula con 
todas las disposiciones, si de ella dependen; pero las dis-
posiciones independientes de esta cláusula quedan válidas. 
Puede suceder que la violación de una disposición prohibi-
tiva nulifique todo el contrato. Si las partes se hubiesen re-
ferido á una costumbre antigua para el régimen bajo el cual 
pretenden casarse, todo el contrato será nulo. Pe ro si solo 
se hubiesen referido á una costumbre acerca de un punto 
particular, tal como el tanto de la mujer, esta disposición 
sola sería nula y no arrastraría la nulidad del contrato. (1) 
Debe, sin embargo, hacerse una excepción para el caso en 
que la disposición prohibitiva debiera ser considerada como 
la condición sin la que los esposos no hubieran contraído. 

144. Cuando el contrato de matrimonio es nulo ó inexis-
tente, los esposos están casados sin contrato y, p >r consi-
guiente, están como habiendo optado por el régimen de la 
comunidad legal (núm. 36). No hay diferenciará este res-
pecto, entre el contrato nulo y el contrato inexistente, pues 
el contrato anulado está considerado como no habiendo exis-
tido nunca, solo que la nnlidad puede cubrirse con una con-
firmación, mientras que el contrato inexistente nunca puede 
ser confirmado. La confirmación da lugar á numerosas difi-
cultades; las hemos examinado en los diversos casos en que 
se presentan. 

¿Cuál será el efecto de las liberalidades que contiene el 
contrato de matrimonio cuando es nulo ó inexistente? Trans-
ladamos á lo que hemos dicho más atrás (núms. 55 y 5G). 
No hay para qué distinguir entre el contrato nulo y el que 
no tiene existencia legal; bajo este concepto, los principios 
que los rigen son idénticos. 

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

ó 
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prudencia que el Código quiso abolir. Contrariamente, sí 
los esposos están obligados á transcribir la disposición del 
derecho antiguo, se lo apropian, ya no es un artículo de- la 
ley, es una cláusula del contrato; el juez no ocurrirá ya á 
una legislación abrogada, interpretará el contrato, como lo 
hace para todas las convenciones matrimoniales; las costum-
bres están y permanecen abolidas. (1) 

141. Se pregunta si los esposos pueden estipular que su 
asociación será regida por una ley extranjera. Sí, y sin du-
da alguna. El texto no prevee esta hipótesis; luego la cláu-
sula no está prohibida, y todo lo que no está prohibido per-
manece en el dominio de la libertad; además, el motivo que 
ha hecho establecer la prohibición del art. 1,390 nada t ie -
ne de común con las legislaciones extranjeras. (2) 

ARTICULO 4.—De la nulidad de las convenciones 
matrimoniales. 

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

143. Cuando el contrato de matrimonio está consentido 
por un incapaz, es nulo. Transladamos á lo que fué dicho 
más atrás (núms. 30 y siguientes). Cuando el contrato 

1 Troplong, t. I , pág. 97, núm, 137. Duran ton , t . X1Y, pág. 26, núm. 31. 
Aubry y R»u, t. V, pág. 273, nota 22, pfo. 604. 

2 Aubry y R a u . t. Y , pág. 273 y nota 23. Colmet de San te r r e , t, VI . pág i -
na 7, núm. 7 bis I I . 

contiene una cláusula prohibida, la cláusula es nula con 
todas las disposiciones, si de ella dependen; pero las dis-
posiciones independientes de esta cláusula quedan válidas. 
Puede suceder que la violación de una disposición prohibi-
tiva nulifique todo el contrato. Si las partes se hubiesen re-
ferido á una costumbre antigua para el régimen bajo el cual 
pretenden casarse, todo el contrato será nulo. Pe ro si solo 
se hubiesen referido á una costumbre acerca de un punto 
particular, tal como el tanto de la mujer, esta disposición 
sola sería nula y no arrastraría la nulidad del contrato. (1) 
Debe, sin embargo, hacerse una excepción para el caso en 
que la disposición prohibitiva debiera ser considerada como 
la condición sin la que los esposos no hubieran contraído. 

144. Cuando el contrato de matrimonio es nulo ó inexis-
tente, los esposos están casados sin contrato y, p >r consi-
guiente, están como habiendo optado por el régimen de la 
comunidad legal (núm. 36). No hay diferencia á este res-
pecto, entre el contrato nulo y el contrato inexistente, pues 
el contrato anulado está considerado como no habiendo exis-
tido nunca, solo que la nnlidad puede cubrirse con una con-
firmación, mientras que el contrato inexistente nunca puede 
ser confirmado. La confirmación da lugar á numerosas difi-
cultades; las hemos examinado en los diversos casos en que 
se presentan. 

¿Cuál será el efecto de las liberalidades que contiene el 
contrato de matrimonio cuando es nulo ó inexistente? Trans-
ladamos á lo que hemos dicho más atrás (núms. 55 y 56). 
No hay para qué distinguir entre el contrato nulo y el que 
no tiene existencia legal; bajo este concepto, los principios 
que los rigen son idénticos. 

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

ó 
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cia legal. El acta nula da lugar á una acción de nul idad 
que puede ser promovida en los diez años según el derecho 
común. Esta prescripción especial es, en realidad, una confir-
mación tácita; debe, pues, decidirse que no ha lugar á la 
prescripción durante el matrimonio, puesto que en *se tiem-
po las convenciones no pu-deo ser confirmadas; la prescrip-
ción solo comienza después de la disolución del matr imo-
nio. (1) Hemos examinado las dificultades que se presentan 
en esta materia (núm. 83). Los contratos inexistentes no 
dan lugar á una acción de nulidad ni, por consiguiente, á 
una prescripción cualquiera (t. X V , núm. 46). 

SECCION III.—De Los regímenes matrimoniales. 

146. Hay dos régimenes enteramente distintos: el rég i -
men de la comunidad y el régimen dot.il. El primero esta-
blece una sociedad de bienes entre los esposos, sociedad de 
que es jefe el marido. El segundo establece la separación de 
bienes, la mujer queda propietaria de sus bienes dótales, el 
marido tiene solo la administración y el gozo; hay bienes de 
que la mujer se reserva la administración y el gozo, son los 
parafernales. Esta es una diferencia muy importante entre el 
régimen de la comunidad y el régimen dotal; la mujer co-
mún tiene propios que no entran en la comunidad, pero es 
el marido quien los administra y goza. Bajo el régimen do-
tal solo el marido aprovecha de los frutos, de las economías, 
de los gananciales; en la disolución del régimen, la mujer 
no vuelve á tomar su dote, pero este reembolso le está ase-
gurado por el principio de la inenajenabilid^d de los bienes 
dótales.-Bajo el régimen de la comunidad, los frutos que 
percibe el marido, las economías y las adquisiciones que ha-
cen los esposos, entran en el activo de la asociacióu conyu-
gal; la mujer saca sus propios, pero como tiene la facultad 
de enajenarlos, nada le garantiza sus reembolso". 

1 Denegada, Sala Civil, 26 de Abril de 1869 (Dalloz, 1869 ,1 , 246,). 

Estos dos régimenes dividían á la antigua Francia: la co-
munidad formaba el derecho común en los países de derecho 
escrito. Duveyrier, el relator del Tribunado, observa que 
el derecho diferente que regía á los esposos era el sello ca -
racterístico que distinguía al Norte y al Mediodía de la Fran-
cia antigua. La vida común y las leyes comunes habían bo-
rrado, bajo muchos aspectos, la distinción de los países de de-
recho escrito y de los países de costumbres; pero dos carac-
teres permanentes en la naturaleza de los bienes y en las 
convenciones del matrimonio, habían continuado á dist in-
guir el derecho de los habitantes del Norte y el derecho de 
los del Mediodía. Ambos pueblos, dice Duveyrier, habían 
conservado igual apego, casi diría igual superstición, el uno 
sus propios y su comunidad, y el otro su dote y sus bienes 
parafernales. (1) 

147. E l régimen dotal procede de Roma; la civilización 
romana había creado profundas raíces en el Mediodía de las 
Galia3;_ Romanos por la lengua y las costumbres, los galos 
del Mediodía conservaron también el derecho de Roma. N o 
pasó así con los del Norte, la civilización romana solo exis-
tía en la superficie; la invasión germánica destruyó este cul-
to algo facticio. La Galia del Norte se hizo bárbara, la Ga-
lia del Mediodía permaneció romana. De ahí la distinción 
de los países de costumbres y de derecho escrito. Esto e x -
plica cómo se perpetuó el régimen dotal en las provincias 
del Mediodía, mientras se perdió en las provincias d^l Norte, 
pero esto no explica aún los orígenes de la comunidad. 

Esta cuestión es muy obscura y es bastante odiosa bajo el 
punto de vista del derecho práctico. Importa mucho saber 
si una institución es romana ó de costumbres; si procede de 
Roma, el derecho escrito es el que servirá para la interpre-
tación; si procede de las costumbres, es la tradición la que 

1 Duveyrier , Informe, núm. 1 (Locró, t . V I , pág 405). 
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deberá consultarse. Acerca de este punto no hay ninguna 
duda; el régimen dotal es romano, la comunidad es de cos-
tumbres. ¿ P e r o bajo qué influencias se desarrolló la comu-
nidad en los países de costumbres? ¿Es germana, gala ó 
céltica? La historia no responde á la cuestión. Como las cos-
tumbres son germanas se inclinaba á creer que la comunidad 
tiene el mismo origen, pues la comunidad es uno de los ras-
gos más característicos de las instituciones de costumbres. 
Todas las influencias con las que se relaciona la comunidad 
no explican suficientemente este hecho, que la comunidad 
solo existió en las provincias del Norte y que nunca penetró 
en los países del Mediodía. Se invoca la feudalidad, se in-
voca el espíritu de asociación que reinaba en la edad media; 
pero la feudalidad dominaba en la Galia tanto en el Medio-
dio como en el Norte, y la asociación era un hecho univer-
sal; ¿cómo se hace cuando las mismas causas no produjeron 
en todas partes los mismos efectos? Se dirá que el elemento 
romano, tan potente y tenaz en el Mediodía, era un obstácu-
lo. Sea; esto es confesar que las razas han ejercido una ac-
ción decisiva en la formación del derecho. Y, ¿cuál es el ele-
mento que dominaba en el Norte de las Galias? Era, de se-
guro, el elemento germánico. ¿Se dirá que era más bien el 
elemento galo ó céltico? Acerca de este punto es difícil afir-
mar ó negar lo que sea, pues no conocemos nada ó casi na -
dajdel antiguo derechc galo. En definitiva, solo quedan pro-
babilidades. El derecho es la más grande y necesaria de 
las faces de la vida; es, pues, probable que la comunidad, 
que desempeña un papel tan grande en la vida real, se 
ha formado bajo la influencia de las dos razas que se mez-
claron en el norte de las Galias, la raza gala y la germáni-
ca. (1) 

En este sentido puede decirse con Montesquieu, (2) que 
1 V é a n s e , en sent ido diverso, los au to res ci tados por Aubry y E a u , t . V , 

pág . 214, no ta 3 , pfo. 497. 
2 Espíritu de las leyes, t. V I I , pág . 15. 

la comunidad es francesa. Es seguro que la comunidad exis-
te en los más antiguos monumentos de nuestro derecho. Se 
lee en Beaumanoir ( X X I , 2): "Se sabe que por el matrimo-
nio se hace una sociedad, pues luego que éste se efectúa, los 
bienes de uno y otro son comunes en virtud del mat r imo-
nio. P e r o es de notarse que mientras viven, el hombre es 
el gerente." Esta frase es notable; se encuentran en ella los 
rasgos esenciales del régimen de la comunidad, la sociedad 
de bienes con el predominio del marido, y el fundamento 
de la comunidad ligado con el matrimonio; cualesquiera 
que hayan sido nuestros antepasados, les pareció que la 
unión de las personas debe tener poi consecuencia la unión 
de los intereses. Esta es toda la teoría de la comunidad. (1) 
Mucho antes de la redacción de las costumbres, la comuni-
dad existia tal cual la mantuvo el Código Civil. Las cos-
tumbres notorias del Chátelet, dicen: »Los bienes, deudas y 
créditos de hombre y de mujer unidos en matrimonio, son 
comunes entre ellos durante su matrimonio, aunque el ma-
rido tenga el gobierno y autoridad.» En otro lugar se dice 
que el marido puede ordenar en los bienes muebles según 
su voluntad y que es el verdadero señor de los ganancia-
les. (2) 

148. Se puede, pues, decir que la comunidad es el dere-
cho nacional de la Francia. Este hecho ejerció una gran in-
fluencia en las discusiones, cuando hubo de decidirse cuál 
de ambos régimenes que se usaban en la Francia antigua, 
formaba el derecho común bajo el imperio de la nueva l e -
gislación. Los partidarios del régimen dotal se prevalecían 
del culto que los jurisconsultos profesaban al derecho roma-
no. Se les contestaba: Somos franceses y no romanos. El 
pueblo francés tiene también su origen antiguo, aus insti-
tuciones y sus leyes, cuya influencia inalterable, al través 

1 Véanse otros ti Btimonios de nues t r a s a n t i g u a s cos tumbres en Troplong , 
Prefacio, \Áif. 39. 

2 Lafer r ie re , Historia del derecho francés, t . V I , pág. 304. 



1 Duveyrier, Informe al Tribunado, núm 6 JLooró t V I 
2 Fenefc, Trabajos preparatorios del Oódigo Civil, t. i v , p y J-» . 4U 

ae el W « de Duveyrier al Tr ibunado, nútns. 6 y 7 (Locrá, t. Y l , pig*. 

y 412). 

de los siglos y revueltas políticas, se encuentra aun en sus 
costumbres y en su carácter. Los defensores da la comuni-
dad hacían bien en decir que debía darse la preferencia á 
un réoimen, que es la expresión de las costumbres naciona-
les y no á una legislación que, suponiéndola perfecta no 
corresponde á nuestros sentimientos y á nuestras necesida-

^ E l proyecto de Código Civil presentado por la comisión á 
quien el primer cónsul había encargado la redacción de un 
Código, hacía de la comunidad el régimen del derecho co-
mún,0 desarrollaba ampliamente sus reglas, mientras nada 
decía del régimen dotal. Se permitía, es verdad, A los espo-
sos estipular este régimen, puesto que podían hacer libremen-
te sus convenciones matrimoniales, pero era necesario que 
empleasen en el acta todas las reglas que concernían al re -
gimen dotal: no p o d í a n referirse al régimen de derecho^ el 
Código lo prohibía; no podían referirse al derecho común, 
puesto que el Código nada decía. Los habitantes del Medio • 
día creyeron que los autores del Código Civil querían pros-
cribir al régimen dotal que tanto querían. D e ahí las que-
das vivas y apasionadas. Las cortes del Mediodía, ligadas 
al derecho romano como á un d e r e c h o nacional gritaron 
mucho v como si se tratase de una nueva invasión de los bár-
baros. Escúchese á la Corte de Montpellier: "Esto es una 
manzana de discordia lo que el Norte de Francia quiere lan-
zar al Mediodía, fruto que la barbarie de los Francos había 
cosechado sin duda en los bosques de la Germania y trajo á 
las Galias, en medio del tumulto de la victoria y la licencia 
de los campamentos, M (2) La pasión no raciocina, se desbor-
da. Existía, sin embargo, algo legítimo en las quejas del 
Mediodía. Una larga tradición había nacionalizado el dere-
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clio romano en las provincias meridionales: ¿por qué no ha-
bían de respetarse los usos consagrados por el tiempo? Pas-
quier lo hizo notar: "Interróguese á los que están sometidos 
al derecho escrito, ellos dirán que la separación de bienes es, 
sin comparación, mejor que la comunidad, tanto así influye 
en nosotros una tiranía impuesta por un uso largo y an t i -
guo. L a s costumbres, cuando se han identificado con la 
vida de los pueblos, merecen que no se les respete. N o en-
traba en la mente de los autores del Código prohibir el r é -
gimen dotal, paro impedían que se adoptase, aboliendo el 
el derecho antiguo y no formulando los principios del régi-
men dotal en la nneva legislación. Para satisfacer las recla-
maciones de las cortes cM Mediodía, se consagró un capítu-
lo al régimen dotal. De ahí la disposición del art . 1,391, 
que dice así: "Los esposos pueden, sin embargo, declarar de 
un modo general, que pretenden casarse bajo el régimen de 
la comunidad ó bajo el régimen dotal. En el primer caso y 
bajo el régimen de la comunidad, los derechos de los espo-
sos y de sus herederos serán regidos por las disposiciones 
del capítulo I I del presente título. En el segundo caso, y 
bajo el régimen dotal, sus derechos serán regidos por el ca-
pítulo I I I . ii Ambos régimenes se colocaban en una misma 
línea, á este respecto. Pero quedaba una diferencia capital; 
á falta de contrato, los esposos se encontraban casados bajó 
el régimen de la comunidad legal; este régimen forma, pues, 
como lo dice el art. 1,393, el derecho común francés. 

149, ¿Merece la comunidad esta preferencia? jCosa sin-
gular! Los hombres del Mediodía reprochaban á la comu-
nidad su origen bárbaro, sin sospechar que la barbárie ger-
mánica acerca de este punto como por otros muchos, °era 
muy superior á la civilización romana. Pothier tiene razón 
en decir que la comunidad está fundada en la misma natura-
leza del matrimonio; cita la definición que los institutos dan 
á la unión conyugal: Viri et mulieris conjunctio individuar,n, 
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vitce consuetudinem continens. Esta convención del hombre y 
de la mujer, que el matrimonio encierra, de vivir en comu-
nidad durante toda su vida, deja presumir la de poner en 
común sus muebles, sus productos, los frutos y economías 
de su mútua colaboración. (1) En nuestro concepto, es l l e -
var la cosa demasiado lejos el sostener que la comunidad, tal 
cual está- organizada por las costumbres, era una consecuen-
cia lógica de la unión de las personas; pero es seguro que la 
vida común implica un trabajo comúm, una colaboración 
común, y, por lo tanto, una cierta sociedad de bienes. I m -
porta, aun para la unión de las personas, que sus intereses 
sean comunes; la liga de intereses fortifica la liga de las al-
mas. Cuando se separa de intereses á los esposos, se arries-
ga relajar la vida común. Esto es lo que hace el régimen do-
tal, ley contra la naturaleza, dice Berlier, procede de que 
entre los romanos se daba al marido un poder despótico so-
bre la mujer; esta autoridad, continúa el orador del Gobier-
no, no está por fortuna en nuestras costumbres; entre nos-
otros los esposos solo son asociados. (2) 

La asociación conyugal tiene también un lado económico 
del que debe hacer mucho caso el legislador, pues para vi-
vir se necesitan bienes, para educar á los hijos y para de-
jarles la comodidad ó la fortuna á la que la vida de sus pa-
dres les acostumbró. Además, favorecer la riqueza indivi-
dual, es acrescentar la riqueza pública, y este es uno de los 
elementos del poder y de la civilización. Debe, pues, consi-
derarse cuál de ambos régimenes es más favorable al desa-
rrollo de la prosperidad de las familias. Uno de nuestros 
antiguos autores contesta á la cuestión. "Nuestros antepa-
sados, dice Coquille, han impuesto por costumbre entre la 
gente casada, la comunidad de muebles y adquisiciones, y 

1 Po th i e r , Tratado de la. comunidad, núm. 2 Compárese Berl ier , en el con-
sejo de Estado del 6 vendimiarlo, año X I I , núm. 2 (Locré, t. V I , pág. 388). 

2 Berl ier , en el consejo de Estado, sesión del 6 vendimiario, año X I I , nú -
mero 3 (Locré, *. V I , pág. 311). 
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«» verosímil que esto ha sido para hacer que las mujeres 
cuidasen más la conservación de los bienes de la casa, cuan-
do saben que tienen parte en ellos y también provecho,, (1) 
E regimen dotal al contrario, hace á la mujer indiferente 
á los negocios del marido y á la dirección de la casa; si de 
hecho, contribuye en ello, la ley romana es injusta, puesto 
que da todos los beneficios al marido. Se contestaba este 
hecho cuando la discusión del Código Civil: es preciso, se 
dec a, que la mujer no tenga la mitad de los beneficios que 
pertenecen á la industria del marido. Esto era negar la ex-
periencia universal. Berlier se limita á contestar que un 
gran numero de mujeres contribuyen al bienestar de la casa 
con su trabajo y su economía tanto, y algunas veces más 
que los mandos. Puede atrevidamente ir más allá y afir-
marse como lo hace el relator del Tribunado, que sí el ma-
rido gana con su talento ó su industria, la mujer conserva 
po su cuidado y economía. Las más grandes fortunas se 
disipan por el desorden, mientras que las virtudes domésti 
cas crean el bienestar y la riqueza: las mujeres son las que 
hacen las buenas casas, ó las que las arruinan. Importa 
pues interesar á la mujer en la gestión de los intereses ma^ 
teriales, y es de toda justicia que se le conceda una mitad 
de las utilidades, porque es por ella como se conservan los 
beneficios y fructifican. (2) 

¿Qué se dijo en favor del régimen dotal? Harémos las 
exageraciones á un lado; nuestra ciencia es de razón y de 
experiencia. -El régimen dotal, se decía, era la consecuen-
cia y el apoyo del poder marital, el que por sí no es sino 
una dependencia del poder paterno; forma con el prim ro 
el lazo de familia, y coloca en las bases firmes de la subo -
dinación, su armonía y su prosperidad.,, (3) Es verdad 

1 Guy Coquille, Cuestión, núm. G4. 
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3 Duveyrier , Informe, núm. 6 (Locré, t. V I , 410). 



que el régimen dotal parece darlo todo al mando puerto 
que la ficción romana lo consideraba como dueño de la do-
te, así como era el dueño y casi el propietario de la mujer 
y de los hijos. Pero por Otro lado, la mujer tenía una com-
pleta independencia en cuanto á sus parafernales; gozaba 
de ellos y los administraba libremente, sin necesidad de 
ninguna autorización, lo que era un grave ataque al poder 
marital; mientras que bajo el régimen de la 
mujer queda subordinada al marido que las cortombres. lla-
man el señor y dueño de la asociación conyugal y i quien 
confieren la administración de los propios de la mujer . 

Los partidarios del régimen dotal decían también en su 
favor lo que liemos dicho en f a v o r j e la comunidad s 
que tiene ía ventaja de ser inminentemente favorabl i la 
industria, y, por consiguiente, al crecimiento de las faen as 
sociales; en efecto, el hombre, único propio para el t a b ^ o 
lejos de encontrarse p a r a l a d o en sus esfuerzos por e temor 
d , una partición en sus utilidades, está continuamente an í -
m a l o á nuevas empresas por la perspectiva asegurada del 
provecho del que solo tendrá el goce y la disposición H e -
mos de antemano contestado á esta extraña apología: l dan-
do al marido todas las ventajas del trabajo se hace á la mu-
jer indiferente 4 la prosperidad de la familia, ésta decrece-
rá. en lugar de prosperar; que si, apesar de su exclus-ón la 
mujer toma parte en los trabajos del marido, administrando 
la casa con orden y economía, el régimen que la excluye de 
todo beneficio se vuelve una iniquidad notable, ( i) 

Llegamos al gran argumento que se ha hecho valer en 
favor del régimen dotal; es el íinico régimen que da á la 
mujer garantías reales para la conservación de su patrimo-
nio declarando los bienes dótales inenajenab es. Bajo el régi-
men de la comunidad, el marido tiene mil medios para obligar 

y - ir n n r ¿ l VT n&c 410V Bigot-Próameneu, en el con-
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na 342). 

á la mujer á enajenar; y si gasta el precio en especulaciones 
peligrosas, ¿qué es lo que quedará para la mujer y los hijos? 
La ventaja es real, pero es comprarla demasiado caro el 
declarar los bienes de todas las mujeres inenajenables y po-
ner así fuera del comercio una mitad del suelo. Bajo el 
punto de vista económico, el régimen dotal debe ser conde-
nado; nadie contesta ya lo que demuestran los hechos, á sa-
ber, que importa á los individuos y á la sociedad, que los 
bienes circulen libremente. Es verdad que hay mujeres co-
munes que se quedan arruinadas por la facilidad que tienen 
para enajenar sus bienes, pero en contra. Hay maridos dó-
tales cuyo interés-sufre por la inenajenabilidad de la dote. 
El crédito que les diera la fortuna de su mujer multiplica-
ría sus recursos, mientras que la inenajenabilidad marca del 
sello de esterilidad á los bienes dótales, con gran detrimen-
to de las empresas agrícolas, industriales ó comerciales. Lle-
gamos á la conclusión. El régimen dotal es un régimen de 
desconfianza; supone que el marido se arruina y arrastrará 
á la mujer en la ruina común de la familia. ¿Será acaso que 
todos los hombres ss ocupan en malgastar sus bienes? Aque-
llos que así proceden, son la excepción; si los padres de la 
futura tienen razones para desconfiar de la gestión del futu-
ro marido, que estipulen el régimen dotal ó que tomen de 
éste el principio de la inenajenabilidad de la dote, nada me-
jor. Pe ro que no se haga regla con la excepción. Excelente 
como régimen excepcional, el régimen dotal no tiene ya ra-
zón de ser si se hace con él el derecho común. La regla es 
que los hombres trabajen para aumentar su haber; luego la 
comunidad debe ser la regla. La excepción es que hay hom-
bres que se arruinan, y con ellos á su familia; luego el ré -
gimen dotaUebe ser la excepción. Este es el sistema del Có-
digo. / 

150. ..A falta de estipulaciones especiales que deroguen 
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al régimen de la comunidad, ó la modifiquen, las reglas es -
tablecidas por la primera parte del capitulo I I , formaron el 
derecho común francés» (art. 1,393). Los esposos están li-
bres para adoptar el régimen dotal, pero como éste es una 
excepción al derecho común, deberá de estipularse de una 
manera expresa; esto es lo que dice el art. 1,392: »La s im-
ple estipulación de que la mujer se constituye ó que se le 
consti tuyen bienes en dote, no basta para someter á dichos 
bienes al régimen dotal, si no hay en el contrato de matri-
monio expresa declaración á este respecto." Volverémes á 
ocuparnos de esta" disposición en el capítulo Del Régimen 
Dotal. P o r ahora, nos limitarémos á establecer las reglas 
de interpretación que proceden de la relación que establece 
la ley entre la comunidad y el régimen dotal; esta es la re-
lación de la regla de la excepción. Desde que no se está en 
la excepción, se entra en la regla. La Corte de Turin apl i -
ca este principio á un caso que la intención de las partes ha-
cía muy dudoso. Por contrato de matrimonio, la futura se 
constituye un dote de 1,000 francos, al que el fu turo espo-
so agrega un aumento de igual suma; además, le asegura á 
t í tu lo de tanto, el gozo de una renta vitalicia; nada dice el 
acta acerca del régimen que adoptan los esposos. F u é sen-
tenciado que estaban casados bajo el régimen de la comu-
nidad legal. Es más que probable que los esposos que vivían 
en un país de dotalidad no supieran lo que era la comuni-
dad; en el Piamonte, el régimen dotal formaba el derecho 
común, y los futuros esposos habían creído estipularlo al ha-
cer sus convenciones en los términos usados. Esto era olvi-
dar que, bajo el imperio del Código Civil, el régimen dotal 
solo se admite como excepción y bajo la condición de expre-
sa estipulación. Se invoca en vano la intención de las partes 
contratantes; en los contratos solemnes, y en materia de 
excepción, sobre todo, no se tiene en cuenta la intención sino 
cuando está expresada; una intención no expresada no exis-

te ; luego los esposos se encontraban casados sin haber he-
cho convención relativa á su régimen; por lo tanto, estaban 
casados bajo el régimen de, la comunidad. Esto es la con-
secuencia lógica de los arts. 1,392 y 1,393. ( i ) 

151. Los esposes pueden, á la vez que casándose bajo el 
régimen de la comunidad, tomar al régimen dotal el princi-
pio de la inenajenabilidad de los bienes dótales de la mujer. 
La regla coexiste, en este caso, con la excepción. Pe ro p a -
ra que la excepción se admita, es necesario que las partes 
la hayan expresamente estipulado. Esto resul ta de la n a -
turaleza de cualquiera excepción, y hay, sobre todo, q u e d e 
cidirlo así para la inenajenabilidad que es contraria al inte-
rés-general, poniendo á los bienes fuera del comercio (nú-
mero 128). E l interés de los terceros lo exige igualmente; si 
había de contentarse con la intención tácita de las partes,' ó 
de una cláusula dudosa, los terceros serían engañados; pu-
dieran creer que los bienes de la mujer son enajenables y 
contar , por consiguiente, con las garantías que éstos les dan-
estarían perjudicados y perderían sus créditos si la mujer 
pudiese oponerles la inenajenabilidad de los bienes dótales. 
Se dice en un contrato de matrimonio estipulando la comu-
nidad, que los esposos están autorizados para vender los in-
muebles que puedan pertenecerá la futura , situados solo en 
un lugar determinado. ¿Debe concluirse de esto que los in-
muebles que la mujer poseía en otro lugar eran inenajena-
bles? No lo decía la cláusula; solo podía inducirse Por el si-
lencio de las partes; y el silencio no es seguramente una es-
tipulacióa expresa. En el caso, la conducta de la mujer 
probaba cuán insegura y peligrosa es esta interpretación. 
La mujer vendió un inmueble situado fuera de la ciudad de 
Douen; lo consideraba, pues, como un propio de comunidad 
Después pidió la nulidad de la venta por comprender la 
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enajenación de un bien dotal. La Corte mantuvo la enaje-
nación decidiendo en principio, conforme al art. 1,392, que 
la estipulación de la iuenajenabilidad de loa bienes de la 
mujer debe ser concebida en términos claros, precisos y no 
equívocos, con el fin de que los terceros no estén engañados 
al tratar con los esposos. La decisión fué confirmada por 
una sentencia de denegada. (1) 

Estos debates son bastante frecuentes. La mujer se obliga 
como común y luego trata de escapar á las consecuencias de 
su obligación invocando la pretendida inenajenabilidad de 
sus bienes. Se dice en un contrato de matrimonio, que la 
mujer ó sus herederos ' tendrán, al renunciar á la comuni-
dad, el derecho de volver á tomar lo aportado franco de to-
da deuda, aunque se hubiere personalmente obligado. L a 
mujer pretendió que esta cláusula implicaba la inenajenabi-
lidad de sus bienes. Se podrá dar otro sentido á la cláusula 
entendiendo como el recurso concedido á la mujer por el ar-
tículo 1,494 contra su marido; así interpretada, la cláusula 
no concernía á los terceros. En definitiva, era ambigua; y 
una cláusula dudosa no puede consagrar la excepción de la 
inenajenabilidad. En la duda, el derecho común es el que 
debe imperar. (2) 

La cláusula de «'repuesto» es frecuentemente invocada por 
la mujer para poner al abrigo sus bienes contra las promo-
ciones de sus acreedores. Yolverémos á ocuparnos de esta 
cláusula al tratar del repuesto. ¿Puede inducirse de esto que 
sin reposición los inmuebles son inenajenables? La reposición 
estipulada en el contrato de matrimonio es una garantía pa-
ra la mujer contra su marido; no tiene por objeto hacer los 
bienes de la mujer inenajenables. Se necesita para esto, di-
ce la Corte de Casación, una disposición expresa del con-
trato de matrimonio. Entendida de otra manera, la cláusu-

1 Denegada, 28 de Febrero de 1828 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri-

W 2 l Ba°de 'o8 , 1 19 de Febre ro de 1857 (Dalloz, 1858, 2,^68). 

l a sería un lazo tendido á los terceros y un medio fácil para 
ios esposos para engañar á sus acreedores. (1) 

152. De que la comunidad forma el derecho común ¿debe 
concluirse que los esposos sean siempre presumidos haber 
querido optar por el régimen de la comunidad legal en to -
dos los puntos en que no han derogado á este régimen? (2) 
Esto nos parece demasiado absoluto. Desde luego, no puede 
tratarse de una presunción, puesto que la ley no establece 
ninguna. Si los esposos estipulan el régimen de la comuni-
dad modificándolo, es seguro que las reglas de la comunidad 
legal quedan aplicables á todos los casos que no deroguen 
á dichas reglas; el art. 1,528 lo dice terminantemente. Pero 
si ¡os esposos optan por uno de los régimenes exclusivos de 
la comunidad, ¿deberán interpretarse sus convenciones por 
las reglas de la comunidad legal? Nó, seguramente; los es-
posos han manifestado su voluntad claramente, entienden co-
locarse fuera de las reglas que repudian. Ni siquiera puede 
interpretarse uno de los régimenes exclusivos por el otro, 
como lo dirémos al tratar de estos régimenes. Cada régimen 
excepcional debe ser interpretado por sí; tal es el derecho 
común para todas las excepciones, y no hay ninguna razón 
para apartarse de la regla en materia de con vene'ones ma-
trimoniales. (3) 

SECCION IV.—Del efecto y de la fuerza probante 

de las convenciones matrimoniales. 

153. Hemos dicho varias veces que las convenciones ma-
trimoniales tienen efecto para con los terceros. Los mismps 
textos del Código lo dicen. Según los términos del a r t ícu-
lo 1,397, los cambios y las contraletras están sin efecto para 

1 Dos sentencian de denegada de 13 de Febre ro y de 5 de J u n i o de 1850 (Dal-
loz, 1850, 1, 204-206). Compárese más atríís, núm. 128. 

2 Aubry y R a u , t. Y , pág. 274 y nota 25, pfo. 504 (4. « edición,). 
3 Compárese Burdeos , 22 de J u n i o de 1849 (Dalloz, 1852, 2,186). 
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entendiendo como el recurso concedido á la mujer por el ar-
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una cláusula dudosa no puede consagrar la excepción de la 
inenajenabilidad. En la duda, el derecho común es el que 
debe imperar. (2) 
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la mujer para poner al abrigo sus bienes contra las promo-
ciones de sus acreedores. Yolverémos á ocuparnos de esta 
cláusula al tratar del repuesto. ¿Puede inducirse de esto que 
sin reposición los inmuebles son inenajenables? La reposición 
estipulada en el contrato de matrimonio es una garantía pa-
ra la mujer contra su marido; no tiene por objeto hacer los 
bienes de la mujer inenajenables. Se necesita para esto, di-
ce la Corte de Casación, una disposición expresa del con-
trato de matrimonio. Entendida de otra manera, la cláusu-
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l a sería un lazo tendido á los terceros y un medió fácil para 
ios esposos para engañar á sus acreedores. (1) 

152. De que la comunidad forma el derecho común ¿debe 
concluirse que los esposos sean siempre presumidos haber 
querido optar por el régimen de la comunidad legal en to -
dos los puntos en que no han derogado á este régimen? (2) 
Esto nos parece demasiado absoluto. Desde luego, no puede 
tratarse de una presunción, puesto que la ley no establece 
ninguna. Si los esposos estipulan el régimen de la comuni-
dad modificándolo, es seguro que las reglas de la comunidad 
legal quedan aplicables á todos los casos que no deroguen 
á dichas reglas; el art. 1,528 lo dice terminantemente. Pero 
si ¡os esposos optan por uno de los régiuienes exclusivos de 
la comunidad, ¿deberán interpretarse sus convenciones por 
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de las convenciones matrimoniales. 

153. Hemos dicho varias veces que las convenciones ma-
trimoniales tienen efecto para con los terceros. Los mismps 
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con los terceros si no han sido redactadas en seguida de Is 
minuta del contrato de matrimonio. Luego si esta formali-
dad ha sido cumplida, los cambios tendrán efecto para con 
los terceros. Y las contraletras no son sino convenciones ma-
trimoniales; .si las cláusulas derogatorias tienen efecto pa -
ra con los terceros, debe suceder lo mismo por identidad 
de razones con las cláusulas primitivas; es decir, con todo el 
contrato. Esta es una de las razones por las que la ley quie-
re que las convenciones matrimoniales estén redactadas an -
tes del matrimonio por acta ante notario. Esto no bastaría 
para resguardar los intereses de los terceros; solo hay un 
medio para garantizarlos, y éste es la publicidad. Tal es el 
objeto de las nuevas leyes que han sido promulgadas en 
Francia y en Bélgica. Nuestra ley hipotecaria dice que la 
consecuencia de la falta de publicidad será que: "las cláusu-
las derogatorias al derecho común no po:lrán ser opuestas á 
los terceros que han contratado con los esposos ignorando sus 
convenciones matrimoniales.n Esto implica que la comuni-
dad legal es oponible á los terceros; y lo mismo sucederá 
con las cláusulas derogatorias y con los régimeneS excepcio-
nales, siempre que la condición de publicidad esté cumpli-
da. Todas las disposiciones del Código que conciernen á los 
terceros lo suponen así. Es de principio que la mujer al 
obligarse, solo da acción al acreedor en la desnuda propie-
dad de sus bienes; el Código aplica este principio en los ar-
tículos 1,413 y 1,417. ¿Porqué? Se contesta ordinariamen-
te que la mujer enajena el usufructo de sus propios en pro-
vecho de la comunidad. A decir verdad, no hay enajena-
ción, pues la comunidad no es persona civil que adquiera y 
posea; son los esposos los que constituyéndose en sociedad 
ponen en común sua muebles y el usufructo de sus inmue-
bles. Se trata, pues, de una convención entre esposos, opo-
nible á los terceros. Así, la ley permite oponer á los terce-
ros las convenciones matrimoniales en lo que se refiere á,las 

actas de administración que hace el marido en virtud de 
-estas convenciones: los arrendamientos de los bienes de la 
mujer que él consiente, tienen efecto para con los terceros; 
luego el poder de administración que la ley concede al ma-
rido puede ser opuesto á los terceros, como puede ser invo-
cado por ellos. Lo mismo sucede con la iueuajenabilidad 
de los bienes dótales; es en virtud de una convención como 
los terceros no tienen acción en los bienes dótales y que los 
terceros adquireutes pueden ser vencidos por el marido ó la 
mujer. 

¿Cómo conciliar el efecto que la ley reconoce á las con-
venciones matrimoniales para con los terceros con el princi-
pio sentado por el art. 1,165 que dice que las convenciones 
solo tienen efecto entre las partes contratantes, que no perju-
dican á los terceros ni les aprovechan? El art. 1,165 quie-
re decir que no se puede ser deudor ni acreedor sino en vir-
tud de su consentimiento. Este principio no tiene excepción; 
las convenciones no imponen una obligación al que no se 
ha obligado, y no dan derecho á quien no estipuló. Diversa es 
la cuestión de saber si los derechos de los esposos en sus 
bienes pueden ser invocados por los terceros y si se les pue-
den oponer. El marido tiene cierto poder como administra-
dor legal de los bienes de su mujer: ¿existen estos derechos 
en favor de los terceros y contra ellos? Es decir: ¿las actas 
hechas por el marido en los límites de su administración 
serán obligatorias para los terceros? Sí; el marido da hoy en 
arrendamiento un bien de la mujer, muere mañana: ¿Debe-
rá el tercero respetar este arrendamiento? Sí, la mujer está 
ligada, el arrendatario está ligado; así como la mujer tiene 
los derechos de un propietario contra el locatario, el arren-
datario puede oponerle su contrato en los límites marcados 
por la ley. ¿Cuál es la razón de esto? El matrimonio opera 
un cambio de estado y modifica también los derechos de los 
esposos en sus bienes. La mujer subordinada al marido 



pierde el goce y administración de sus bienes, el marido es 
quien los administra y goza. E l cambio de estado de los es-
posos y las consecuencias que de él resultan en cuanto á 
los bienes, ¿solo existe en las relaciones de los esposos en-
tre sí? Esto es imposible, pues esto sería dejar sin efecto al-
guno al matrimonio y á las convenciones matrimoniales. I I 
matrimonio y las convenciones matrimoniales interesan á 
los terceros tanto como á los esposos; si el marido adminis-
t ra y si goza, solo puede hacerlo contratando con terceros; 
luego necesariamente el matrimonio y las convenciones qu¿ 
se hacen en esta ocasión tienen efecto para con los terceros. 

154. No se concibe que haya controversia en este punto, 
puesto que el texto del Código decide la Cuestión. Sin em-
bargo, la doctrina nada tiene de segura, y la jurisprudencia 
deja también mucho que desear, cuando menos en lo que 
se refiere á los motivos para decidir. Troplong solo parece 
dar efecto á las convenciones matrimoniales con relación á 
los terceros en la medida del derecho común y de la ley 
positiva; dice que, en sus relaciones con los terceros, las 
convenciones son en general, res ínter alios acta. ¿Qué quie-
re decir esto? No lo sabemos. Esto supone que hay conven-
ciones entre esposos que se pueden oponer á los terceros y 
que hay otras que no les pueden ser opuestas. ¿En qué se 
funda esta distinción? ¿Cuál es su significación? Lo que 
agrega Troplong es también muy obscuro: "Si el público 
está interesado en las convenciones matrimoniales, de tal 
modo que este pacto sea una carta abierta ofrecida al crédi-
to, esto es una razón más para no dar en él autoridad sino 
á las disposiciones aprobadas por los principios y compati-
bles con las reglas de la confianza, de la buena fe y de la 
razón.» Asi, el contrato de matrimonio es una carta abier-
ta que interesa al público, que tiene efecto para con los ter-
ceros, pero con restricciones. ¿Cuáles son esas restriccio-
nes? La respuesta que acabamos de transcribir es para nos-

otros incomprensible. Más adelante Troplong dice: "Es en 
provecho de los terceros, en contra de los cónyuges como está 
establecida la regla tutelar que las enunciaciones de su con-
trato de matrimonio hacen fe contra ellos; pero no se podrían 
oponer á los terceros unas enunciaciones que les lastimara 
esto sería para ellos res ínter alios acta. (1) El autor cita á 
cada momento la regla del art . 1,165, pero esta disposición 
no distingue, como parece hacerlo Troplong, entre las con-
venciones que son favorables á los terceros y las que les pu-
dieran perjudicar; si la convención no perjudica á los terce-
ros, tampoco les aprovecha. 

La Corte de Casación ha sentenciado recientemente "que 
las convenciones matrimoniales, en tanto que transmitan ó 
modifiquen derechos reales, ó den al marido poder para ad-
ministrar más ó menos libremente los bienes de la mujer, 
son susceptibles de aprovechar á los terceros y de serles 
opuestos... El recurso objetaba el principio del art. 1,165-
la Corte contestó que esta disposición solo es relativa á las 
obligaciones que los contratos hacen nacer entre las par-
tes (2). Tal es la verdadera doctrina, pero está enunciada 
en términos demasiado restrictivos. No es porque el contra-
to de matrimonio constituye derechos reales por lo que pue-
de ser opuesto á los terceros é invocado por ellos: los dere-
chos reales tienen en su esencia, efecto en favor de todos y 
contra todos. Pero los derechos pertenecientes á los socios 
como tales, ¿ son derechos reales? Yolverémos á tratar es-
ta cuestión, es dudosa. L o que no es dudoso es que las 
convenciones matrimoniales extrañas á toda transmisión de 
propiedad, tienen efecto para con los terceros y les pueden 

1 Troplonp, t. T, pág. 83, núm. 89; pág. 113, núm. 196. 
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ser opuestas; luego 110 debe buscarse en la realidad del de-
recho la razón por la que el contrato de matrimonio tiene 
efecto para con los terceros. El texto del Código, lo repet i-
mos, lo prueba. ¿Cómo siendo [asociados los esposos están 
obligados por las deudas de la comunidad con relación á los 
terceros"? Por mitad si han optado por el régimen de la co-
munidad legal, ó en proporción diferente si han derogado 
el derecho común. Aquí no se trata de administración ni 
de derechos reales, y no obstante, los esposos pueden preva-
lecerse de sus convenciones contra los terceros, y éstos pue-
den invocarlas contra los esposos. Esto es porque los terce-
ros al tratar con los esposos deben considerar el régimen 
que hace ley para los asociados. Lo mismo sucede con una 
derogación más importante al derecho común, con la inena-
jenabilidad de los bienes dótales; en este caso, no se t ra ta 
de administración ni de transmisión de derechos reales; y, 
sin embargo, la inenajenabilidad tiene efecto para con los 
terceros. E l principio deque las convenciones matrimoniales 
tienen efecto para con los terceros es, pues, general, salvo 
las excepciones que el Código hace: las verémos al tratar de 
la comunidad convencional. Estas excepciones, como siem-
pre, confirman la regla en este sentido: que esta queda apli-
cable á todos los casos en que no se ha derogado terminan-
temente á ella. 

155. ¿Cuál es la fuerza probante del acta que contiene las 
convenciones matrimoniales? Es una acta notariada (artícu-
lo 1,393); luego deben aplicarse los principios que rigen la 
fe debida á las actas auténticas. Se sabe cuán inciertas son 
la doctrina y la jurisprudencia y á menudo hasta erróneas 
en materia de pruebas. Encontrarémos las mismas hesitacio-
nes y las mismas inexactitudes en la aplicación que los au -
tores y las sentencias hacen de los principios al contrato de 
matrimonio. Troplong confunde la fuerza probante del ac-
ta y las convenciones.matrimoniales, y atribuye al acta la 

autoridad de que goza el contrato. Yoet dice que los pactos 
nupciales deben ser respetados en todo lo que no es contra-
rio á la razón natural, á la honradez y á las buenas costum-
bres. Esto pertenece á las convenciones. ¿ Qué hace Trop-
long? Extiende al escrito lo que dice Yoet de las convencio-
nes: "No hay contrato más sólido y más respetable; no los 
hay que sirvan de prueba más auténtica, más firme y más 
completa. (1) Sus enunciaciones se reputan como siendo la 
misma verdad; (2) no solo por estar revestido del sello de la 
autenticidad, sino también porque no se supone (3) que un con-
trato que es un pacto de familia tan solemne, contenga nin-
gún disimulo y sirva de auxiliar á subterfugios. (4) La con-
fusión es completa y el error es patente. Y aun no se sabe 
cnál es la opinión del autor; si el contrato de matrimonio 
tiene como acta una fuerza probante mayor que las actas or-
dinarias, debe decirse en qué consiste esta autoridad excep-
cional. ¿Pero puede haber excepción sin texto? 

La jurisprudencia no es más exacta que la doctrina. Un 
contrato de matrimonio hace constar que la mujer aporta 
12,000 francos. Se pretende que ésta nada aportó. Cuestión 
de saber si la prueba testimonial, y, por consiguiente, las 
presunciones son de admitirse. Según los principios que he-
mos expuesto en el título De las Obligaciones (t. XIX, núme-
ro 475), debe distinguirse si el acta se ataca por causa de 
simulación, por las partes ó por los terceros. Las partes no 
son de admitirse á probar por testigos contra lo contenido 
en el acta (art. 1,341); mientras que los terceros, no habien-
do podido procurarse una prueba escrita por contraletra, 
pueden invocar el beneficio establecido por el art. 1,348. La 
Corte de Paris ha establecido, sin ninguna distinción y cuan-

1 ¡Hay acaso dos especies de autent icidad, una más probante que la otra, una 
completa, la otra incompleta? 

2 ¿En dónde se dice esto? 
3 ¿Quién no supone, el legislador? ¿Dónde ee ettablece esta presunción de 

verdad? | H á aquí á lo que conduce la f r a sookgm! 
4 Troplong, t. I , pág. 113, núm. 195, 



do unos terceros estaban en causa, que para destruir la fe 
debida á las enunciaciones del contrato de matrimonio y es-
tablecer que la futura no había, contrariamente á sus e n u n -
ciaciones, aportado dote, no bastaba, según los términos del 
ar t , 1,341, con la declaración de un testigo ni con las pre-
sunciones sacadas de la posición de fortuna de la futura y de 
sus padres; que era necesario producir pruebas escritas y que 
demostrasen hasta la evidencia que las enunciaciones del 
contrato eran mentirosas. (1) La Corte olvida el art . 1,348; 
parece participar de la opinión de Troplong acerca de la au-
toridad excepcional del contrato de matrimonio; acabamos 
de probar que esta doctrina es imaginaria. 

SECCION V.—De la dote. 

§ 1 . ° — D E F I N I C I Ó N . 

156. Según los términos del art. 1,540, la dote es el bien 
que la mujer soporta al marido para sportar la carga del 
matirmonio. La ley dice el bien; esto ^s algunas veces la pro-
piedad, otras el gozo del bien dotal, y alguna otra, una frac-
ción de las rentas de la mujer. Resulta de la definición del 
art. 1,540 que hay dote bajo todos los régimenes; en efecto, 
ba jo todos ellos la mujer contribuye á los cargos del matri-
monio, esto es una consecuencia del casamiento y de las 
obligaciones que de él proceden (arts. 212 y 203). Estas obli-
gaciones incumben á ambos esposos. El marido aporta, pues, 
una dote como la mujer. Si la ley solo habla de la dote de 
la mujer, esto es para determinar los derechos que el mari-
do tiene en los bienes dótales; en cuanto á los bienes que el 
marido aporta en dote, hacen parte de su dominio; quedan, 
pues, bajo el imperio del derecho común. L a ley no se sir-
ve de la palabra dote para calificar los bienes que el marido 
aporta; cuando quiere designar los bienes que cada uno de 

1 Par í s , 24 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 140). 

los esposos recibe cuando el matrimonio y para soportar sus 
cargas, emplea la palabra establecimiento. Así, el art. 204 
dice que el hijo no tiene acción contra el padre por un esta-
blecimiento por matrimonio. Así mismo el art . 1,422 dice que 
el marido no puede disponer entre vivos, á título gratuito, 
de los bienes de la comunidad si no es para el establecimien-
to fe sus hijos. El establecimiento es un dote. Hay principios 
generales que rigen á la dote, ya de la mujer, ya del marido, 
y que son comunes á todos los régimenes. Son estas reglas 
las que vamos á exponer; deben hallar su colocación entre 
las disposiciones generales por razón de su carácter de ge -
neralidad. En la clasificación del Código, se les trata sepa-
radamente en los capítulos I I y I I I ; lo que da lugar á un 
doble empleo y á cierta confusión. 

157. Decimos que hay dote bajo todos los régimenes. Cuan-
do los esposos se casan en comunidad, todos los bienes que 
entran en el activo de la sociedad son dótales, en el sentido 
más lato de la palabra, así la fortuna mueble, presente y fu-
tura de cada uno de los esposos y el usufructo de los bienes 
que les son propios. La dote mueble de la mujer, bajo este 
régimen, toma algunas veces el nombre de »aporto..; esto es 
cuando la mujer estipula la devolución de todo ó de parte 
de sus bienes muebles. El término de aporto se emplea en el 
mismo sentido para los bienes del marido; éste también pue-
de estipular la devolución de sus aportos. 

Ba jo el régimen de la cláusula que dice que los esposos 
se casan sin comunidad, cada uno de ellos conserva la pro-
piedad de los bienes que aportan en matrimonio. El marido 
tiene el gozo de todos los bienes de la mujer; los frutos, di-
ce el art. 1,530, son como si fueren aportados por el marido 
para sostener las cargas del matrimonio; son, pues, estos fru-
tos los que constituyen la dote de la mujer. Este régimen no 
tiene ninguna influencia en los bienes del marido. 

Bajo el régimen de la separación de bienes, se dice ordina-



do unos terceros estaban en causa, que para destruir la fe 
debida á las enunciaciones del contrato de matrimonio y es-
tablecer que la futura no había, contrariamente á sus e n u n -
ciaciones, aportado dote, no bastaba, según los términos del 
ar t , 1,341, con la declaración de un testigo ni con las pre-
sunciones sacadas de la posición de fortuna de la futura y de 
sus padres; que era necesario producir pruebas escritas y que 
demostrasen hasta la evidencia que las enunciaciones del 
contrato eran mentirosas. (1) La Corte olvida el art . 1,348; 
parece participar de la opinión de Troplong acerca de la au-
toridad excepcional del contrato de matrimonio; acabamos 
de probar que esta doctrina es imaginaria. 

SECCION V.—De la dote. 

§ 1 . ° — D E F I N I C I Ó N . 

156. Según los términos del art. 1,540, la dote es el bien 
que la mujer soporta al marido para sportar la carga del 
matirmonio. La ley dice el bien; esto ^s algunas veces la pro-
piedad, otras el gozo del bien dotal, y alguna otra, una frac-
ción de las rentas de la mujer. Resulta de la definición del 
art. 1,540 que hay dote bajo todos los régimenes; en efecto, 
ba jo todos ellos la mujer contribuye á los cargos del matri-
monio, esto es una consecuencia del casamiento y de las 
obligaciones que de él proceden (arts. 212 y 203). Estas obli-
gaciones incumben á ambos esposos. El marido aporta, pues, 
una dote como la mujer. Si la ley solo habla de la dote de 
la mujer, esto es para determinar los derechos que el mari-
do tiene en los bienes dótales; en cuanto á los bienes que el 
marido aporta en dote, hacen parte de su dominio; quedan, 
pues, bajo el imperio del derecho común. L a ley no se sir-
ve de la palabra dote para calificar los bienes que el marido 
aporta; cuando quiere designar los bienes que cada uno de 

1 Par í s , 24 de Febrero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 140). 

los esposos recibe cuando el matrimonio y para soportar sus 
cargas, emplea la palabra establecimiento. Así, el art. 204 
dice que el hijo no tiene acción contra el padre por un esta-
blecimiento por matrimonio. Así mismo el art . 1,422 dice que 
el marido no puede disponer entre vivos, á título gratuito, 
de los bienes de la comunidad si no es para el establecimien-
to fe sus hijos. El establecimiento es un dote. Hay principios 
generales que rigen á la dote, ya de la mujer, ya del marido, 
y que son comunes á todos los régimenes. Son estas reglas 
las que vamos á exponer; deben hallar su colocación entre 
las disposiciones generales por razón de su carácter de ge -
neralidad. En la clasificación del Código, se les trata sepa-
radamente en los capítulos I I y I I I ; lo que da lugar á un 
doble empleo y á cierta confusión. 

157. Decimos que hay dote bajo todos los régimenes. Cuan-
do los esposos se casan en comunidad, todos los bienes que 
entran en el activo de la sociedad son dótales, en el sentido 
más lato de la palabra, así la fortuna mueble, presente y fu-
tura de cada uno de los esposos y el usufructo de los bienes 
que les son propios. La dote mueble de la mujer, bajo este 
régimen, toma algunas veces el nombre de »aporto«.; esto es 
cuando la mujer estipula la devolución de todo ó de parte 
de sus bienes muebles. El término de aporto se emplea en el 
mismo sentido para los bienes del marido; éste también pue-
de estipular la devolución de sus aportos. 

Ba jo el régimen de la cláusula que dice que los esposos 
se casan sin comunidad, cada uno de ellos conserva la pro-
piedad de los bienes que aportan en matrimonio. El marido 
tiene el gozo de todos los bienes de la mujer; los frutos, di-
ce el art. 1,530, son como si fueren aportados por el marido 
para sostener las cargas del matrimonio; son, pues, estos fru-
tos los que constituyen la dote de la mujer. Este régimen no 
tiene ninguna influencia en los bienes del marido. 

Bajo el régimen de la separación de bienes, se dice ordina-



ñámente que no hay dote; esto es verdad, en el sentido de que 
la mujer, tanto como el marido, conserva la propiedad y el 
gozo de su fortuna mueble é inmueble, Sin embargo, la ley 
dice que, á no decirlo el contrato, la mujer contribuye á los 
cargos del matrimonio hasta concurrencia de la tercera par-
te de sus rentas. Esta tercera parte de las rentas de la m u -
jer es, pues, la dote que ésta aporta al marido. 

Bajo el régimen dotal, el marido tiene el gozo de los bie-
nes que la mujer se ha constituido ó que le han sido consti-
tuidos en dote. Esta consiste, en este caso, únicamente en 
frutos y rentas. Si el marido se hace propietario de ciertos 
bienes dótales, esto es á cargo de restitución. 

158 Pocas veces la dote comprende todos los bienes de 
los esposos; solo sucede así b»jo el régime n de la comunidad 
universal. Los bienes que no son dótales bajo el régimen de 
la comunidad se llaman propios de los esposos; y estos pro-
pios son dótales en cuanto al usufructo. Bajo el régimen ex-
clusivo de la comunidad, todos los bienes de los esposos les 
quedan propios, excepto el gozo de los bienes de la mujer 
que pertenece al marido, cuando los esposos declaran casar-
se sin comunidad ó bajo el régimen dotal. En este último 
régimen, puede haber bienes no dótales; se les da el nombre 
de parafernales. 

§ X I . D E L A D O T E C O N S I D E R A D A C O M O L I B E R A L I D A D . 

Núm. 1. ¿Quién es donante? 

159. ¿Es la dote una liberalidad? Ya hemos encontrado 
esta cuestión y la hemos decidido afirmativamente. ¿Que 
importa que dicha dote se traiga al marido para soportar 
los cargos del matrimonio? Este cargo no hace la donación 
onerosa, puesto que no da ninguna acción al que la consti-
tuye- por parte del constituyente, la dote es, pues, una pu-
ra liberalidad, aunque éste fuera el padre, pues los padres no 
están obligados á dotar á sus hijos (art . 204). 

liemos aplicado el principio á la cuestión de saber si en 
la acción pan liana, la dote está considerada como una do-
nación ó como un acto oneroso (t. X V I , núms. 451 y 455) 
El principio presenta, además, otra dificultad; se pregunta 
si la dote está sometida á las formas solemnes de las dona-
ciones. Lo hemos decidido afirmativamente, y mantenemos 
nuestra solución, aunque excelentes autores hayan califica-
do esta opinión de error grave. (1) Aubry y Rau dicen que 
los padres tienen la obligación natural de dotar á sus hijos. 
Es toes también nuestro parecer (t. X V I I , núm. 18); pero 
no reconocemos á las deudas naturales sino un solo efecto el 
que les da la ley; esto es, de impedirla repetición cuando han 
sido voluntariamente pagadas. Es inútil entrar en estos de -
bates, puesto que ningún argumento nuevo se ha'producido. 

160. Puesto que la dote es una liberalidad, importa mu-
cho determinar quién es el donante, pues contra él tiene ac-
ción el donatario y es á su sucesión que la dote debe ser refe-
rida. Hay que distinguir varios casos. Lo que complica la 
dificultad es que el Código trata de la dote en el capítulo 
De la Comunidad y en el capítulo Del Régimen Dotal. ¿Pue-
de razonarse por analogía de uno á otro régimen? En lo ge-
neral, nó, pues tienen un origen diferente y los principios 
que los gobiernan difieren esencialmente. Sin embargo, cuan-
do las disposiciones que la ley consagra en uno de estos ré-
gimenes solo son la aplicación de un principio general, se 
puede y se debe extenderlas al otro régimen. Esto es de de-
recho común, puesto que cuando existe igual razón para 
decidir, debe haber igual decisión. Esto se funda también 
en razón. La dote, considerada como liberalidad, no cam-
bia de naturaleza y de efecto, según los diversos régimenes 
bajo los que los esposos donatarios se casan. En cuanto á 
los donantes, hay igualmente principios generales que son 

dlLAvUpoyn{ f í ' n J ' s f c l 2 3 ^ « 0 1 9 6 ' fe 50?" E u «entido contrario, Re 
T r n n i L i, ' P ' f ' n , 9 6 ' 1 u e c a l l f i c a n >» acusación de error « a v e 
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ñámente que no hay dote ; esto es verdad, en el sentido de que 
la mujer, tan to como el marido, conserva la propiedad y el 
gozo de su fortuna mueble é inmueble, Sin embargo, la ley 
dice que, á no decirlo el contrato, la mujer contribuye á los 
cargos del matrimonio has ta concurrencia de la tercera par-
te de sus rentas. Esta tercera parte de las rentas de la m u -
jer es, pues, la dote que ésta aporta al marido. 

Bajo el régimen dotal, el marido tiene el gozo de los bie-
nes que la mujer se ha constituido ó que le han sido consti-
tuidos en dote. Esta consiste, en este caso, únicamente en 
frutos y rentas. Si el marido se hace propietario de ciertos 
bienes dótales, esto es á cargo de restitución. 

158 Pocas veces la dote comprende todos los bienes de 
los esposos; solo sucede así bajo el régime n de la comunidad 
universal. Los bienes que no son dótales bajo el régimen de 
la comunidad se llaman propios de los esposos; y estos pro-
pios son dótales en cuanto al usufructo. Bajo el régimen ex-
clusivo de la comunidad, todos los bienes de los esposos les 
quedan propios, excepto el gozo de los bienes de la mujer 
que pertenece al marido, cuando los esposos declaran casar-
se sin comunidad ó bajo el régimen dotal. En este úl t imo 
régimen, puede haber bienes no dótales; se les da el nombre 
de parafernales. 

§ X I . D E L A D O T E C O N S I D E R A D A C O M O L I B E R A L I D A D . 

Núm. 1. ¿Quién es donante? 

159. ¿Es la dote una l iberalidad? Ya hemos encontrado 
esta cuestión y la hemos decidido afirmativamente. ¿Que 
importa que dicha dote se traiga al marido para soportar 
los cargos del matrimonio? Este cargo no hace la donación 
onerosa, puesto que no da ninguna acción al que la consti-
tuye- por parte del constituyente, la dote es, pues, una pu-
ra liberalidad, aunque éste fuera el padre, pues los padres no 
están obligados á dotar á sus hijos (ar t . 204). 

l iemos aplicado el principio á la cuestión de saber si en 
la acción pan liana, la dote está considerada como una d o -
nación ó como un acto oneroso (t. X V I , núms. 451 y 455) 
El principio presenta, ademñs, otra dificultad; se pregunta 
si la dolé está sometida á las formas solemnes de las d o n a -
ciones. Lo hemos decidido afirmativamente, y mantenemos 
nuestra solución, aunque excelentes autores hayan califica-
do esta opinión de error grave. (1) Aubry y Rau dicen que 
los padres tienen la obligación natural de dotar á sus hijos. 
E s t o e s también nuestro parecer (t. X V I I , núm. 18); pero 
no reconocemos á las deudas naturales sino un solo efecto el 
que les da laley; esto es, de impedir la repetición cuando han 
sido voluntariamente pagadas. Es inútil en t rar en estos d e -
bates, puesto que ningún argumento nuevo se ha'producido. 

160. Puesto que la dote es una liberalidad, importa mu-
cho determinar quién es el donante, pues contra él tiene ac-
ción el donatario y es á su sucesión que la dote debe ser refe-
r ida. Hay que distinguir varios casos. Lo que complica la 
dificultad es que el Código trata de la dote en el capítulo 
De la Comunidad y en el capitulo Del Régimen Dotal. ¿Pue-
de razonarse por analogía de uno á otro régimen? En lo ge-
neral, nó, pues tienen un origen diferente y los principios 
que los gobiernan difieren esencialmente. Sin embargo, cuan-
do las disposiciones que la ley consagra en uno de estos ré-
gimenes solo son la aplicación de un principio general, se 
puede y se debe extenderlas al otro régimen. Esto es de de-
recho común, puesto que cuando existe igual razón para 
decidir, debe haber igual decisión. Esto se funda también 
en razón. La dote, considerada como liberalidad, no c a m -
bia de naturaleza y de efecto, según los diversos régimenes 
bajo los que los esposos donatarios se casan. En cuanto á 
los donantes, hay igualmente principios generales que son 
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independientes del régimen de los constituyentes; se pueden, 
pues, tomar en uno ú otro régimenes. Solo hay excepción 
para la reglas que proceden de la naturaleza especial del 
régimen bajo el que los esposos donantes se han casado; no 
es preciso decir que estas reglas no pueden ser extendidas á 
ortro régimen. (1) 

161. La dote está constituida por los padres. Son deu -
dores personales de ella, porque personalmente se han obli-
gado. La dote debe tomarse de sus bienes, aunque el hijo 
dotado tuviera una fortuna propia. Esta es la aplicación de 
un principio elemental; el que habla en el contrato y pro-
mete, es el deudor. La circunstancia de que el hijo donatario 
tiene bienes personales tío impide que los constituyentes sean 
deudores, pues al hacer una liberalidad, la hacen de su pa-
trimonio y no del patrimonio del hijo á quien gratifican. E l 
art. 1,546 lo decide así: •> Aunque la hija dotada por sus pa-
dres tenga bienes propios de que ellos gocen, la dote se to-
mará de los bienes de los constituyentes si no hay estipula-
ción contraria. "Esta disposición, aunque colocada en el ca-
pítulo Del Régimen Dotal, es una de las que solo aplican los 
principios generales del derecho; es, pues, general y de de-
recho común por naturaleza. (2) 

162. ¿Cómo quedan obligados el padre y la madre por la 
dote que constituyen juntos? Hay dos artículos que contes-
tan á la cuestión. El art . 1,544, dice: "Si el padre y la ma-
dre constituyen juntos una dote sin distinguir la parte de 
cada uno, la dote será constituida por partes iguales." En 
el capítulo De la Comunidad, hay una disposición análoga: 
••Si el padre y la madre han dotado juntamente al hijo co-
mún sin expresar la parte por la que pretenden contribuir, 
se consideran haber dotado cada uno por mitad.» Esta es 
la aplicación del principio elemental de la división de las 

1 Aubry y R a u , t. V , pág. 223 y nota 7, pfo, 500. 
2 Rodifere y P o n t , t, I , pág. 85, núro. 97. Aubry y Rau , t. V , píg . 223 y 

nota 7. 

deudas; cuando dos personas prometen en un contrato, la 
deuda se divide entre ellas por mitad. Y no se objeta que 
los esposos no son deudores de la dote; son donantes y deu-
dores con este título, cualquiera que sea la causa de la do-
nación; se debe, pues, aplicarles el principio general. 

163. El ar t . 1,438 prevee una dificultad. El padre y la 
madre constituyen una dote, pero ésta se promete ó ministra 
en bienes personales á uno de los esposos. ¿"Resultará de es-
to que la dote le sea personal, de manera que se le considere 
como único donante ? JSTó, dice la ley; la dote se dividirá, no 
obstante. Cuando la dote prometida en dinero, fué m i n i s -
trada en bienes personales del padre ó de la madre, no hay 
ningunaduda;amlos esposos han hablado en el contrato y se 
han constituido deudores, importando poco cuál de los dos 
pague la deuda; al pagarla toda, uno de los esposos paga su 
parte y la de su cónyuge; y habiendo pagado la deuda de 
un tercero, tiene recurso contra él. Si el bien personal del 
padre ó de la madre fué prometido en dote, la decisión de 
la ley es la misma; ambos esposos quedan, no obstante, deu-
dores personales, puesto que han hablado en el contrato, 
prometiendo ambos la dote. Poco importa que la dote haya 
sido prometida en bienes personales á uno de ellos, estas cir-
cunstanciassoloconciernenálaejecución de la promesa, y no 
impiden que ésta haya sido hecha por dos deudores; luego 
cada uno está obligado por mitad, á reserva del recurso de 
aquel de los constituyentes que paga por el otro. El ar-
tículo 1,438 dice cómo se reglamenta este recurso. El espo-
so del que el inmueble ó el vale personal ha sido constitui-
do en dote, tiene en los bienes del otro cónyuge una acción 
por indemnización por la mitad de dicho dote, en atención 
al valor del vale dado en el momento d é l a donación. Se 
considera el momento de la donación, porque es cuando la 
propiedad de la cosa prometida en dote se transmite. 
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164. El art. 1,438, colocado en el capítulo De la Comu-
nidad, prevee también la hipótesis en la que la dote hubiere 
sido ministrada ó prometida en vales de la comunidad. Es-
to no obsta para que ambos esposos deban la dote, por la 
misma razón que acabamos de dar; los esposos hablan en el 
contrato; luego están obligados personalmente. Así, la dote 
aunque prometida ó ministrada en vales de la comunidad» 
no se hace cargo de la comunidad, en el sentido de que ésta 
sea deudora. (1) 

Resulta de esto una consecuencia muy importante. La 
mujer puede renunciar á la comunidad; en este caso, que-
da descargada de toda contribución á las deudas de la co-
munidad, tanto para con los acreedores como para con el 
marido (art. 1,494). ¿Quedará dispensada de contribuir á 
la dote prometida ó ministrada en vales de la comunidad? 
Nó, porque se ha obligado personalmente. Y el art. 1,494 
agrega que la mujer renunciante queda obligada hácia los 

^acreedores cuando se obligó conjuntamente á su marido; 
luego deberá pagar la mitad de la dote en promoción del 
donatario. A reserva de su recurso contra su marido ó sus 
herederos, dice la ley. ¿La mujer qué renuncia, tiene recur-
so para la dote1? Pothier decide la cuestión negativamente; 
la mujer no puede invocar el principio escrito en el a r t í cu-
lo 1,494, pues esta regla no concierne sino á las deudas de la 
comunidad á las que la mujer se ha obligado, no se extien-
de á las deudas propias; y la deuda á la que cada cónyuge 
está obligado para con la dote no es una deuda de la comu-
nidad, es una deuda propia de cada uno de ellos por la par-
te que les corresponde. (2) 

E l principio de que la mujer renunciante queda obligada 
por su parte en la dote que tiene ofrecida no ha sido admi-

1 Toplóng, t. I , pág. 363, núm. 1,233. Casación, 16 de Noviembre de 1824, 
y Burdeos , 6 de Diciembre de 1833 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, núm. 1.281), 

2 Po th ie r , Tratado de la comunidad, núm. 655. Duran ton , t . XTV, pág. 386, 
núm. 285. Aubry y R a u , t. V, pág. 224, y nota 11, pfo. 590. 

tido sin contestación. Dumoulin enseñaba la opinión con -
traria, (1) lo que prueba que hay un motivo de duda. Que 
la mujer renunciante quede obligada hácia los acreedores, 
esto es muy claro; está obligada personalmente y no puede 
desprenderse de esta liga renunciando á la comunidad. Pe-
ro la ley le da un recurso contra su marido, aun para las 
deudas que proceden originariamente de su lado (art. 1,494). 
Solo hay excepción para las deudas contraídas en interés 
personal de la mujer: tales serían las deudas que se refieran 
á uno de sus propios. La cuestión se reduce, pues, á saber 
si la dote es una de esas deudas personales que la mujer de-
ba soportar en totalidad. Los autores modernos se han a d -
herido á la opinión de Pothier; dicen que la dote es una 
deuda de la madre, y como tal, la dote es una deuda perso-
nal. (2) La jurisprudencia se ha pronunciado por la mis-
ma opinión, excepto una sentencia de la Corte de Bur-
deos (3) que ha quedado aislada. Hay un motivo que nos 
parece terminante, en favor de la opinión general, es la au-
toridad de Pothier; es decisiva en una materia enteramente 
tradicional. 

Si se admite que la dote es una deuda personal del padre 
y de la madre, y que la mujer renunciante quede obligada 
á ella, se sigue que si la comunidad la tiene pagada, la mu-
jer renunciante le deberá una recompensa por la parte que 
debe aportar. Pothier lo dice, (4) y una vez admitido el 
principio, la consecuencia no es dudosa. 

165. El principio consagrado por el art. 1,498 y por el 
art. 1,444 está fundado en la voluntad de las partes contra-
tantes; éstas están libres para manifestar una voluntad con-
traria. El art 1,438 lo supone, en lo que se refiere á la par-
te por la que está obligado en la dote cada uno de los es-

1 Dumoulin, Costumbre de Paris, pfo. 115, núm. 1. 
2 Troplong, t. I , pág. 360, núm. 1,223. 
3 Burdeos, 17 de Enero de 1854 (Dalloz, 1855, 2 ,212) . 
4 Pothier , Be la comunidad, núm. 649. 



posos; la dote es una liberalidad, y cada uno da lo que quie-
re; uno de los esposos puede, pues, estipular que estará obli-
gado en la dote por una parte menor que la mitad. Así 
mismo la mujer puede declarar que entiende dotar solo en 
su parte en la comunidad, y que en caso de renuncia, que -
dará librada de toda contribución. L a madre, dice Pothier, 
pudo no dotar, por lo tanto, poner á la donación tal condi-
ción que le parezca. (1) 

166. Hemos supuesto, con el texto de los artículos l t 4 3 S 
y 1,544, que los esposos dotan conjuntamente. ¿Quiere esto 
decir que el acta deba tener la declaración que el padre y 
la madre dotan conjuntamente al hijo común? Nó, segura-
mente; la ley nada dice de tal declaración. La palabra con-
juntamente quiere decir que el padre y la madre hablan en 
el contrato, y que desde luego hay dos deudores y , por con-
siguiente la deuda se divide. Hacemos esta observación 
porque una Corte se equivocó en este punto. La palabra 
conjuntamente no se encontraba en el acta; pero, dice la Cor-
te de Bourges, debe suplirse fácilmente cuando el padre y 
la madre estipulan juntos para satisfacer sus obligaciones n a -
turales, á no ser que los términos del acta marquen que quisie-
ron dotar separadamente. Esto supone que la ley exige que 
los esposos declaran dotar 'conjuntamente para que cada uno 
esté obligado por mitad. Y los arts. 1,438 y 1,544 nada di-
cen de tal declaración; es, pues, inexacto decir que la obli-
gación conjunta debe ó puede resultar del conjunto de las 
disposiciones del contrato de matrimonio, como lo dice la 
Corte de Bourges. (2) H a y conjunta obligación por el solo 
hecho de que el padre y la madre prometen una dote. 

167. Si el padie solo constituye la dote, será único deu -
dor personal por su totalidad. ¿Quedará la madre obligada 
por mitad si está presente en el contrato? La negativa es 

1 Po th i e r , De la comunidad, niím. C50. 
2 Bourges, 29 de Ju l io de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 11). 

segura; nadie está obligado sin su consentimiento, y en el 
caso, la madre no habla en el contrato, no promete; luego 
no queda obligada. El ar t . 1,544, segundo inciso, va más 
allá; supone que el padre constituye solo la dote agregando: 
*'por derechos paternos y maternos,N y decide que la madre 
aunque presente, no quedará obligada y que la dote perma-
necerá por entero á cargo del padre. Es ta cláusula "por de-
rechos paternos j maternos» no puede tener por efecto el 
obligar á la madre; ehto es una declaración del padre y éste 
no tiene derecho de obligar á la madre. ¿Se dirá que la ma-
dre está presente y que su presencia y su silencio implican 
un consentimiento tácito? Contestaremos que la presencia 
de la madre en el contrato de matrimonio se explica por su 
calidad de madre; no está obligada, precisamente porque 
nada dice, algo hubiera dicho si hubiere entendido obl i -
garse. 

El principio establecido por el art. 1,544 recibe excep-
ción cuando los esposos están casados en comunidad. Bajo 
este régimen, toda deuda del marido es deuda común, y la 
mujer, al aceptar la comunidad, se apropia h.sobligaciones 
contraídas por el marido. Y cuando el marido dota á un 
hijo común, la dote se hace deuda de la comunidad que de-
be soportar la mujer por mitad si acepta la comunidad. Si 
renuncia, se entiende que no queda obligada puesto que al 
renunciar se vuelve extraña á la comunidad, como si nun-
ca hubiera sido común. Tal es el derecho común; el marido 
puede derogarlo declarando que pretende encargarse solo 
de la dote. Ni siquiera es necesario para esto de declara-
ción expresa, el consentimiento tácito basta. La Corte de 
Douai sentenció que la dote constituida por solo el marido 
y por cuenta de herencia y á cargo de las rentas, debe ser 
pagada por entero por él. Declarar que la dote debe ser to-
mada de la sucesión paterna; es decir, que el padre es do-
nante por entero. Lo mismo sucede con la estipulación que 



dice que el padre hace donación á su hijo irá cuenta de sa 
parte en la sucesión;» el padre da por esto á su hijo lo que 
éste hubiera recogido por su herencia; le da, pues, toda la do-
te. (1) ¿Pasaría lo mismo si el padre hubiese ofrecido la do-
te en bienes personales? Esto es una cuestión de intención; 
por consiguiente, la decisión depende de tas circunstancias 
de la causa. En nuestro concepto, no se puede decidir en 
derecho que solo el marido es deudor, porque ha constituido 
la dote en bienes personales; la obligación no deja por esto 
de ser contraída por el padre, y toda deuda del marido es 
deuda de la comunidad; la derogación á este principio es u n a 
excepción, y la excepción debe ser claramente enunciada (2) 

168. Si la madre sola constituye la dote ¿quedará obliga-
do el padre? En general nó, puesto que el padre asi como 
la madre no pueden estar obligados sin su consentimiento. 
Poco importa que el marido haya autorizado á su mujer , 
porque el que autoriza no se obliga. 

¿Debe aplicarse este principio al caso en que los esposos 
están casados en comunidad? Bajo este régimen las deudas 
contraídas por la mujer con autorización del marido, caen en 
el pasivo de la comunidad, y , por consiguiente, el marido 
puede ser demandado por el acreedor en su patrimonio: to-
da deuda de la comunidad es en este sentido deuda del 
marido. Esta regla recibe su aplicación á la dote como to-
da clase de obligaciones; el hijo dotado tendrá, pues, ac -
ción contra la comunidad y aun en los bienes personales del 
marido. Pe ro si la comunidad ó el marido pagan ¿tendrán 
recurso contra la mujer? Debe contestarse afirmativamente 
si se admite que la dote canstituye una obligación personal 
de los padres; se entiende que la obligación solo es personal 
para con el constituyente, puesto que la obligación es na-
tural . 

1 Douai , 6 de Ju l io de 1853 (Dalloz, 1856, 2, 350). 
2 Compárese Aubry y Rau , t. V, p&g. 224 y nota 12, pf<\ 500. 

Troplong enseña que el marido no está obligado por la 
dote, ni siquiera para con los acreedores; (1) da como moti-
vo que la dote es una deuda propia de ambos esposos, lo 
que excluye la regla según la cual las deudas contraídas por 
la mujer con autorización marital caen en el pasivo de la co-
munidad. Volverémos á esta cuestión al tratar de la admi-
nistración de la. comunidad. En nuestro concepto, Troplong 
confunde la obligación del pago de las deudas con la con-
tribución á las deudas. Cualquiera deuda autorizada de la 
mujer, aunque le sea personal, cae á cargo de la comunidad 
para con los acreedores, excepto las excepciones previstas por 
la ley. Otra es la cuestión de saber quién debe soportar la 
deuda. Aquí se aplica el principio que rige á la contribu-
ción. La mujer habiendo dotado sola, en calidad de ma-
dre , debe también sorportar sola la deuda. H a y una sen-
tencia en este sentido de la Corte de Rouen; se atiene al 
art . 1,419 que establece una regla general; y es de la esen-
cia de la regla recibir su aplicación á todos los casos en que 
no se la deroga, y la excepción debe ser terminante. (2) 

169. Si el supèrstite de los padres constituye la dote, solo 
estará obligado, esto es claro, no puede tratarse de obligar 
al difunto, ni siquiera como esposo común en bienes, pues-
to que la comunidad no existe ya. Pero se pregunta si la 
dote debe tomarse desde luego en los derechos del fu turo 
esposo sobre los bienes del cónyuge difunto. N ó , en la hi-
pótesis que acabamos de suponer; el supèrstite se obligó 
personalmente; la dote se tomara, pues, de sus bienes. Pe-
ro qué debe decidirse si constituyó la dote para bienes pa-
ternos y maternos? El art. 1,545 preveé la dificultad y de-
cide que si el constituyente no ha especificado la parte por 
la que pretende estar personalmente obligado, la dote se 
tomará primero en los derechos del futuro esposo á los bie-

1 Troplong, t. I , pág. 363, nára. 1,231. E n sentido contrario, Aubry y Rau, 
t. V, págs. 224 y siguientes, y ñola 13). " ' 

2 Rouen , 27 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 248). 



nes del cónyuge difunto, y lo demás en los bienes del cons-
tituyente. ¿Cuál es el motivo de esta disposición? Se t ra ta 
de saber cuál es la intención del constituyente. La mujer 
puede dotarse por sí; aporta or.liuariamente en dote todos 
sus bienes, ya en propiedad, ya en gozo (núm. 157). Puede , 
además, ser dotada por sus padres; cuando, pues, se casa 
después de la muerte de uno de éstos y que el padre declara 
constituirle una dote para bienes paternos y maternos, su in-
tención no es obligarse personalmente por toda la dote; al 
hablar de bienes que la hija heredó de la d i funta , se entien-
de que la hija aportará primero sus bienes en dote, y que 
si el monto de estos bienes no alcanza la cifra dicha en el 
contrato, el constituyente pagaría lo demás. En realidad, el 
constituyente solo se obliga por loque falta, pues no es obli-
garse decir que su hija aportará sus bienes personales en do-
te; esto es de derecho y depende del régimen que han adop-
tado los esposos. En esta hipótesis, la parte contributoria 
del supèrstite en la dote es indefinida, depende del monto 
de la heredad que ministra la dote; ésta puede, pues, pasar 
de la mitad, puede también ser menor que dicha mitad; y 
hasta el todo, salvo estipulación contraria. 

Estas estipulaciones dan lugar á una dificutad. Al cons-
tituir la dote por bienes paternos y maternos, el supèrsti te 
fijó la parte por la que cada uno de los patrimonios debe 
contribuir á ella; la mitad, por ejemplo; sucede que la s u -
cesión es insuficiente para pagar esta mitad: ¿quedará obli-
gado el constituyente á completarla personalmente? Se e n -
seña la afirmativa. Esto nos parece demasiado absoluto. Es-
to es, ante todo, una cuestión de intención; debe verse á lo 
que el constituyente entendió obligarse. Y si no ha contraí-
do obligación personal en cuanto á la mitad de la dote que 
debe tomarse en los bienes del difunto, no debe responder 
por la insuficiencia de estos bienes, á no ser que los térmi-
nos del contrato impliquen esta intención. Se objeta que el 

supèrstite conociendo el valor de los bienes dejados por el 
difunto, es de presumir que quiso gratificar al hijo por lo 
que falte. Contestarémos que esto es crear una obligación 
por vía de presunción, lo que es contrario á todo princi-
pio. (1) 

Hay, además, una hipótesis que la ley no prevee, la en 
que el supèrstite constituye la dote en los bienes del d i fun-
to solo. El supèrstite no contrae, en este caso, ninguna obli-
gación personal, puesto que solo habla de los bienes del d i -
funto. P o r consiguiente, si los bienes no bastan para llenar 
la dote, el constituyente no debe llenar el deficiente. Pero 
puede manifestar la intención contraria; y todas estas cues-
tiones deben decidirse según la iutención del consti tuyen-
te. (2) 

170. H a y una cláusula muy usada en Paris y en otros 
países de derecho de costumbre, porque es de origen de 
costumbre; Pothier la menciona. Los padres dotan jus ta-
mente al hijo común con anticipo de herencia en la sucesión 
del primero de ellos que muera. Pothier da otra fórmula 
que difiere en los términos, pero que en el fondo es idénti-
ca; es que la dote será imputada por entero en la sucesión 
de primero que muera; es decir, que se tomará de esta suce-
sión, y toda donación relativa á su sucesión se hace como 
adelanto de herencia. ¿Cuál es el sentido de esta cláusula? 
Pothier lo dice; el primero que muera aparece dotar solo, y 
él solo es deudor de la dote. (3) 

Pothier dice que el primero que muera se considera como 
habiendo dotado solo; en realidad, el cónyuge supèrstite 
concurrió á la donación, puesto que la dote fué constitui-
da por ambos esposos; pero los constituyentes no se obl i -

1 Véanse las autoridades citadas por Rodiòre y Pout , t. I , püg. 80, ndm, 100 
Estos autores distinguen si el consti tuyente conoció ó nó el monto de la suce-
sión. Esto es equitat ivo pero no es jurídico. 

2 En sentido contrario, Aubry y Rau , t. V , pág. 226 y nota 14. 
3 Pothier , De la comunidad, ni im. 650. 



gan cada uno por mitad, cada uno se obliga eventualmente 
¿ soportar toda la dote en el caso en que sobreviviere, y en 
este caso, el supèrstite no quedará, obligado, puesto que la 
condición bajo la que se obligó, falta. Es, pues, exacto de-
cir que solo hay un deudor, bajo condición. 

La Corte de Casación ha sentenciado que la cláusula era 
lícita, puesto que aquel los^ue dotan están libres para poner 
en su liberalidad tal condición que gusten, siempre que no 
sea contraria al orden público ni á las buenas costumbres 
Esta cláusula, siendo tradicional, debe interpretarse en el 
sentido que siempre tuvo. Los a n t i g u o s jurisconsultos ense-
ñaban que el supèrstite era considerado como no haber dado 
nada. Así entendida dicela Corte de Casación, la cláusula es 
muy favorable á los hijos, porque el padre y la madre están 
tanto más dispuestos á dotar á sus hijos que el superstite 
no tiene que temer verse arruinado por constituciones dota-
Ies desproporcionadas al estado actual de su fortuna personal. 
Es verdad que los donatarios pueden resultar frustrados en 
sus esperanzas si la sucesión del primer difunto no basta pa-
ra llenar la dote que les fué ofrecida; pero, dice la Corte, 
los donatarios que son partes en el contrato, deben saber lo 
que los donantes prometen y á qué se comprometen. (1) Li-
bres las partes de estipular que si la porción hereditaria 
del hijo en la sucesión del difunto es inferior á su dote, ten-
drán recurso contra el supèrstite por el resto. (2) Pero pa-
ra que este recurso exista, es menester que lo hayan conve-
nido. En ausencia de convención, el hijo no puede tener 
acción contra aquel de sus padres qua sobreviva, porque és-
te no está obligado. 

171. La cláusula da lugar á algunas dificultades en la 
aplicación. Se pregunta primero si el hijo tiene acción con-
tra su padre y su madre durante la vida de éstos. Esto de-

1 Casación, 11 de Ja l lo de 1814 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, tktím. 1,222). 

2 Paris , 16 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 167). 

pende de la voluntad de las partes contratantes; éstas pue-
den convenir que la dote solo será exigible contra el s u -
pèrstite. Pero la cláusula tradicional no tiene este sentido. 
Los padres no pueden constituir la dote á plazo, dan la do-
te actualmente; luego ésta es exigible inmediatamente; solo 
que deberá tenerse en cuenta por entero en la sucesión del 
primero que muera; de manera que la obligación del supèrs-
tite so resuelve por su supervivencia. El hijo tiene, pues, 
acción contra sus padres; queda por saber por qué porción. 
Acerca de este punto hay que aplicar el derecho común. Se 
supone que los esposos se han obligado conjuntamente; son, 
pues, deudores por mitad, salvo resolución en favor del su -
pèrstite. (1) Este, no siendo deudor, se encuentra haber pa-
gado la mitad de la dote por su cónyuge difunto; tiene, por 
consiguiente, una acción por indemnización contra la suce-
de este último por esta mitad. 

172. ¿Qué debe decidirse si la comunidad se disuelve por 
la separación de bienes? Solo hay lugar á indemnización en 
caso de supervivencia; esta condición no se cumple con la se-
paración de bienes; debe, pues, aplicarse por analogía lo que 
el art. 1,452 dice de las ganancias de supervivencia: el espo-
so que tiene derecho á ellas, solo puede ejercerlas cuandc so-
brevive. P a r a que haya acción en vida de los esposos, hay 
que suponer que uno de los cónyuges ha pagado la totalidad 
de la deuda de sus bienes personales; si en esta hipótesis la 
comunidad se disuelve por el divorcio, la separación de bie-
nes ó la separación de cuerpos, el esposo que ha pagado la 
dote puede pedir que se le tenga en cuenta en la liquidación 
por la mitad de la dote, que no estaba obligado á pagar, á 
reserva de arreglar definitivamente, á la muerte de uno de 
los cónyuges, la indemnización á la que el supèrstite puede 
tener derecho. (2) 

1 Bourges, 29 de Jul io de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 11). La doctrina está con-
forme (Aubry y Rau, t. V , pág. 226, nota li», pfo. 500). 

2 Aubry y Rau, t. Y, págs. 266 y siguientes, nota 20 y los autores que citan. 
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173 Puede suceder que la dote no liaya sido pagada en 
vida de los esposos. ¿Cuál será el derecho del hijo á la muer-
te de uno de sus padres? Si se admite el principio tradicio-
nal (núm. 170), la decisión es muy sencilla. El superstite 
no es deudor, como si no hubiese hablado en el contrato; 
luego el hijo no tendrá acción contra él; es acreedor de la 
sucesión, y solo tiene acción contra ésta. Cuando la sucesión 
es solvente, no hay ninguna dificultad. Si la su,cesi-on esin-
solvente, ¿tendrá el hijo acción contra el supèrstite? Nó el 
supèrstite no es deudor, no es donante; desde luego, el hijo 
dotado no puede tener acción contra él. Lo mismo sucede-
ría si la dote hubiere sido pagada por el difunto; el donata-
rio debería, en este caso, referirla á la sucesión como here-
dero futuro, pues tal es la ley ligada á la donación, puesto 
que se supone que ésta formaba un anticipo de herencia. (I) 

Decimos que la dote debe referirse portel todo á la suce-
sión del difunto. La Corte de Paris había, en el principio 
sentenciado lo contrario, pero modificó su jurisprudencia (¿) 
Su primera decisión se fundaba en los términos de la cláu-
sula, eran los términos tradicionales, que la dote se imputa-
ría en totalidad en la sucesión del primer fallecido. 1 Po 
thier dice cuál es el sentido de esta cláusula; significa que el 
primer fallecido es el único deudor, único donante; luego la 
dote debe ser imputada á la sucesión por entero. El hijo do-
natario solo tiene un medio para conservar su dote, éste es 
renunciar á la sucesión. Este es el derecho común; el dona-
tario que renuncia, puede retener el donativo hasta concu-
rrencia de la porción disponible; lo excedente está sujeto á 

redución. (3) . . . 
Q u e d a una hipótesis última: el supèrstite es quien minis-

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

i i ̂ ^ i ^ í ' f f i i 1 8 5 ° - 2 ' W 

n ú m . 1,222). Par ia , 16 d e Marzo de 1850 (Dal loz, 1850, 2, 167). 

supervivencia está considerado como no haber sido nunca 
deudor, tendrá una acción por indemnización contra la su-
cesión por la que hizo el pago. 

Núm. 2. De la referencia déla dote. 

174. La dote está sujeta á referencia, como toda liberali-
dad. En la aplicación se presentan dificultades. Se pregun-
ta desde luego, á la sucesión de quién debe referirse la dote. 
Según los términos del art. 850, solo se hace referencia á la 
sucesión del donante. Ordinariamente la dote está consti-
tuida por el padre y la madre del hijo; acabamos de decir 
cuáles, en diversas hipótesis, la parte por la cual están obli-
gados; es esta parte la que debe ser deducida de su sucesión, 
se entiende si la han pagado. 

Se supone que la dote ha sido constituida solidariamente 
por el padre y la madre, y que la madre la pagó integral-
mente. Aunque haya dos constituyentes y dos donantes, el 
hijo no debe referir la dote sino á la sucesión de su madre, 
pues de ella sola recibió la liberalidad. La Corte de Amiens 
lo sentenció así. Se objeta que, según el art 1,438, la dote 
constituida conjuntamente por el padre y la madre es co-
mo constituida por cada uno por mitad, aunque dicha dote 
hubiere sido tomada por entero en los bienes de uno de los' 
constituyentes; y se concluye que, en este caso, debe referir-
se por mitad á la sucesión del padre y de la madre. Nos 
parece que los autores confunden dos órdenes de ideas muy 
distintos. El art. 1,438 decide la cuestión de saber quién es 
el deudor de la dote; ambos esposos lo son; de manera que 
aquel que ministró la dote tiene recurso contra su cónyuge. 
Otra es la cuestión de saber si el hijo debe referir la dote 
que recibió integralmente de su madre, por mitad á la s u -
cesión de su madre y por otra mitad á la sucesión de su pa-
dre. N o puede descontarse sino lo que se ha recibido, y, en 
el caso, el hijo nada recibió de su padre; luego no debe r e -



220 CONTRATO DE M A T R I M O N I O 

173 Puede suceder que la dote no liaya sido pagada en 
vida de los esposos. ¿Cuál será el derecho del hijo á la muer-
te de uno de sus padres? Si se admite el principio tradicio-
nal (núm. 170), la decisión es muy sencilla. El superstite 
no es deudor, como si no hubiese hablado en el contrato; 
luego el hijo no tendrá acción contra él; es acreedor de la 
sucesión, y solo tiene acción contra ésta. Cuando la sucesión 
es solvente, no hay ninguna dificultad. Si la su,cesi-on es in-
solvente, ¿tendrá el hijo acción contra el supèrstite? Nó el 
supèrstite no es deudor, no es donante; desde luego, el hijo 
dotado no puede tener acción contra él. Lo mismo sucede-
ría si la dote hubiere sido pagada por el difunto; el donata-
rio debería, en este caso, referirla á la sucesión como here-
dero futuro, pues tal es la ley ligada á la donación, puesto 
que se supone que ésta formaba un anticipo de herencia. (1) 

Decimos que la dote debe referirse portel todo á la suce-
sión del difunto. La Corte de Paris había, en el principio 
sentenciado lo contrario, pero modificó su jurisprudencia (¿) 
Su primera decisión se fundaba en los términos de la cláu-
sula, eran los términos tradicionales, que la dote se imputa-
ría en totalidad en la sucesión del primer fallecido. 1 Fo 
thier dice cuál es el sentido de esta cláusula; significa que el 
primer fallecido es el único deudor, único donante; luego la 
dote debe ser imputada á la sucesión por entero. El hijo do-
natario solo tiene un medio para conservar su dote, éste es 
renunciar á la sucesión. Este es el derecho común; el dona-
tario que renuncia, puede retener el donativo hasta concu-
rrencia de la porción disponible; lo excedente está sujeto á 

redución. (3) . . . 
Q u e d a una hipótesis última: el supèrstite es quien minis-

tró la dote en todo ó en parte. Puesto que por efecto de la 
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supervivencia está considerado como no haber sido nunca 
deudor, tendrá una acción por indemnización contra la su-
cesión por la que hizo el p*go. 

Núm. 2. De la referencia déla dote. 

174. La dote está sujeta á referencia, como toda liberali-
dad. En la aplicación se presentan dificultades. Se pregun-
ta desde luego, á la sucesión de quién debe referirse la dote. 
Según los términos del art. 850, solo se hace referencia á la 
sucesión del donante. Ordinariamente la dote está consti-
tuida por el padre y la madre del hijo; acabamos de decir 
cuáles, en diversas hipótesis, la parte por la cual están obli-
gados; es esta parte la que debe ser deducida de su sucesión, 
se entiende si la han pagado. 

Se supone que la dote ha sido constituida solidariamente 
por el padre y la madre, y que la madre la pagó integral-
mente. Aunque haya dos constituyentes y dos donantes, el 
hijo no debe referir la dote sino á la sucesión de su madre, 
pues de ella sola recibió la liberalidad. La Corte de Amiens 
lo sentenció asi. Se objeta que, según el art 1,438, la dote 
constituida conjuntamente por el padre y la madre es co-
mo constituida por cada uno por mitad, aunque dicha dote 
hubiere sido tomada por entero en los bienes de uno de los' 
constituyentes; y se concluye que, en este caso, debe referir-
se por mitad á la sucesión del padre y de la madre. Nos 
parece que los autores confunden dos órdenes de ideas muy 
distintos. El art. 1,438 decide la cuestión de saber quién es 
el deudor de la dote; ambos esposos lo son; de manera que 
aquel que ministró la dote tiene recurso contra su cónyuge. 
Otra es la cuestión de saber si el hijo debe referir la dote 
que recibió integralmente de su madre, por mitad á la s u -
cesión de su madre y por otra mitad á la sucesión de su pa-
dre. N o puede descontarse sino lo que se ha recibido, y, en 
el caso, el hijo nada recibió de su padre; luego no debe r e -



feri-r nada á la sucesión de éste. La madre tiene una acción 
contra el padre por el que ha pagado la parte contributiva 
en la dote, pero esta acción es extraña al hijo dotado: éste 
recibió la dote de su madre, y la refiere á la sucesión de su 
madre. (1) 

175. Esta misma dificultad se encuentra en una hipótesis 
análoga. La dote está constituida por el padre y la madre 
en bienes propios de uno de ellos; el que ministró la dote 
muere. ¿Debe el hijo referir por entero los bienes que re-
cibió á la sucesión del difunto, ó debe hacerlo por mitad en 
la sucesión de cada uno de sus padres? La jurisprudencia 
se ha pronunciado en este último sentido. Creemos que de-
be decidirse la cuestión como lo hemos hecho en la hipóte-
sis sentenciada por la Corte de Amiens. Aunque haya dos 
constituyentes, no hay para con el hijo sino un donante úni-
co, aquel que ministró la dote; el otro cónyuge nada le dió, 
puesto que los bienes no le pertenecían, y nadie puede dar 
lo que no tiene; el hijo, recibiendo los bienes de uno de los 
constituyentes, debe referirlos á la sucesión de éste; nada re-
cibe del otro; luego nada debe referir. La Corte de Casa-
ción objeta el art. 1,438: el padre y la madre que dotan 
juntamente á su hijo común, son como habiendo dotado ca-
da uno por mitad, aunque la dote haya sido ministrada en 
bienes personales de uno de los esposos, á reserva de la ac-
ción por indemnización que el esposo cuyo inmueble fué 
constituido en dote, tiene en los bienes del otro por la mitad 
de dicha dote. Hemos ya contestado á la objeción: El artí-
culo 1,348 decide una cuestión de deuda, la cuestión de sa-
ber en qué proporción cada uno de los esposos debe contri-
buir al dote; el artículo no dice á cuál sucesión debe refe-
rirse la dote. Esta cuestión es enteramente distinta, y se de-
cide por los principios que rigen á la referencia: la dote se 

1 Amiens. 10 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 108). Compárese D u -
ran ton , t. V I I , núm. 245. Toullier, t. I I , 2, núm. 464; Vazeilles, acerca del 
ar t . 850, núm. 4. 

refiere á la sucesión del donante que ha ministrado la dote. 
La Corte de Casación da otra interpretación al art. 1,348; 
supone que la ley dice que cada padre y madre es donante 
por la mitad de los bienes que .son personales á uno de 
ellos; pero ¿cómo concebir que aquel á quien no pertenecen 
los bienes dé la mitad de ellos? Para explicar esta singular 
anomalía, la Corte de Casación recurre á una ficción; supo-
ne que la ley transmite ficticiamente la propiedad de los 
bienes dados por mitad á aquel de los constituyentes á quien 
no pertenecen; y es en virtud de esta transmisión ficticia co-
mo éste seencuentra propietario y puede dar. Nuestrarespues-
t& es sencilla y perentoria; no hay ni traza de esta ficción 
en el texto, y no pertenece al intérprete crear ficciones. (1) 

176. Hemos supuesto que la dote estaba constituida en 
bienes propios á uno de los esposos. ¿Qué debe decidirse 
si está constituida en dinero y si un inmueble es dado en 
pago? Si el inmueble pertenece á ambos constituyentes, por 
ejemplo: si es un efecto de la comunidad, no hay ninguna 
duda, la donación en pago, como la palabra lo dice, es una 
ejecución de la deuda; el hijo recib?, pues, la dote que le 
fué prometida y, por consiguiente, debe la referencia de una 
suma de dinero y no de un inmueble. Hay una sentencia de 
la Corte de Casación en este sentido. (2) Hay mayores dif i-
cultades cuando el inmueble dado en pago pertenece á uno 
de los constituyentes. Creemos que debe aplicarse el mismo 
principio: la donación en pago no cambia en nada la natu-
raleza de la deuda; constituida en dinero, debe ser referida 
en dinero; luego por mitad en la sucesión de cada uno de 
los constituyentes. 

Cuando la dote prometida conjuntamente por el padre y 
la madre comunes en bienes, es ministrada en efectos de la 

1 Casación, 16 de Noviembre de 1824, y Burdeos, 6 de Diciembre de 1833 
(Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,281). Compárese Trop-
long, t. I , pág. 365, núm. 1,243. 

2 Denegada, 4 de Agosto de 1852 (Dallo», 1852, 2 ,193) . 



comunidad, ¿no deberá ser referida á la comunidad? La ne-
gativa es segura si se admite el principio que acabamos de 
establecer. No es la comunidad l aque da, ésta paga; los', ver-
daderos donantes son el padre y la madre cada uno por mi-
tad ; la referencia se hace, pues, á sus sucesiones. (1) 

Núm. 3. Naturaleza de las convenciones dótales. 

177 La dote es ordinariamente consti tuida por cont ra to 
de matrimonio; hace parte, pues, de las convenciones matri-
moniales. De esto resulta que debe aplicarse á las conven-
ciones dótales el principio de la irrevocabilidad que d i s t in -
gue á las convenciones matrimoniales. La aplicación no es-
tá exenta de dificultades: transladamos á lo que se dijo más 
atrás (núms 78, 81 y 85). 

El principio de la irrevocabilidad de las convenciones do-
tales no significa que la dote no pueda ser aumentada d u -
rante el matrimonio. Nada implica que loe esposos puedan 
recibir l iberal idades Queda por saber si los donantes están 
licrados por las convenciones matrimoniales, ó si pueden de-
rogarlas. Transladamos á lo que fué dicho más a t ras (nú-
meros 74 y 75). 

178. L a dote es irrevocable como donacion y como con-
vención matrimonial. ¿Es esto decir que no pueda sufrir nin-
guna modificación? Cuando está constituida en capital y eje-
cutada, todo está consumado. Sin embargo, si el estado de 
la for tuna de los donantes l legara á cambiar de manera que 
tuviesen necesidad de alimentos, los donatarios deberían mi-
nistrárselos ya como donatarios ó como hijos; lo que dismi-
nuiría las ventajas que resultasen de la dote. Y si la dote 
consistía tfi una pensión anual, resultaría una disminución 
de esta pensión. E l c a s o se ha presentado. Un abuelo ha-
bía constituido á su nieta una pensión anual de 1,500 fran-

1 Aubry y R a u , t. V , p á * 224 y n o t a ? , pío. 500. Casación, 31 de Marzo 
e 1846 (Dalloz. 1846, l , 135). 

eos; habiendo cambiado su posición tenía derecho de ali-
mentos que la Corte estimó en 500 francos por año: decidió, 
en consecuencia, que el abuelo podía compensar su crédito 
alimenticio de 500 francos con la deuda dotai de 1,500 fran-
cos, lo que conducía á reducir la pensión á 1,000 f r a n -
cos. (1) 

179. Las pensiones dótales presentan aún otra dificultad. 
Se pregunta si concluyen á la disolución del matrimonio. 
Hay que distinguir. Si el esposo dotado sobrevive, tiene de-
recho á la pensión, á no ser que haya sido expresamente li-
mitada á la duración del matrimonio. Se diría en vano que 
la ?limitación es vir tual , puesto que la dote está constituida 
para soportar los cargos del matrimonio. La respuesta es sen-
cilla y perentoria: la destinación de la dote no es una carga 
propiamente dicha, y mucho menos una condición. La dote 
es una donación, y como tal , irrevocable. Si es una pensión, 
debe ser servida ai donatario mientras viva. Esto se funda 
también en razón; la dote debe ayuda r al donatario á sopor-
tar los cargos del matrimonio, y estos cargos no cesan des-
pués de la disolución del matrimonio; si pueden disminuir 
también pueden aumentar , y no pasa con la dote lo que con 
una deuda por alimentos que está projorcionada á las nece. 
sidades; la dote es fija é invariable. 

Acerca de este punto 110 hay ninguna duda; lo que es du-
doso es el punto de saber si todavía debe pagarse la pensión 
después de muerto el esposo dotado. Creemos que es nece-
sario distinguir, con la jurisprudencia, si el esposo dotado 
deja hijos ó nò. Si hay hijos nacidos del matrimonio, la pen-
sión debe ser pagada, porque está constituida en favor de és-
tos tanto como en provecho de sus padres. (2) L a Corte de 
Lieja lo sentenció asi. El supèrstite de los esposos tiene de-

1 Burdeos, 24 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 20). 
2 Lieja , 18 de Diciembre do 1851 (Paticrúia, 1854, 2, 254). 
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comunidad, ¿no deberá ser referida á la comunidad? La n*-
gativa es segura si se admite el principio que acabamos de 
establecer. No es la comunidad laque da, ésta paga; los', ver-
daderos donantes son el padre y la madre cada uno por mi-
tad; la referencia se hace, pues, á sus sucesiones. (1) 

Núm. 3. Naturaleza de las convenciones dótales. 

177 La dote es ordinariamente constituida por contrato 
de matrimonio; hace parte, pues, de las convenciones matri-
moniales. De esto resulta que debe aplicarse á las conven-
ciones dótales el principio de la irrevocabilidad que dis t in-
gue á las convenciones matrimoniales. La aplicación no es-
tá exenta de dificultades: t r a s l adamos á lo que se dijo más 
atrás (núms 78, 81 y 85). 

El principio de la irrevocabilidad de las convenciones do-
tales no significa que la dote no pueda ser aumentada d u -
rante el matrimonio. Nada implica que loa esposos puedan 
recibir liberalidades. Queda por saber si los donantes están 
ligados por las convenciones matrimoniales, ó si pueden de-
rogarlas. Transladamos á lo que fué dicho más atras (nú-
meros 74 y 75). 

178. L a dote es irrevocable como donacion y como con-
vención matrimonial. ¿Es esto decir que no pueda sufrir nin-
guna modificación? Cuando está constituida en capital y eje-
cutada, todo está consumado. Sin embargo, si el estado de 
la fortuna de los donantes llegara á cambiar de manera que 
tuviesen necesidad de alimentos, los donatarios deberían mi-
nistrárselos ya como donatarios ó como hijos; lo que dismi-
nuiría las ventajas que resultasen de la dote. Y si la dote 
consistía tfi una pensión anual, resultaría una disminución 
de esta pensión. E l c a s o se ha presentado. Un abuelo ha-
bía constituido á su nieta una pensión anual de 1,500 fran-

1 Aubry y Rau , t. V, p á * 224 y n o t a ? , pío. 500. Casación, 31 de Marzo 
e 1846 (Ualloz. 1846, l , 135). 

eos; habiendo cambiado su posición tenía derecho de ali-
mentos que la Corte estimó en 500 francos por año: decidió, 
en consecuencia, que el abuelo podía compensar su crédito 
alimenticio de 500 francos con la deuda dotai de 1,500 fran-
cos, lo que conducía á reducir la pensión á 1,000 f r a n -
cos. (1) 

179. Las pensiones dótales presentan aún otra dificultad. 
Se pregunta si concluyen á la disolución del matrimonio. 
Hay que distinguir. Si el esposo dotado sobrevive, tiene de-
recho á la pensión, á no ser que haya sido expresamente li-
mitada á la duración del matrimonio. Se diría en vano que 
la ?limitación es virtual, puesto que la dote está constituida 
para soportar los cargos del matrimonio. La respuesta es sen-
cilla y perentoria: la destinación de la dote no es una c^rga 
propiamente dicha, y mucho menos una condición. La dote 
es una donación, y como tal, irrevocable. Si es una pensión, 
debe ser servida al donatario mientras viva. Esto se funda 
también en razón; la dote debe ayudar al donatario á sopor-
tar los cargos del matrimonio, y estos cargos no cesan des-
pués de la disolución del matrimonio; si pueden disminuir 
también pueden aumentar, y no pasa con la dote lo que cori 
una deuda por alimentos que está projorcionada á las nece. 
sidades; la dote es fija é invariable. 

Acerca de este punto 110 hay ninguna duda; lo que es du-
doso es el punto de saber si todavía debe pagarse la pensión 
después de muerto el esposo dotado. Creemos que es nece-
sario distinguir, con la jurisprudencia, si el esposo dotado 
deja hijos ó nò. Si hay hijos nacidos del matrimonio, la pen-
sión debe ser pagada, porque está constituida en favor de és-
tos tanto como en provecho de sus padres. (2) La Corte de 
Lieja lo sentenció asi. El supèrstite de los esposos tiene ¿e-

1 Burdeos, 24 de Abril de 1845 (Dallos, 1845, 4, 20). 
2 Lieja, 18 de Diciembre do 1851 (Paticrúia, 1854, 2, 254). 
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r e c t o á la pensión, porque la dote es un bien que la mujer 
aportó al mar i lo para ayudarle á subvenir los cargos del 
matrimonio; y cuando hay hijos, los cargos no cesan con la 
muerte de la mujer; subsistiendo éstos, la pensión debe tam-
bién subsistir. 

Fué sentenciado que la pensión se extingue si el esposo 
dotado muere sin hijos. En el caso, el padre había prome-
tido servir la pensión durante su vida; la hija murió antes 
que el padre: La Corte de Bruselas sentenció que hayando-
se disuelto el matrimonio, ia causa de la obligación había 
cesado, y que, por consiguiente, la obligación también se ha-
bía extinguido. (1) El esposo supérstite no podía reclamar 
la pensión, pues no era para él como se había constituido, era 
para los cargos del matrimonio; es decir, la manutención de 
la mujer y de los hijos; y cesando estos cargos, la pensión 

no tenía ya razón de ser. 
Resulta de esto que hay una gran diferencia entre la dote 

constiuida en capital, y la dote constituida bajo forma de pen-
sión. E l capital de la dote se hace propiedad irrevocable del 
donatario; cae en la comunidad si él esposo es común en bie-
nes, y pasa á sus herederos si el esposo está casado bajo el 
régimen dotal. E l cónyuge del donatario, si hay comunidad, 
adquiere, pues, la mitad de la dote aunque no haya hijos 
del matrimonio; mientras que en esta hipótesis, piedre todo 
derecho á la pensión dotal. Esta diferencia se explica pol-
la naturaleza de la prestación; uca es irrevocable, y , en es-
te sentido, perpétua; la otra es vitalicia como toda pensión, 
que sirve á la manutención del donatario. 

§ I I I . — D E LOS REDITOS D E L A DOTE. 

180. E l art . 1,440, dice: "Los réditos de la dote corren 
desde el día del matrimonio, aunque haya plazo para el pa-
go si no hay estipulación contraria... En el capítulo Del Lie-

1 Bruselas, 9 de Mayo de 183B (Pasicrii ia , 1835, 2, 193). 

gimen Dotal, hay una disposición idéntica; el art. 1,548 agre-
ga lo que el art. 1,540 dice implícitamente, que los réditos 
corren de derecho pleno. En regla general, los intereses solo 
se deben desde el día de la demanda, excepto, dice el a r -
tículo 1,153, cuando la ley los hace correr de pleno derecho. 
Que los intereses corran en virtud de la ley es, pues, una 
excepción. Una de estas excepciones se encuentra en el ar-
tículo que acabamos de transcribir. ¿Cuál es la razón de ello? 
Los intereses substituyen á los d -»ños y perjuicios, y los da -
ños y perjuicios debidos por la mora suponen que ésta cau-
sa un perjuicio al acreedor; para que conste el perjuicio es 
para lo que la ley exige una demanda en justicia. En el ca-
so de dote, una demanda ante la justicia y una convención 
serían inútiles; la destinación de la dote comprueba el pe r -
juicio ,en el sentido de que los esposos deben soportar los car-
gos del matrimonio desde el momento en que se celebra su 
unión; la dote les es prometida para ayudarles á soportarlos 
cargos del matrimonio; si no se l^s paga inmediatamente, los 
esposos sufren una pérdida, puesto que debieron de sopor-
tar los cargos sin tener el goce de la dote; este perjuicio de-
be ser reparado, de donde la obligación impuesta á los con-
trayentes de pagar los réditos de la dote. 

181. Si se atiene uno á los motivos por los que los rédi-
tos de la dote corren de pleno derecho, debe decirse que la 
disposición es general y se aplica, por consiguiente, á todo 
género de dote. Se aplica, en efecto, á la dote constituida 
en cosas muebles ó inmuebles que producen frutos na tu ra -
les ó civiles; mientras que por la cosa no entregada, el d o -
nante debe cuenta por los frutos que percibe el donata-
rio. 

Esto es, sin embargo, apartarse del texto; cuando la ley 
hace correrlos intereses de pleno derecho, el deudor eslá ubi -
gado á pagar el interés legal de 5 g ; los frutos que el d o -
nante percibe puede tener y tiene . muy á menudo un valor 



r e c t o á la pensión, porque la dote es un bien que la mujer 
aportó al mar i lo para ayudarle á subvenir los cargos del 
matrimonio; y cuando hay hijos, los cargos no cesan con la 
muerte de la mujer; subsistiendo éstos, la pensión debe tam-
bién subsistir. 

Fué sentenciado que la pensión se extingue si el esposo 
dotado muere sin hijos. En el caso, el padre había prome-
tido servir la pensión durante sa vida; la hija murió antes 
que el padre: La Corte de Bruselas sentenció que hayando-
se disuelto el matrimonio, la causa de la obligación había 
cesado, y que, por consiguiente, la obligación también se ha-
bía extinguido. (1) El esposo supérstite no podía reclamar 
la pensión, pues no era para él como se había constituido, era 
para los cargos del matrimonio; es decir, la manutención de 
la mujer y de los hijos; y cesando estos cargos, la pensión 

no tenía ya razón de ser. 
Resulta de esto que hay una gran diferencia entre la dote 

constiuida en capital, y la dote constituida bajo forma de pen-
sión. E l capital de la dote se hace propiedad irrevocable del 
donatario; cae en la comunidad si él esposo es común en bie-
nes, y pasa á sus herederos si el esposo está casado bajo el 
régimen dotal. E l cónyuge del donatario, si hay comunidad, 
adquiere, pues, la mitad de la dote aunque no haya hijos 
del matrimonio; mientras que en esta hipótesis, piedre todo 
derecho á la pensión dotal. Esta diferencia se explica pol-
la naturaleza de la prestación; uca es irrevocable, y , en es-
te sentido, perpétua; la otra es vitalicia como t o d a pensión, 
que sirve á la manutención del donatario. 

§ I I I . — D E L O S R E D I T O S D E L A DOTE. 

180. E l art . 1,440, dice: "Los réditos de la dote corren 
desde el día del matrimonio, aunque haya plazo para el pa-
go si no hay estipulación contraria... En el capítulo Del Lie-
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gimen Dotal, hay una disposición idéntica; el art. 1,548 agre-
ga lo que el art. 1,540 dice implícitamente, que los réditos 
corren de derecho pleno. En regla general, los intereses solo 
se deben desde el día de la demanda, excepto, dice el a r -
tículo 1,153, cuando la ley los hace correr de pleno derecho. 
Que los intereses corran en virtud de la ley es, pues, una 
excepción. Una de estas excepciones se encuentra en el ar-
tículo que acabamos de transcribir. ¿Cuál es la razón de ello? 
Los intereses substituyen á los d-»ños y perjuicios, y los da -
ños y perjuicios debidos por la mora suponen que ésta cau-
sa un perjuicio al acreedor; para que conste el perjuicio es 
para lo que la ley exige una demanda en justicia. En el ca-
so de dote, una demanda ante la justicia y una convención 
serían inútiles; la destinación de la dote comprueba el pe r -
juicio ,en el sentido de que los esposos deben soportar los car-
gos del matrimonio desde el momento en que se celebra su 
unión; la dote les es prometida para ayudarles á soportarlos 
cargos del matrimonio; si no se l^s paga inmediatamente, los 
esposos sufren una pérdida, puesto que debieron de sopor-
tar los cargos sin tener el goce de la dote; este perjuicio de-
be ser reparado, de donde la obligación impuesta á los con-
trayentes de pagar los réditos de la dote. 

181. Si se aliene uno á los motivos por los que los rédi-
tos de la dote corren de pleno derecho, debe decirse que la 
disposicióites general y se aplica, por consiguiente, á todo 
género de dote. Se aplica, en efecto, á la dote constituida 
en cosas muebles ó inmuebles que producen frutos na tu ra -
les ó civiles; mientras que por la cosa no entregada, el d o -
nante debe cuenta por los frutos que percibe el donata-
rio. 

Esto es, sin embargo, apartarse del texto; cuando la ley 
hace correrlos intereses de pleno derecho, el deudor eslá ubi -
gado á pagar el interés legal de 5 g ; los frutos que el d o -
nante percibe puede tener y tiene . muy á menudo un valor 



menor pues los frutos no representan el mteré , legal (1) 
^ o deberá llevarse el asunto más allá y d e c d . r q u e l d o -
t a n t e debe el interés legal del cap i taMe la cosa da U « A 
mándola en el valor que tiene cuando la donac.ónl Asi per 
manecería uno dentro de los términos de la ley 

En nuestro concepto, el mismo principio debe aplicarse »' 
caso en que las cosas constituidas en dote no produzcan n -
tffrés ni frutos. Tal sería un ajuar de casa que lo s i cons tu -
yentes hubiesen prometido y que no entregasen^ Se d cide 
generalmente que esta dote no produce réditos d p í e n d e 
fecho (2) El texto de la ley que se invoca no dice esto, se 

hace decir que las sumas dótales producen intereses de 
t r e c h o pleno y que los frutos de los bienes dótales pertene-
cen aUlonatarkí; mientras que la ley dice 
dé l a dote cor,en de derecho pleno i parur del ™ ~ 
lo aue supone el pago de una suma de dinero; esto resulta 
I S esta Expresión „aunque el pago tenga p t o , 

pues no se estipula plazo para la entrega ¿e un inmueb e 
dotal. ASÍ, la doctrina extiende el texto sl se toma éste á la 
letra- desde luego no hay ningún motivo para no aplicarlo 
i todo género ¿ dotes. Se dice que i los esposos toca p £ r 
daños y perjuicios si el constituyente no U 

ofrecida C o n t e s t a m o s que, en el sistema de l » l y . e l d o 

„atarlo no está obligado á promover en jus 
parte, el daño queda comprobado por el solo h e c h o de n o 
prestarse la dote; y por otra, la ley no quiso obligar i los 
hiios á promover contra sus padres. 

J 1 2 L o s a r t s . l , 4 4 0 y l , 5 4 8 , agregan: „Si no hay es 
pulación contraria.» Las partes contratantes están libres 
para derogar á la ley, puesto que se trata de una d u £ » -
ción de puro interés privado. Se necesita una e s h p M n 
cotitraria; q u i e r e esto" decir que la derogacén debe ser 

presa? Nó, la palabra estipulación es sinónima de conven-
ción, y las convenciones pueden ser expresas ó tácitas. Pe-
ro no basta que baya un plazo convenido para el pago 
de la dote para qüe los intereses tío corran. Los motivos por 
los que los intereses son debidos de derecho pleno existen 
cuando hay plazo, tanto como cuando no lo hay; es que los 
esposos debiendo soportar los cargos del matrimonio á par-
tir de la celebración de su unión, tienen derecho al goce de 
la dote que les fué dada para soportar dichos cargos. 

La aplicación de estos principios ha dado lugar á una le-
ve dificultad. Se estipula en un contrato de matrimonio que 
la deuda será pagada en el plazo de ciuco años, sin réditos. 
La deuda no fué pagada en el plazo convenido. Cuestión de 
saber si los constituyentes estaban obligados á pagar los in-
tereses á partir de la época fijada para la exigibilidad. La 
Corte de Poitiers decidió que ios intereses se debían de de -
recho pleno á partir de dicha época. (1) No vemos en esto 
la menor duda. La regla es que los intereses corren de d e -
recho pleno, salvo excepción; luego desde que no se está en 
los términos de la excepción, se entra en la regla. Los inte-
reses, en el caso, 110 eran debidos durante cinco años; al fe-
necer este plazo, los intereses se debían en virtud de la ley. 
Se pudiera aún sostener que el interés debía correr para ca -
da plazo estipulado para el pago; el capital debía ser paga-
do por quintos cada año, sin interés hasta el pago; luego 
desde que el primer plazo era vencido, se estaba fuera de 
la excepción y se entraba en la regla; asi fué quizá como 
lo entendió la Corte; la redacción no está clara. 

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

1 P&itiers, 28 de Marzo de 1860 ('Dalloz, 1860, 2, 168). 



afirmativa está generalmente admitida. (1) Como 1 . dec i -
sión depende del sentido que se da A la regla del ar t . L i ¡ , 
a p l a l m o s el e x t o e n de l cuestión al título que es el , . » , 

de la materia. 

§ I V . — D E L A G A R A N T I A D E L A D O Í E . 

184 Se*ún los términos del art. 1,440, la garantí« de la 
dote es debida por cualquiera persona que la constituye. EL 
art 1,548 reproduce esta disposición en los términos si-
guientes: "Los que constituyen una dote están obligados 4 
dar garantía por los obj-tos constituidos." Esto es también 
una excepción al derecho común. La dote es una l iberali-
dad cuando menos por parte del constituyente; y, el d o -
nante no debe garantía (t. X I I , núm. 387); esto es pues 
por excepción como impone la ley esta obligación á los que 
constituyen una dote. ¿Cuál es la razón de esta excepción? 
E l matrimonio es contraído, no en vista de la dote, en e te 
sentido que los esposos cuentan con ella para soportar los 
caraos del matrimonio; es, pues, necesario que les sea g a -
rantizada. P o r otra parte, las partes que Un en libertad pa-

ra derogar á lá ley. 
185 La ley dice cualquiera persona. ¿Debe concluirse 

de esto que también la mujer está obligada á garantizar? 
La afirmativa es segura; solo que debe verse en que sentido 
se presenta la cuestión. Bajo el régimen de la comunidad 
le /a l todos los muebles de la mujer, presentes y futuros, 
son dótales; pero la mujer no debe garantía por este punto, 
pues es de principio que no se debe garantía para la univer-
salidad L a ley lo dice para la venta de una heredad (arti-
culo 1 696); con más razón debe ser así para las donacio-
nes. Los inmuebles propios de la mujer son igualmente do-
tales en cuanto al usufructo; como se trata también de una 

1 Aubry y R a u , t. V, pfcg. 227 y nota 25, y las autoridadea que citan. 

universalidad de bienes, la garantía no es exigible. Si la 
mujer hiciera entrar en la comunidad unos inmuebles deter-
minados, ¿ deberá garantizar? Examinaremos la cuestión al 
t ra tar de la cláusula de la amobilidad. Bajo el régimen 
exclusivo de la comunidad; el usufructo de todos los bienes 
de la mujer es dotal, lo (pie excluye la garantía. L o mismo 
pasa con los parafernales bajo el régimen dotal. En cuanto 
á los bienes dótales que la mujer se ha coustituido, hay que 
distinguir: si la constitución tiene por objeto una general i -
dad de bienes, la mujer no debe garantía, mientras que es 
garante cuando se constituyen bienes particulares en do-
te. (1) Volverémos á hablar de los principios en el título 
De la Venta, que es el sitio de la materia. 

186. ¿A. quién debe darse la garantía? Los arts. 1,440 y 
1,547 dicen en términos absolutos que debe darse garantía; 
luego debe darse á aquellos en cuyo interés se constituye la 
dote; es decir, al marido y á la mujer. Se le deb^ dar ante 
todo al marido, porque recibe la dote para soportar los car-
gos del matrimonio; es decir, á título oneroso; hé aquí por 
qué tiene derecho á la garantía cuando no se le entrega una 
cosa que la mujer le constituyó en dote. La garantía se d e -
be á la mujer cuando ella es donataria; la ley no distingue, 
y no hay lugar á distinguir, pues ambos esposos deben con-
tribuir á los cargos del matrimonio. Pero si se debe dar ga-
rantía al marido y á la mujer, ésta difiere en su objeto y en 
sus efectos con relación al uno y al otro. Generalmente 
queda la mujer propietaria, y el marido tiene el usufructo 
de la dote; la mujer está, pues, privada de la propiedad y 
el marido del usufructo; es en estos límites como tienen el 
derecho de promover, puesto que su acción tiende á ser in-
demnizados por la pérdida (pie sufren. (2) 

187. ¿Cuándo puede ejercerse la acción por garantía? Re-
1 R o d a r e y Pon t , t. I , pág. 99, n ú m . 124 
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afirmativa está generalmente admitida. (1) Como 1 . dec i -
sión depende del sentido que se da A la regla del ar t . L i ¡ , 
a p l a l m o s el exAmen de l cuestión al « tu ,o que es el .«<.„ 

de la materia. 

§ I V . _ D E LA GARANTIA DE LA D O Í E . 

184 Se"ún los términos del art. 1,440, la garantí« de la 
dote es debida por cualquiera persona que la constituye. EL 
art 1,548 reproduce esta disposición en los términos si-
guientes: "Los que constituyen una dote están obligados 4 
dar garantía por los obj-tos constituidos." Esto es también 
una excepción al derecho común. La dote es una l iberali-
dad cuando menos por parte del constituyente; y, el d o -
nante no debe garantía (t. X I I , núm. 387); esto es pues 
por excepción como impone la ley esta obligación á los que 
constituyen una dote. ¿Cuál es la razón de esta excepción? 
E l matrimonio es contraído, no en vista de la dote, en e te 
sentido que los esposos cuentan con ella para soportar los 
caraos del matrimonio; es, pues, necesario que les sea g a -
rantizada. P o r otra parte, las partes que Un en libertad pa-

ra derogar á lá ley. 
185 La ley dice cualquiera persona. ¿Debe concluirse 

de esto que también la mujer está obligada á garantizar? 
La afirmativa es segura; solo que debe verse en que sentido 
se presenta la cuestión. Bajo el régimen de la comunidad 
le /a l todos los muebles de la mujer, presentes y futuros, 
son dótales; pero la mujer no debe garantía por este punto, 
pues es de principio que no se debe garantía para la univer-
salidad L a ley lo dice para la venta de una heredad (arti-
culo 1 696); con más razón debe ser así para las donacio-
nes. Los inmuebles propios de la mujer son igualmente do-
tales en cuanto al usufructo; como se trata también de una 

1 Aubry y Rau , t. V, pfcg. 227 y nota 25, y las autoridadea que citan. 

universalidad de bienes, la garantía no es exigible. Si la 
mujer hiciera entrar en la comunidad unos inmuebles deter-
minados, ¿ deberá garantizar? Examinaremos la cuestión al 
t ra tar de la cláusula de la amobilidad. Bajo el régimen 
exclusivo de la comunidad; el usufructo de todos los bienes 
de la mujer es dotal, lo (pie excluye la garantía. L o mismo 
pasa con los parafernales bajo el régimen dotal. En cuanto 
á los bienes dótales que la mujer se ha coustituido, hay que 
distinguir: si la constitución tiene por objeto una general i -
dad de bienes, la mujer no debe garantía, mientras que es 
garante cuando se constituyen bienes particulares en do-
te. (1) Volverémos á hablar de los principios en el título 
De la Venta, que es el sitio de la materia. 

186. ¿A. quién debe darse la garantía? Los arts. 1,440 y 
1,547 dicen en términos absolutos que debe darse garantía; 
luego debe darse á aquellos en cuyo interés se constituye la 
dote; es decir, al marido y á la mujer. Se le deb^ dar ante 
todo al marido, porque recibe la dote para soportar los car-
gos del matrimonio; es decir, á título oneroso; hé aquí por 
qué tiene derecho á la garantía cuando no se le entrega una 
cosa que la mujer le constituyó en dote. La garantía se d e -
be á la mujer cuando ella es donataria; la ley no distingue, 
y no hay lugar á distinguir, pues ambos esposos deben con-
tribuir á los cargos del matrimonio. Pero si se debe dar ga-
rantía al marido y á la mujer, ésta difiere en su objeto y en 
sus efectos con relación al uno y al otro. Generalmente 
queda la mujer propietaria, y el marido tiene el usufructo 
de la dote; la mujer está, pues, privada de la propiedad y 
el marido del usufructo; es en estos límites como tienen el 
derecho de promover, puesto que su acción tiende á ser in-
demnizados por la pérdida (pie sufren. (2) 

187. ¿Cuándo puede ejercerse la acción por garantía? Re-
1 R o d a r e y Pont , t. I , pág. 99, n ú m . 124 
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gularmente durante el matrimonio: nace desde que la evic-
ción tiene lugar, y desde aquel momento el marido y la mu-
jer pueden promover. P u e d e también formularse después 
de la disolución del matrimonio; cuando hay hijos, la cosa 
no es dudosa, puesto que el cargo continúa. Aunque no 
hubiere hijos, no por eso se debe menos la garant ía; se de-
be por esto solo que el contrato está reputado á título one-
roso. Tal es la dote. Luego en cualquiera época que tenga 
lugar la evicción, el propietario de la cosa puede promover 
por garantía. ¿Quién es propietario? Esto depende de las 
convenciones matrimoniales; ordinariamente es la mujer. 
Los herederos de los esposos pueden ejercer la garantía sin 
que haya que distinguir entre herederos directos y colatera-
les; la razón es que la cosa está transmitida á los herederos 
con los derechos que á ella se ligan; luego cou el de garan-
tía. (1) 

188. ¿Cuál es la extensión de la garantía? Domat pone el 
principio en estos térmicos: »Los que constituyen una dote 
están obligados á la garantía de los fundos dados, de los 
créditos cedidos y de las demás cosas, según está convenido 
ó según las reglas de la garantía que deben los que venden 
ó transmiten." P o r transmisión Domat entiende la cesión ó 
la donación de créditos. Es raro que haya convenciones re-
lativas á la garantía; es, pues, según las reglas establecidas 
en el título Déla Venta, como se decidirán las cuestiones que 
hacen nacer la garantía. No es aquí el lugar de tratar de 
esta materia. Nos limitarémos á observar que si la garan-
tía es idéntica en la donación y en la venta, hay, sin embar-
go, diferencias;provienen de que en la venta hay un precio,-
mientras que el donante no recibe ninguno. De esto resu l -
ta que las reglas de la venta que suponen un precio no re-
ciben aplicación á la dote ó no pueden ser aplicadas sino por 
analogía. Tal es el art. 1,633: "Si la cosa vendida ha au -

1 Aubry y R a o , t. Y , pág. 228, notaa 29 y 30, pfo. 500. 

Vi 

mentado de valor en la época de la evicción, independien-
temente del hecho del adquirente, el vendedor está obliga-
do á pagarle lo que vale más del precio de venta. Y si la 
cosa vendida ha disminuido de valor, no por eso deja de es-
tar obligado á restituir la totalidad del precio (art. 1,631)." 
¿Cuál es el valor que deberá restituir el donante? El dona-
tario tiene derecho á la reparación de la pérdida que sufre; 
es, pues, el valor de la cosa cuando la evicción, lo que pue-
de reclamar. Si se trata de un crédito debe aplicarse el ar-
ticulo 1,693, según los términos del cual el vendedor solo 
está obligado á garantizar la existencia del crédito cuando 
la transmisión solo responde de la solvencia del deudor cuan-
do expresamente se ha obligado á ello (art. 1,694). Con más 
razón debe suceder así con el donante. ¿Cuál será el monto 
de la indemnización si el crédito dado no existe? Es de prin-
cipio que el vendedor restituya el precio y los daños y per-
juicios. Por analogía, debe decidirse que el donante deberá 
restituir el monto del crédito en los límites de lo que el do-
natario hubiese cobrado, pues esta es la pérdida que éste su -
fre. (1) 

1 R diére y P o n t , t. I , pág. 94, nún» . 115, 116. Aubry y Rao, t. V, página 
229, y nota* 31 y 32, pfn. 500. * K 
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C A P I T U L O I I . 

D E L R E G I M E N D E L A C O M U N I D A D . 

§ I. ¿QüÉ E S L A C O M U N I D A D ? 

189. La comunidad es uha sociedad universal de bienes 
que se forma entre el marido y la mujer, sea por efecto de 
ley, sea por el de convenciones matrimoniales. 

L a palabra comunidad es también empleada en otros sen-
tidos, pero que siempre se relaciona á la idea de una so-
ciedad de bienes en t r ed i hombre y la mujer. Así, se dice, 
que la comunidad designa á menudo á los mismos esposos, 
en tanto que son comunes en bienes. En este sentido se di-
ce que la comunidad son los mismos esposos considerados 
como socios. Pues la comunidad no es una persona civil que 
posea, que sea acreedora ó deudora; son los esposos quiénes 
ponen una parte de sus bienes en común y que, por razón de 
esta sociedad, son acreedores ó deudores en lo que se refiere 

al patrimonio que les queda propio. ( 
Se entiende algunas veces por comunidad el fondo social 

que es común entre los esposos. En este sentido se habla de 
un activo y de un pasivo de la comunidad. P e r o no se con-
ciben fondos sociales sin una sociedad de bienes, y esta so-
ciedad son los esposos asociados. ¿ W é n es deudor y quién 
propietario? Los esposos; es, p u e s , á ellos como socios á ;uie-

nes pertenece el activo; es, también como socios como respon-
den por el pasivo. 

En fin, se entiende por comunidad el hecho de la asocia-
ción de los esposos. En este sentido se dice que la comuni-
dad comienza el día del matrimonio, y que se disuelve por 
la muerte, el divorcio, la separación de cuerpos y la sepa-
ración de bienes. Pero este hecho de la asociación, ¿ no se-
rá la sociedad misma; es decir, los esposos? Estos comien-
zan á ser asociados desde que se unen en matrimonio; dejan 
de serlo cuando la unión conyugal cesa, ya en cuanto á las 
personas, ya en cuanto á los bienes. (1) 

190. L a comunidad es una sociedad universal, pero no 
comprende todos los bienes de los esposos; la fortuna inmo-
biliar se excluye, solo entra lo mueble en ella. Bajo el pun-
to de vista de la teoría, no se entiende esta composición ar-
bitraria del fondo social. La extensión de la sociedad varia-
rá según que la fortuna de los esposos sea mobiliar ó inrno-
biliar; hoy que la riqueza mobiliar toma una importancia 
más y más creciente, la comunidad puede comprender toda 
la fortuna de los esposos, mientras que en el derecho anti-
guo y en la época en que la comunidad ee ha formado, no 
comprendía casi nada. ¿Qué eran en el siglo X I I los valo-
res mobiliares? Se reducían á una pequeña colección de 
muebles; no se sabía lo que son acciones y obligaciones, la 
industria y «1 comercio eran casi nulos. Aun en el principio 
de nuestra ('poca moderna, la riqueza mobiliar tenía tan po-
ca importancia que los jurisconsultos decían: Vilis mobíUum 

pos* doy La po-esión de las cosas muebles era reputada co-
mo vil, no solo porque tuviera poco valor, sino también por-
que el c rm reio y la industria eran despreciados por las 
clases d uiiinai tes. Había en e.-te desprecio un orgullo aris-
tocrático. El espíritu de familia es uno de los rasgos carac-

u i ^ Ü X t ' J t i f t Í J ¿ * * Co.mot de s,n. 



terísticos del antiguo derecho. Todo se refería A ello e 
cuidaba con celo que los bienes inmuebles quedasen en 1 
patrimonio de las familias. En este orden de ideas no se hu-
biera entendido que la fortuna inmueble de los esposo en-
trase en su comunidad, puesto que esto hubiera sido, t™... 
m i t i r los inmuebles de una i otra familia. S i s e h a c a entrar 
en ella á los muebles, era por razón de su valor 

Fué bajo la influencia de este estado social como se form 
la comunidad. Se excluye de ella i los inmueMes, no entran 
en la comunidad sino para el goce. Los muebles solo com-
ponen la comunidad con los frutos y las adquisiciones. Los 
sentimientos y las preocupaciones que explican la compos -
ción de la comunidad están ya lejos de nosotros: nadie (li-
ria hoy que la posesión de los muebles es cosa vil, y ya no 
tenemos nada del orgullo aristocrático que P ^ » ' ^ 
la nobleza la solidez y perpetuidad del suelo. La ola derno 
crática todo lo arrolla, la industria y el comercio son los que 
dominan; es decir, la riqueza mobiüar. N o t e n e m o s tan o 

ape« , á los inmuebles'. Nuestras leyes ignoran la máxima 
Z e r „ a paternix; y , en nuestras costumbres, preferimos os 
valores que siempre suben y producen réditos creciente á 
unos inmuebles cuyo valor también aumenta, pero.que dan 
un rédito insuficiente para necesidades ilimitadas. 

!91 El estado social habiendo cambiado, ¿cómo se hace 
que el'derecho del siglo X I I haya permanecido? El derecho 
es una ciencia tradicional, las costumbres, sobre todo, son 
tenaces, sobreviven á la , necesidades, á las ideas y áJossen^ 
ti»,lentos que les dieran nacimiento. Cuando se d s o n t a e l 
Código, la comunidad, tal cual se formó en la edad med, , 
había entrado en nuestras costumbres; el legislador no qui-
so desquiciar costumbres que tenían raice, seculares, y se li-
mitó 4 escribir el derecho. Sin embargo, se salía apenas de 
una revolución que había destruido lo pasado é inaugurado 
„na era nueva. Lo , hombre, de 1789 deliberaban en con-

\ 

sejo de Estado. La comunidad tradicional les chocaba. Pro-
pusieron reemplazarla, uno por la comunidad universal, y 
o t ro por la comunidad de gananciales. 

La comunidad universal tiene atractivo para los hombres 
de teoría, es el sistema más lógica ¿Qué se dice para justifi-
car la comunidad legal y darle la preferencia al régimen 
tlotal? Se repite con Pothier que la sociedad de bienes que 
se forma entre esposos es una consecuencia de la unión de 
las personas. (1) Y esta unión es absoluta. Se cita la bella 
definición que el jurisconsulto Modestin da del matrimonio: 
••Es la unión del hombre y de la mujer, es la comunidad de 
la vida entera, es la comunicación del derecho divino y del 
derecho humano.» Se citan las palabras profundas de uno 
de los padres de la Iglesia; Tertuliano dice que los esposos 
••son dos en una misma carne, y donde hay una misrm car -
ne hay también un mismo espíritu... (2) Esta identificación 
de las personas debe conducir á identificar sus intereses. Si 
se quiere ser consecuente con el principio en que descansa 
la comunidad, hay que hacerla universal. Berenger lo pro-
puso así al consejo de Estado. Encontraba grandes ventajas 
en la comunidad universal bajo el punto de vista económi-
co. Es el sistema más sencillo, el que evita todo abuso y 
fraude; da al marido todo el crédito que puede darle la for-
tuna de su mujer. Si la comunidad limitada de las costum-
bres, favorece la prosperidad de las familias y, por consiguien-
te, la riqueza!pública, con más razón sucederá así con la co-
munidad universal. La proposición no encontró ningún apo-
yo. Troncliet la combatió y no volvió á ocuparse de ella. 
Cuidémonos, dijo Tronchet de romper con las costumbres; 
la comunidad tradicional que el Código consagra, las res-
peta. Esta comunidad l imitada corresponde al deseo de las 
familias. No gustamos que nuestros bienes pasen á familias 

1 Pothier , Tratado de la comunidad, núm. 2. 
2 Rodifcre y Pon t oitan aiín otros testimonioi, t. I, pág. 264, núm. 339. 



extrañas. Los que no tienen estas repugnancias pueden h a -
cer convenciones en c msecuencia; pero la ley no debe im-
poner á los ciudadanos como derecho común, una regla que 
les repugna. (1) Los hechos han dado razón á Tronchet. 
Hay teóricos que prefieren la comunidad universal, (2) pero 
la práctica la ignora. Apenas si en 200 contratos de ma-
trimonio hay uno que estipula la comunidad universal, (3) 
lo que prueba que este régimen no está en armonía con los 
sentimientos generales. Esto es decisivo para el legislador. 
Se trata de convenciones, y en esta materia el legislador so-
lo procura ver lo que quieren las partes. ¿Establecería co-
mo siendo su voluntad un régimen que no quiere la inmen-
sa mayoría? Si hay países en los que la comunidad uni-
versal ha sido adoptada'como derecho común, esto se liga, 
sin duda, á causas particulares. No tenemos ninguna razón 
para imitar lo que no está en nuestras costumbres. 

192. Male vi lie hizo una proposión en sentido contrario, 
reduciendo la comunidad á las gananciales: lo que dejaba 
la fortuna mueble en propio á los esposos, tanto como su for-
tuna inmueble. No le faltaban buenas razones. Se dice que 
los bienes de los esposos deben ser comunes como sus sen-
timientos y sus ideas. Nada hay más verdadero. Pero la vi-
da común comienza con el matrimonio; que los trabajos de 
los esposos sean comunes y que las utilidades se repartan 
entte los socios, basta para identificar los intereses así como 
los efectos. Esto basta también para interesar á la mujer en 
los negocios del marido y en la prosperidad de la familia. 
¿Pero dónde está la necesidad de comunicar al cónyuge la 
fortuna inobiliar que 'uno de los esposos posee, cuando el 
otro no puede poseer nada ó solo tener inmuebles? Desde 
que la fortuna de los esposos no es igual, la comunidad le-

1 Sesión del consejo de Estado del 13 vendimiario, año X I I , núm. 5 (Locró 
t. Y I , pág. 353). 

2 Aubry y Rau , t. Y, píigs. 215 y siguientes, pfo. 497. 
3 Rodiere y Pont , t. I , pág. 268, núm. 343. 

gal consagra una desigualdad; luego una injusticia. Si los 
inmuebles quedan en propios á los esposos, lo mismo debe 
«uceder con los valores mobiliarios, puesto que la fortuna 
tiende de más á más á volverse mobiliar. Debe respetarse 
la tradición mientras está en armonía con las costumbres; 
pero es cosa absurda inmovilizar costumbres del siglo XII , 
cuando nada queda del estado social que les dió nacimien-
fo. (1) 

Los hechos han dado razón á Maleville; puede decirse 
que la comunidad de gananciales, más ó menos modificada, 
ha llegado á ser el régimen de todos los que hacen un con-
trato de matrimonio. (2) ¿ Por qué no fué acogida su p ro -
posición por el consejo de Estado? Fué sobre todo por ra-
zón de las dificultades prácticas que presenta la comunidad 
de gananciales. Los muebles presentes y futuros .se exclu-
yen de él; hay, pues, (pie hacer constar su consistencia y 
valor mediante actas auténticas, esto es multiplicar las for-
mas y los gastos; y e s j listamente para evitar gastos por loque 
se casan muchos sin contrato. Que si la ley permitiera á los 
esposos probar la consistencia y valor de los muebles, h a -
bría dificultades y, por consiguiente, litigios en la liquidan ión 
de todas la comunidades. Se teme la desigualdad bajo el 
régimen de la comunidad legal; esto es olvidar que los fu-
turos esposos que poseen bienes tienen buen cuidado de ha-
cer un contrato de matrimonio coa el fin de mantener la 
igualdad entre ellos. Estas observaciones hechas por Tron-
chet y reproducidas por Berlieren la Exposición de los mo-
tivos. (3) son graves y, en nuestro concepto, decisivas; las 
mejores leyes no son las que están en armonía con los prin-
cipios, son las que evitan los procesos, dejando por lo de -
más, á las partes contratantes, una entera libertad para.arre-

1 Sesión del consejo de Es tado del 13 vendimiario, año X I I , núm 5 (Looró, 
t. V I , prtg. 351). 

2 Compárese Duran ton , t. X I V , pág. 88, núm. 78. 
3 Berlier, Exposición de los motivos, núm. 13 (Loeré, t. VI, 'g. 393). 



glar sus intereses como gusten. La comunidad tradicional, 
cualquiera que sean los reproches que se le hagan, conserva, 
pues, su razón de ser. 

§ I I . — D E L A C O M Ü N I D A D C O N S I D E R A D A C O M O S O C I E D A D 

D E B I E N E S . 

193. La comunidad es una sociedad de bienes, pero una 
sociedad que descansa en principios enteramente particula-
res y contrarios en muchos puntos al derecho común. Una 
de las reglas fundamentales de la sociedad ordinaria es la 
igualdad (art. 1,859) En la comunidad es la desigualdad 
la que domina. Las costumbres formulaban este principio 
en términos altaneros; calificaban al marido de señor y due-
ño. Nuestro Código no reproduce esta calificación que r e -
cuerda el orgullo de la aristocracia, pero, excepto algunas 
modificaciones, consagra el sistema tradicional: "El mar i -
do administra solo los bienes de la comunidad. Puede ven-
der, enajenar é hipotecar sin el concurso de la mujerw (artí-
culo 1,421). El marido obliga á la comunidad aun con sus 
delitos. En cuanto á la mujer común, no interviene en nin-
gún acto, ni puede oponerse á ninguno, por ruinoso que sea 
para los comunes intereses. La ley limita solo el poder del 
marido en lo que concierne á las actas á título gratuito. Pa-
ra las actas á título oneroso, sigue siendo lo que era en el 
derecho antiguo, señor y dueño. 

Pothier nos dice la razón de esta subordinación de la mu-
jer. El marido ejerce el poder marital, la mujer le debe 
obediencia; y la sociedad de bienes es una consecuencia, 
una imagen de la sociedad de personas: Jefe de una, el ma-
rido tiene que ser el jefe de la otra. No tenemos para qué 
justificar aquí el principio del poder marital; éste siendo ad-
mitido, la organización de la comunidad procede de él por 
vía de consecuencia. 

194. El poder casi absoluto que la ley reconoce al raari-

do en los bienes de la comunidad, ha dado lugar á una sin-
gular cuestión. ¿Puede considerarse como sociedad á una 
convención que da ai marido todos los derechos y ninguno 
á la mujer? Esto es más bien una sociedad leonina, se dice, 
es la negación de la sociedad. El más profundo de nuestro^ 
jurisconsultos antiguos expresa este pensamiento en su es-
tilo lapidario: »Nó, la mujer no es socio, dice Dumoulin, es-
f e r a serlo. " (1) Pothier dice poco más órnenos U misma 
cosa, aunque en términos más medidos: "Durante la comu-
nidad, el marido está reputado de alguna, mariera como se-
ñor y dueño absoluto de los bienes que la componen. El dere-
cho que en ella tiene la mujer solo se considera como un 
derecho informe, que se reduce á partir un día los bienes que 
la compondrán cuando la disolución." (2)Toullier ha tomado 
estas palabras al pie de la letra, y concluye de ellas que la 
comunidad solo comienza á existir cuando se disuelve, se en-
tiende si la mujer aqepta, pues si la renuncia, no hay ni hubo 
nunca comunidad. Creemos inútil refutar este error, ó esta 
paradoja. El mismo Toullier se encarga de este cuidado, 
puesto que confiesa que los textos están contrarios á su opi-
nión; mala redacción,dice, que es necesario enmendar; loq<:e 

equivale á decir, como lo observa el comentador de Toullier, 
que muchos textos dicen lo contrario de lo que se halla en 
ellos. Esto no es serio, y no discutimos las chanzas. Se en-
tiende que Toullier ha quedado solo con su opinión. Todos 
los autores la combaten, y verdaderamente no vale la pena. 
Un solo autor, y uno de los mejores jurisconsultos, Chain-
pionnière, ha definido la paradoja de Toullier. (3) P e r o co-
mo no da argumentos nuevos en apoyo de una causa insos-

mLÍ%°n' °St l,r°l'rk SCCÎa' °ed flf'eratur ^"(Costumbre de Paris, pfo. 57, nú-

'¿ Pothier , De la comicidad, mím. 3. 
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glar sus intereses como gusten. La comunidad tradicional, 
cualquiera que sean los reproches que se le hagan, conserva, 
pues, su razón de ser. 
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D E B I E N E S . 

193. La comunidad es una sociedad de bienes, pero una 
sociedad que descansa en principios enteramente particula-
res y contrarios en muchos puntos al derecho común. Una 
de las reglas fundamentales de la sociedad ordinaria es la 
igualdad (art. 1,859) En la comunidad es la desigualdad 
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en términos altaneros; calificaban al marido de señor y due-
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cuerda el orgullo de la aristocracia, pero, excepto algunas 
modificaciones, consagra el sistema tradicional: "El mar i -
do administra solo los bienes de la comunidad. Puede ven-
der, enajenar é hipotecar sin el concurso de la mujerw (artí-
culo 1,421). El marido obliga á la comunidad aun con sus 
delitos. En cuanto á la mujer común, no interviene en nin-
gún acto, ni puede oponerse á ninguno, por ruinoso que sea 
para los comunes intereses. La ley limita solo el poder del 
marido en lo que concierne á las actas á título gratuito. Pa-
ra las actas á título oneroso, sigue siendo lo que era en el 
derecho antiguo, señor y dueño. 

Pothier nos dice la razón de esta subordinación de la mu-
jer. El marido ejerce el poder marital, la mujer le debe 
obediencia; y la sociedad de bienes es una consecuencia, 
una imagen de la sociedad de personas: Jefe de una, el ma-
rido tiene que ser el jefe de la otra. No tenemos para qué 
justificar aquí el principio del poder marital; éste siendo ad-
mitido, la organización de la comunidad procede de él por 
vía de consecuencia. 

194. El poder casi absoluto que la ley reconoce al raari-

do en los bienes de la comunidad, ha dado lugar á una sin-
gular cuestión. ¿Puede considerarse como sociedad á una 
convención que da ai marido todos los derechos y ninguno 
á la mujer? Esto es más bien una sociedad leonina, se dice, 
es la negación de la sociedad. El más profundo de nuestro^ 
jurisconsultos antiguos expresa este pensamiento en su es-
tilo lapidario: »Nó, la mujer no es socio, dice Dumoulin, es-
f e r a serlo. " (1) Pothier dice poco más órnenos U misma 
cosa, aunque en términos más medidos: "Durante la comu-
nidad, el marido está reputado de alguna, manera como se-
ñor y dueño absoluto de los bienes que la componen. El dere-
cho que en ella tiene la mujer solo se considera como un 
derecho informe, que se reduce á partir un día los bienes que 
la compondrán cuando la disolución." (2)Toullíer ha tomado 
estas palabras al pie de la letra, y concluye de ellas que la 
comunidad solo comienza á existir cuando se disuelve, se en-
tiende si la mujer aqepta, pues si la renuncia, no hay ni hubo 
nunca comunidad. Creemos inútil refutar este error, ó esta 
paradoja. El mismo Toullier se encarga de este cuidado, 
puesto que confiesa que los textos están contrarios á su opi-
nión; mala redacción,dice, que es necesario enmendar; loque 
equivale á decir, como lo observa el comentador de Toullier, 
que muchos textos dicen lo contrario de lo que se halla en 
ellos. Esto no es serio, y no discutimos las chanzas. Se en-
tiende que Toullier ha quedado solo con su opinión. Todos 
los autores la combaten, y verdaderamente no vale la pena. 
Un solo autor, y uno de los mejores jurisconsultos, Chaui-
pionnière, ha definido la paradoja de Toullier. (3) P e r o co-
mo no da argumentos nuevos en apoyo de una causa insos-
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2 4 4 CONTRATO DE MAT&IMONIO. 

tenible, creemos inútil volver en un debate que concluyó ya 
hace tiempo. 

Nos conformarémos con rectificar los hechos que las pa-
radojas alteran siempre más ó menos. ¿Será verdad que 
en la opinión de Dumoulin y de Pothier no haya comuni-
dad? La mujer está excluida de la gestión de los intereses 
comunes, pero estos intereses no por eso dejan de ser comu-
nes. Así, Dumoulin no dice que no hay comunidad, solo 
dice que la mujer no tiene los derechos de un verdadero 
socio, y Pothier ni siquiera repite con las costumbres que 
el marido es el señer y dueño, se limita á decir que lo es de 
alguna manera. ¿Por qué estas restricciones? Es que la mu-
jer es realmente copropietaria. Los autores antiguos lo 
dicen con todas sus letras. Escuchemos á Lauriére: "Si el 
marido es el señor de los muebles y de las gananciales in-
muebles, no es propietario de ellos si no es por solo la mi-
tad- y si puede vender, enajenar é hipotecar, no es sino 
porque tiene su libre administración, en calidad de jefe de la 

comunidad." (1) 
Tales son los verdaderos principios del derecho antiguo: 

los esposos son asociados, pero socios desiguales. El Código 
Civil va más allá. Ya no da al marido la calificación de se-
ñor y dueño; no le conserva el poder ilimitado que tenía 
en las costumbres; en principio, el marido no puede ya dis-
poner á título gratuito. Debe, pues, decirse que bajo el im-
perio del Código, el marido es señor y dueño cuando se tra-
ta de actas onerosas; ya no lo es cuando se trata de actas á 
título gratuito. ¿Y por qué no lo es? Porque la mujer es so-
cio copropietario; y no se asocia uno para perder, sino pa-
ra cranar. ¿Qué importa que pueda el mando abusar de su 
poder administrativo? La ley da á la mujer muchos privi-
legios por razón del poder que ella concede al mando La 
mujer puede pedir la separación de bienes; es decir, la d i -

1 Véanse los testimonios en Aubry y R a u , t. Y , pág. 278, nota 4, pío. 505. 

solución de una sociedad que amenaza serle fatal; el marido 
no tiene este derecho. La mujer puede renunciar á la comu-
nidad cuando no es ventajosa; el marido no puede hacerlo. 
¿Se dirá que, en caso de renuncia, nunca hubo comunidad? Se 
dice así generalmente, pero esto es demasiado absoluto. Si 
nunca hubiese habido comunidad, la mujer podía recoger los 
muebles que por su parte han entrado en ésta; mientras que 
la mujer que renuncia pierde todo derecho á los muebles; 
prueba de que hubo sociedad, y sociedad desgraciada. La 
mujer puede también aceptar, y si hace inventario, gozará del 
beneficio de emolumento. Goza de él, no como heredera 
en virtud de una declaración, sino en calidad de mujer co-
mún, de socio, pero de socio desigual, subordinada. Lo mis-
mo pasa con los privilegios que la ley le concede para el 
ejercicio de sus devoluciones. Todas estas disposiciones son 
la consecuencia de un solo y mismo principio que domina 
tnda la materia de la comunidad: la mujer es socio, pero 
estando excluida de la administración, no es justo que sufra 
un perjuicio por la mala gestión de su marido. 

195. El principio de la desigualdad no es el único que 
distingue á la comuidad de las demás sociedades. La ley 
favorece las convenciones matrimoniales; luego también el 
contrato de matrimonio tácito que se llama la comunidad 
legal. En las sociedades ordinarias, el legislador mantiene 
la prohibición de los pactos sucesorios (art. 1,837). Los f u -
turos esposos pueden estipular una comunidad universal-
sus convenciones, en este caso, abarcan todas las sucesiones 
que tendrán los esposos (art. 1,526). Aunque limitada á la 
fortuna mobiliar, la comunidad legal contiene también un 
pacto sucesorio, puesto que implica la estipulación tácita de 
que las sucesiones mobiliarias entrarán en el activo de la 
sociedad formada por los esposos. El art. 1,855 prohibe á 
uno de los socios substraer la parte de uno de ellos á contri-
buir á las pérdidas. Los esposos al contrario, pueden conve-



nir que la comunidad entera pertenecerá al supérstite ó á 
uno de ellos solamente (art. 1,520); pueden también estipu-
lar que la mujer tendrá derecho para recoger lo aportado 
por ella, renunciando sin estar obligada á soportar su parte 
en las deudas de la comunidad (art. 1,514). 

Por otra parte, los esposos no pueden consentir ciertas 
convenciones que se permiten á los asociados. Las conven-
ciones matrimoniales, tácitas ó expresas, son irrevocables; 
mientras que los asociados, por consentimiento mutuo, pue-
den modificar sus convenciones como gusten. Según los 
términos del art . 1,399, la comunidad comienza el día del 
matrimonio, y no se puede estipular que comenzará en otra 
época; los asociados conservan á este respecto una entera 
libertad. La comunidad solo fenece por la muerte, el d i -
vorcio ó la separación de cuerpos ó de bienes; los asociados 
pueden terminar su sociedad cuando quieran. 

196. De esto resulta un principio que la Corte de Casa-
ción de Bélgica tuvo ocasión de consagrar. L a comunidad, 
siendo una sociedad, se pudiera creer que se le deben aplicar 
las reglas que rigen á la socieda en general. Pero esto su-
pone que la comuidad es la especie cuyo género es la socie-
dad, en otros términos, que la comunidad es una de las so-
ciedades cuyas reglas están trazadas en el título que con-
tiene el Código acerca del contrato. Laclasificación del Có-, 
digo demuestra que esta suposición' fc ; exacta. El Có-
digo contiene un título aparte acercS d e t a a t r i " 
monio, en que se trata especialmente de la comunidad; esta 
es, pues, una convención especial regida por principios es-
peciales. La Corte de Casación ha deducido de esto esta 
consecuencia que no se puede ocurrir al título De la Socie-
dad para interpretar las estipulaciones de un contrato de 
matrimonio. (1) Las diferencias esenciales que acabamos de 
señalar entre la comunidad y las sociedades ordinarias, vie-

1 Denegada, 3 de Ju l io de 1846 (Pasicrisia , 1847, 1 ,16) . 

«en en apoyo de esta decisión. No se puede argüir por vía 
de pjñncipio de consecuencia, cuando hay principios dife-
rentes. 

197. Esto no quiere decir que no existan analogías entre 
la comunidad y la sociedad ordinaria. Se pregunta si la 
comunidad es una persona civil; es decir, uno de estos sé-
res ficticios que crea la ley y á los que permite ejercer cier-
tos derechos, especialmente los de poseer, adquirir , estipu-
lar, prometer y promover en justicia. La cuestión está con-
trovertida y tiene sus dificultades. Si se admite que las so-
ciedades civiles ordinarias son personas morales, sería difí-
cil no reconocer el mismo carácter á la comunidad, pues á 
este respecto, la analogía es segura. Dirémos en el t i tulo 
De la Sociedad, que las asociaciones civiles no son personas 
civiles, lo que prejuzga la cuestión para la comunidad. Aquí 
nos limitaremos á algunas consideraciones particulares á la 
sociedad entre esposos. 

Cosa notable, los autores antiguos ni siquiera discuten la 
cuestión. N o poilían considerar á la comunidad como una 
persona civil, puesto que las costumbres establecían un prin-
cipio que es incompatible con la personificación de la comu-
nidad: el marido, siendo señor y dueño de la sociedad de 
bienes formada entre los esposos, no se concibe que haya 
junto á él, ó mejor dicho, sobre él, un sér ficticio de que el 
marido solo s*ría el agente. Excepto algunas restricciones, 
el principio de las costumbres es todavía el nuestro. La ley 
dice que el marido administra solo la comunidad; no hay en 
nuestros textos una sola palabra de la que pueda inducirse 
que el marido solo fuera el administrador de un cuerpo mo-
ral. El es quien enajena los bienes comunes con un poder 
absoluto; él es, pues, propietario y, lo rep.-timos, nada seña-
la que los bienes pertenezcan á un sér ficticio. Hay, al con-
trario, principios aceptados por todos los que rechazan esta 
ficción. Se distingue el patrimonio de la comunidad, del pa-



trimonio que es propio á los esposos. L a comunidad, tenien-
do un activo y un pasivo, se pudiera creer que forma una 
persona diferente de los esposos. Pero esta ficción es incom-
patible con el poder que la ley reconoce al marido. El es 
propietario de la comunidad, propietario de sus bienes pro-
pios: ¿es que estos dos patrimonios son distintos en cuanto al 
marido, ele manera que las deudas de uno no reportan en el 
otro"? Nó, ambos patrimonios solo hacen uno. De ahí las 
reglas fundamentales del régimen comunal:cualquiera deu-
da del marido es una deuda de la comunidad, y toda deuda 
de la comunidad es una deuda del marido. Estas reglas son 
la negación de la personificación de la comunidad. Si ésta 
la formase una persona civil, debiera decirse que las deudas 
de esta persona son extrañas al marido y que las deudas de ; 

marido son ex rañas á la comunidad. En el sistema del Có-
digo, la personificación de la comunidad no Se concibe, im-
plica un absurdo. Los bimes del marido y los bienes comu-
nes hacen un solo y mismo patrimonio que el marido gira 
como señor y dueño. ¿Que se haría este poder del marido 
e i la suposición de que la comunidad fuera una persona ci-
vil? No solo el marido no sería ya señor y dueño de los bie-
nes comunes, pero ni siquiera lo sería desús bienes propios; 
estos bienes confundiéndose con los de la comunidad, resul-
taría esta extraña consecuencia, que el marido estaría despo-
jado de sus propios y que solo los giraría como agente de 
una persona moral que absolvería los derechos del marido 
como jefe y sus derechos como propietario. 

P a r a admitir tan monstruosa ficción, se necesitarían tex-
tos muy terminantes. E n primer lugar, sería una deroga-
ción grave al derecho antiguo y no pudiera admitirse que 
el legislador la consagrase expresamente. Y ni los trabajos 
preparatorios niel texto señalan la intención de innovar; los 
autores del Código se han limitado, en esta materia, á con-
sagrar la tradición. Esto es decisivo. Hay otra considera-

ción igualmente decisiva. Es de principio que solo la ley 
puede crear las personas civiles. Esto no quiere decir que 
las personas civiles solo existen cuando la ley las admite con 
este título. La palabra persona civil pertenece á la doctr i-
na, la ley 'a ignora, aunque admite la existencia de estas 
personas ficticias (t. I, núm. 291). P e r o se necesita cuando 
menos que la ley reconozca á un sér moral una existencia 
jurídica dándole derechos qtie impliquen la personificación. 
La cuestión es, pues, es ta : ¿Las disposiciones del Código con-
cernientes á la comunidad, implican necesariamente la idea 
de una persona civil? Decimos necesariamente, pues la ley 
no crea séres ficticios sino cuando está obligada por la ne-
cesidad. Basta, pues, que se pue lan explicar las disp sicio-
nes del Código acerca de la comunidad, para que se deba 
desechar esta hipótesis. En este sentido se puede decir: No 
hay persona civil sin texto. * 

Los autores antiguos nunca pensaron en la idea de una 
personificación para explicar los principios que rigen á la 
comunidad. Y lo mismo pasa con la mayor parte de los au-
tores modernos. Esto es decisivo. H a y que decir que la ley 
ignora esta pretendida persona civil; luego no existe. El Có-
digo habla de un activo y de un pasivo de la comunidad y 
de un patrimonia activo y pasivo propio á cada uno de los 
esposos. ¿Querrá esto decir que los esposos formen dos per-
sonas, poseyendo, adquiriendo, estipulando y prometiendo, 
la comunidad debe también ser una persona, puesto que la 
ley le atribuye ciertos bienes y que habla de las ganancia-
les de la comunidad, de sus deudas y créditos? Hay otra 
explicación que hace inútil la ficción. Cualquiera sociedad 
tiene un activo y un pasivo; sin embargo, todas las socieda-
des no son personas civiles; los socios son los que poseen y 
contratan. Tal es también la posición de los esposos; ponen 
en común sus muebles, los frutos de sus propios, sus econo-
mías y las adquisiciones que hacen con 3 u s ahorros; ellos 



son los que adquieren y poseen. Y en la teorfa tr.vlíeíonaí, 
debe agregarse que, durante la comunidad, solo el marido 
está considerado como propietario de lo que forma el ac t i -
vo social; solo él es acreedor, y solo él es deudor. ¿A qué, 
pues, la ficción de una persona moral para explicar una s i-
tuación que se explica sin ficción alguna? (1; 

La cuestión muy discutida por los autores, presenta muy 
poco interés práctico. Aun aquellos que sostienen que la 
comunidad es una persona civil, están obligados á confesar 
que la persona civil se manifiesta más raramente en la co-
munidad que en las demás sociedades. (2) 

Esto equivale á decir que lo más de las veces la cuestión 
de saber si la comunidad es una persona civil es indiferen-
te. ¿En dónde está, pues, la nec sidad de crear una persona 
ficticia1? Yolverémosá sta cuestión al examinar las pocas 
dificultades que presenta. La jurisprudencia, que gusta po-
co de teorías, se ha atenido á la realidad de las cosas. Trop-
long pretende que la idea de un cuerpo moral se encuentra 
en muchas sentencias. El lenguaje se presta para esta con-
fusión, puesto que nuestras leyes y , por consiguiente, las sen-
tencias, citan siempre á la comunidad y no á los esposos co-
munes en bienes. Pero cuando la dificultad se ha presenta-
do ante la Corte de Casación, ésta no titubeó en decidir co-
mo lo hemos hecho. El recurso pretendía que la comuni-
dad constituía una persona civil, distinta de ambos esposos, 
poseyendo un activo afecto á las deudas adquiridas durante 
el matrimonio; de esto concluía que el activo social no se 
hacía la prenda de los demás acreedores, sino después del 
entero pago de las deudas comunes. La Corte contestó que 
la ley no reconoce en la comunidad á una persona civil que 
esté separada da los cónyuges entre los que está formada. 
En efecto, dice la sentencia, el marido constituido sobera-

1 E s t a c a la opinión da . la'.mayor parte da loa autores. Véan*e loa fuentes en 
Aubry y Rau t. V. pág. 277, nota 2, pfc. 505. 

2 Troplont, t. 1, pág. 150 núm. 310. 

no, administrador y dueño, absorbe á la comunidad mientras 
dura en su persona; todos aquellos con quienes obra, litiga, 
sea demandando, sea defendiendo, y contrae en virtud del 
pleno derecho y libre disposic ión que le pertenecen, solo á 
él conocen. ¿Quién pensó nunca en intentar una acción en 
nombre de la comunidad, ó en hacerla figurar como tal en 
un contrato? La personalidad del marido es la única que 
aparece, lo que excluye la idea de una persona ficticia; ¿pu-
diera haber lugar para la ficción, cuaudo todo está llenado 
con la realidad? (1) 

§ I I I - — C O M U N I D A D L E G A L Y C O N V E N C I O N A L . 

198. La comunidad es legal ó convencional. Según los 
términos del art. 1,400, la comunidad que se establece por 
simple declaración de casarse bajo el régimen dotal, á falta 
de contrato, está sometida á las reglas explicadas en las seis 
secciones que siguen. Así, la comunidad legal existe en dos 
casos: primero á falta de contrato, y luego cuando los espo-
sos hacen un contrato de matrimonio en el que estipulan 
sencillamente que se casan bajo el régimen de la comunidad. 
Hay, pues, comunidad legal aunque los esposos hagan un 
contrato. La ley pone en la misma línea á la comunidad 
estipulada por contrato y á la comunidad que existe á falta 
de contrato. Esto implica que la comunidad legal es en rea-
lidad una con unidad convencional, en el sentido deque re-
sulta de un contrato expreso ó tácito. Volveremos á ocupar-
nos de este punto. 

J¿ ¿Qué es, pues, la comunidad convencional en el lengua-
je del Código? Es la comunidad legal modificada por" las 
convenciones de las partes contratantes. El art. 1,497 dice 
que 'dos esposos pueden modificar la comunidad legal, me-

1 Denegado, Sala Civil, 18 de Abril de 1800 (Dallos, 1860, 1, 185). 
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son los que adquieren y poseen. Y en la teorfa tr.vlíeíonaí, 
debe agregarse que, durante la comunidad, solo el marido 
está considerado como propietario de lo que forma el ac t i -
vo social; solo él es acreedor, y solo él es deudor. ¿A. qué, 
pues, la ficción de una persona moral para explicar una s i-
tuación que se explica sin ficción alguna? (1; 

La cuestión muy discutida por los autores, presenta muy 
poco interés práctico. Aun aquellos que sostienen que la 
comunidad es una persona civil, están obligados á confesar 
que la persona civil se manifiesta más raramente en la co-
munidad que en las demás sociedades. (2) 

Esto equivale á decir que lo más de las veces la cuestión 
de saber si la comunidad es una persona civil es indiferen-
te. ¿En dónde está, pues, la nec sidad de crear una persona 
ficticia1? Yolverémosá sta cuestión al examinar las pocas 
dificultades que presenta. La jurisprudencia, que gusta po-
co de teorías, se ha atenido á la realidad de las cosas. Trop-
long pretende que la idea de un cuerpo moral se encuentra 
en muchas sentencias. El lenguaje se presta para esta con-
fusión, puesto que nuestras leyes y , por consiguiente, las sen-
tencian, citan siempre á la comunidad y no á los esposos co-
munes en bienes. Pero cuando la dificultad se ha presenta-
do ante la Curte de Casación, ésta no titubeó en decidir co-
mo lo hemos hecho. El recurso pretendía que la comuni-
dad constituía una persona civil, distinta de ambos esposos, 
poseyendo un activo afecto á las deudas adquiridas durante 
el matrimonio; de esto concluía que el activo social no se 
hacía la prenda de los demás acreedores, sino después del 
entero pago de las deudas comunes. La Corte contestó que 
la ley no reconoce en la comunidad á una persona civil que 
esté separada da los cónyuges entre los que está formada. 
En efecto, dice la sentencia, el marido constituido sobera-

1 E s t a c a la opinión de".la'.mayor par te de loa autores. V é a n l e los fuentes en 
Aubry y Rau t. Y. pág. 277, nota 2, pío. 505. 

2 Troplont , t. 1, pág. 150 núm. 310. 

no, administrador y dueño, absorbe á la comunidad mientras 
dura en su persona; todos aquellos con quienes obra, litiga, 
sea demandando, sea defendiendo, y contrae en virtud del 
pleno derecho y libre disposic ión que le pertenecen, solo á 
él conocen. ¿Quién pensó nunca en intentar una acción en 
nombre de la comunidad, ó en hacerla figurar como tal en 
un contrato? La personalidad del marido es la única que 
aparece, lo que excluye la idea de una persona ficticia; ¿pu-
diera haber lugar para la ficción, cuaudo todo está llenado 
con la realidad? (1) 

§ I I I - — C O M U N I D A D L E G A L Y C O N V E N C I O N A L . 

198. La comunidad es legal ó convencional. Según los 
términos del art. 1,400, la comunidad que se establece por 
simple declaración de casarse bajo el régimen dotal, á falta 
de contrato, está sometida á las reglas explicadas en las seis 
secciones que siguen. Así, la comunidad legal existe en dos 
casos: primero á falta de contrato, y luego cuando los espo-
sos hacen un contrato de matrimonio en el que estipulan 
sencillamente que se casan bajo el régimen de la comunidad. 
Hay, pues, comunidad legal aunque los esposos hagan un 
contrato. La ley pone en la misma línea á la comunidad 
estipulada por contrato y á la comunidad que existe á falta 
de contrato. Esto implica que la comunidad legal es en rea-
lidad una con unidad convencional, en el sentido deque re-
sulta de un contrato expreso ó tácito. Volveremos á ocupar-
nos de este punto. 

c ¿Qué es, pues, la comunidad convencional en el lengua-
je del Código? Es la comunidad legal modificada por" las 
convenciones de las partes contratantes. El art. 1,497 dice 
que 'dos esposos pueden modificar la comunidad legal, me-

1 Denegado, Sala Civil, 18 de Abril de 1800 (Dallos, 1860, 1, 185). 
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diante toda clase de convenciones, no contrarias á lo» artí-
culos 1,387, 1,388, 1,389 y 1,390.,. La ley prevee las más 
usadas de estas modificaciones, y agrega en el final del artí-
culo 1,528, que la comunidad convencional queda sometida 
á las reglas de la comunidad legal para todos los casos en 
que no se ha derogado en el contrato. La comunidad solo 
es, pues, convencional cuando deroga á la comunidad legal. 

199. Decimos que la comunidad legal es una comunidad 
convencional, en el sentido de que está fundada en una con ven-
ción. Esto es evidente cuando los esposos hacen un contra-
to por el que estipulan el régimen de la comunidad; el ar-
tículo 1,400 califica esta convención de comunidad legal, 
porque los esposos adoptan este régimen sin modificación. 
E l art . 1,400 pone en una misma línea la comunidad que 
existe cuando los esposos no hacen contrato; esta es, pues, 
igualmente una comunidad convencional, puesto que resul-
ta de la convención tácita de los esposos. Esto se funda tam-
bién en la razón. E l régimen de la comunidad, como todo 
régimen, es un contrato, es lo que la ley llama convenciones 
matrimoniales (arts. 1,387, 1,393 y 1,394), y no se conciben 
convenciones sin concurso de consentimiento. 

La comunidad legal no es, pues, una comunidad que la 
ley imponga á las partes; esto no tendría sentido, pues la 
ley comienza por decir que los esposos pueden hacer las 
convenciones que gusten; el art. 1,387 agrega que la ley no 
rige á la asociación conyugal en cuanto á los bienes, sino á 
falta de convenciones especiales. La ley rige, no como regla 
impuesta, sino como regla consentida tácitamente; estable-
ce la regla para dispensar á los que quieren someterse al 
régimen de la comunidad, el tener que hacer un contrato 
notariado; al no hacer acta ante notario, las partes adoptan 
implícitamente el régimen de derecho común; es por volun-
tad propia como se han sometido á él, pues de ellas depen-
de hacer lo contrario. Insistimos en este principio elemen-

tal porque nos va á servir para decidir cuestiones contro-
vertidas. 

Se ha contestado el principio. Odier dice que la comu-
nidad legal no resulta de una convención presumida de las 
parles, que está establecida solo por la fuerza de la ley; de-
clara que coloca á la ley, expresión de la voluntad gene-
ral, muy por encima de la presunta expresión de la volun-
tad de dos particulares. (1) Hay inexactitud y confusión 
ei) estas palabras. Desde luego, no puede tratarse de una con. 
vención presumida; la ley no presume'nunca, y no puede 
presumir una convención, puesto que es de la esencia de 
las convenciones el descargar en el consentimiento, y solo 
pueden consentir las partes. Otra cosa es la convención tá-
cita, puesto que se puede consentir tácitamente. Que la ley, 
como voluntad general, esté por encima de las leyes pa r t i -
culares que se llaman contrato, esto es de evidencia; pero la 
cuestión está en saber si la ley puede intervenir para impo-
ner una convención á los esposos. El art. 1,387 dice lo con-
trario; pone la libertad de las partes por encima de la ley: 
lo que es la regla en materia de contratos; la ley prevee só-
lo que las partes quieren, pero les permite querer otra co-
sa, y basta que manifiesten su voluntad para que deje la 
ley de tener efecto. 

Dumoulin, y después de él Pothier, han establecido estos 
principios con tanta evidencia que es extraño que aun se 
pongan en duda. Aunque la comunidad esté denominada 
Ugal, dice Dumoulin, no es, sin embargo, la ley la que está 
en causa inmediata; no está formada, dice, vi ipsius consue-
tudinis inmediate et in se. La causa inmediata que produce 
y establece esta comunidad es una convención que no es, 
en verdad, expresa y terminante, pero que es virtual é im-
plícita; las partes al casarse, cuando no se han explicado 
acerca de sus convenciones matrimoniales - están corno ha -

1 Odier, t. I , pág. 48, ndm 37. 



biendo tácitamente c o n v e n i d o s una comunidad tal cual se 
acostumbra en el lugar de su domicilio. Esta comunidad 
solo se llama legal porque las partes, mediante esta conven-
ción tácita, se atienen enteramente á la ley. Las costumbres 
parecían ordenar al decir: Hombre y mujer son uno y comu-
nes en todos bienes muebles, etc. En realidad, la costumbre 
no ordenaba al hombre y á la mujer que se casan el ser 
uno y comunes, puesto que les permitía consentir lo contra-
rio; solo declaraba que el uso era, que á falta de contrato y 
voluntad contraria, los futuros esposos se consideraban co-
mo habiendo convenido el ser uno y comunes en bienes. (1) 

200. Si Dumoulin puso tanto cuidado para establecer un 
principio elemental, es que en el derecho antiguo importa-
ba mucho saber si la comunidad estaba establecida en v i r -
tud de la costumbre ó de la convención. Las costumbres 
variaban de una á otra provincia, y algunas veces hasta de 
ciudad á ciudad, ó de pueblo á pueblo: ¿cómo saber cuál 
era la ley de las partes en cuanto á sus convenciones matrimo-
niales? Se seguía como principio que los esposos estaban 
regidos por la ley del domicilio que tenían cuando su ma-
trimonio; no en virtud de la ley, sino en virtud de una con-
vención tácita. Los efectos de la comunidad dependían, 
pues, no de la ley, sino de la convención. De ahí, entre 
otras, esta consecuencia que siunos esposos se casaban bajo 
el imperio de una costumbre que establecía la comunidad, 
eran comunes en bienes, y esta comunidad se extendía á los 
bienes que los esposos adquirían en provincias en los que 
la comunidad no era admitida. En vano, d 'Argentré obje-
taba que la costumbre solo era una ley local, y no podía ex-
tender su imperio fuera de su territorio. Dumoulin contes-
ta que los esposos eran comunes, no en virtud de la costum-
bre, sino en vir tud de sus convenciones; y el efecto de las 

1 Po th i e r , De la comunidad, nám. 10. Troplong, t. I , pág. 62, nám. 21 y 22, 
pág. 147, núm. 301 y todos loe autorea. 

convenciones no se limita á un luorar determinado: se e x -O 7 
tiende á todos los bienes, cualquiera que sea el lugar de su 
situación. 

La cuestión no se presenta hoy de costumbre á costum-
bre en el interior del país, puesto que éstas están abolidas. 
Pero tiene todavía interés de un país al otro. U n fiancés se 
casa en el extranjero, ó un extranjero se casa en Franc ia : 
¿bajo qué régimen estarán casados? Los autores no están de 
acuerdo y la jurisprudencia no tiene el rigor que tanto se 
necesita en nuestra ciencia. La doctrina y las sentencias han 
quedado ligadas á la tradición; no se ha reflexionado que en 
muchos puntos la tradición había sobrepasado el principio 
que le sirve de punto de partida. Dumoulin y Pothier 
dicen que la comunidad resulta de la voluntad de loses-
posos. De esto se concluía que las disposiciones de las cos-
tumbres que establecían una comunidad entre los esposos 
formaba un estatuto personal-, Pothier dice que es personal, 
porque tiene por objeto arreglar las convenciones que las 
personas sometidas á la costumbre por razón de su domici-
lio, han hecho tácitamente. (1) Este principio no es ya el del 
derecho moderno.»En primer lugar, Pothier no tiene razón 
en calificar de estatuto personal la ley que establece el régi-
men comunal entre esposos casados sin contrato. El estatu-
to personal es aquel que reglamenta el estado y la capaci-
dad de las partes contratantes; y en la comunidad legal ó tá-
cita, no se trata del estado y capacidad de los esposos, todo 
depende de su voluntad. Hay que hacer una segunda ob-
servación acerca del principio formulado por Pothier. Los 
esposos, dice, están sometidos á la costumbre por su domi-
cilio, y , por consiguiente, adoptan tácitamente la comuni-
dad que establece esta costumbre. Iloy no puede decirse que 
los hombres estén sometidos á la costumbre por su domici-
lio; es la nacionalidad la que determina la ley que los rige 

1 Po th i e r , De la comunidad, nám. 12. 



Ya lo hemos hecho notar al t ratar de los estatutos. Debe, 
pues, hacerse á un lado la consecuencia que Pothier deduce 
del principio de Dumoulin, y atenerse á este principio. 

201. Unos franceces se casan en el extranjero sin hacer 
contrato, ¿cuál será su régimen? ¿La comunidad legal e s -
tablecida por el Código ó el régimen establecido por la ley 
del país en que celebraron su unión? Contestamos con Du-
moulin que la adopción de un régimen depende de la vo-
luntad de las partes contratantes; debe, pues, verse cuál ha 
sido su intención: pueden, según su voluntad, someterse al 
régimen del Código Civil, ó al régimen de la ley extranjera. 
¿Pero cómo puede conocerse esta voluntad, á falta de con-
trato? Contestaremos que esto es una cuestión de hecho, co-
mo todo consentimiento tácito; los jueces lo decidirán según 
las circunstancias de la causa. ¿Habrá hechos que determi-
nen esta intención? En el derecho antiguo se contestaba que 
esto-era una cuestión de domicilio: si los futuros esposos te-
nían intención de establecer su domicilio en el lugar en que 
contraían matrimonio, se sometían, por este solo hecho, á 
la ley del lugar; si tenían la intención de fijarse en otra p a r -
te, la ley del lugar en el que pensaban establecerse era la 
que los regía. (°) ¿Sucederá lo mismo bajo el imperio del 
Código? En nuestro concepto, esto es una cuestión de cir-
cunstancias. Supongamos que los franceses que celebran su 
unión en el extranjero vivan en él desde tiempo; tienen allí 
el sitio de sus negocios, gozan ahí de los derechos civiles: 
estos hechos podrán ser invocados para inducir la voluntad 
de las partes en adoptar una ley que conocen, mientras que 
quizá ignoran la ley francesa. Pero si los futuros esposos 
acaban°solo de estáblecer su residencia en país extranjero, en 
donde solo son pasajeros, sin domicilio fijo, no puede ya de-
cirse que se someten á una ley que no conocen; mientras que 
se les presume conocer la ley francesa que los rige para eu 

Po th i e r , De la comunidad, núma. 15 y 16. 

capacidad y para los bienas que e n Francia poseen. Por la 
misma razón debe admitirse que aunque los esposos se pro-
pusieran, casándose en el extranjero, establecer allí su do-
micilio, este hecho no bastaría para probar que su intención 
fuera seguir la ley extranjera, pues no conocen dicha ley; 
y , ¿cómo admitir que quieran someterse á una ley que ig -
noran? En el derecho antiguo, la misma dificultad se pre-
sentaba, los intérpretes salían de apuro mediante una p r e -
sunción; se presumía que los esposos conocían la ley del lu-
gar en que se proponían establecer su domicilio. ¿Pero có-
mo presumir que unos franceses conozcan las leyes ex t ran-
jeras? Esto es ya una ficción en Francia: la ficción no ten-
dría ninguna base para las leyes de otro país. Volveremos á 
ocuparnos de esta pretendida presunción. 

La doctrina es muy poco satisfactoria acerca de nuestra 
cuestión. Hay autores que ponen como principio que los 
franceses que se casan en el extranjero son como sometién-
dose al régimen de la comunidad legal establecido por el 
Código Civil; y luego agregan como excepción que se pue-
de a lmitir según las circunstancias, que los esposos han 
entendido seguir la ley del país en que se proponen fijar su 
domicilio matrimonial. (1) En nuestro concepto, la excep-
ción forma la regla; es decir, que el régimen depende siem-
pre de la intención de las partes, y esta intención se prueba 
por los hechos y circunstancias de la causa. ¿Será una cir-
cunstancia el lugar en que los esposos se proponen fijar su 
domicilio matrimonial? Debe verse primero lo que se entien-
de por domicilio matrimonial. Nuestras leyes no conocen 
esta expresión, lo que ya hace la cosa bastante arbitraria. 

d l c e q u e e s e l domicilio en que los esposos se propo-
nen, al casarse, fijar su residencia. (2) Sería, pues, el domi-
cilio ordinario excepto que para el régimen de los esposos 

* * * * ' E a U ' * V ' * * ™ y a i . 
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se considera el domicilio futuro, aquel que los esposos se pro-
ponen tomar. ¿Cómo podrá un domicilio que aun no existe 
producir un efecto tan considerable determinando el régi-
men bajo el cual los esposos se han casado? ¿Los franceses 
que se proponen establecerse en Inglaterra conocen acaso el 
derecho inglés? Y si lo ignoran ¿puede suponérseles la inten-
ción de seguirlo? El domicilio matrimonial es una pura fic-
ción, ó si se quiere una presunción á la que se ocurría en el an-
tiguo derecho por necesidad con el fin de tener una regla fija 
en medio de la infinita diversidad de costumbres. Los auto-
res modernos que han tomado este principio en el antiguo 
derecho ni siquiera permanecen fieles á la tradición; no d i -
cen, como se hacía antaño, que el domicilio por sí determi-
na la ley del matrimonio. Se pudiera, dicen, admitirle; esto 
depende, pues, de la apreciación del juez. Se agrega, según 
las circunstancias; esto es, en difinitiva, el elemento decisivo, 
¿por qué no atenerse á este principio á reserva de atenerse 
á la resolución del juez? E l juez tiene necesariamente un 
poder discrecional desde que se trata de escudriñar la i n -
tención de las partes contratantes. (1) 

La jurisprudencia se inclina hácia este principio. Un fran-
cés se habia casado en Bruselas con una mujer belga. La 
intención d i los futuros esposos era establecerse en Francia. 
F u é sentenciado que el domicilio matrimonial debía consi-
derarse como fijado en Bruselas. En el recurso intervino una 
sentencia de denegada; la cuestión, dice l a Corte de Casa-
ción, era de naturaleza á ser recibida según las actas, los 
hechos y demás circunstancias. (2) Luego el domicilio ma-
trimonial no es ya decisivo, puesto que este domicilio puede 
v a r i a r según las circunstancias de la causa. Merl in había 
sostenido que la ley francesa era la ley del matrimonio. Es-
to es lo que dijo la Corte de Casación en otra sentencia. El 

1 R o d a r e y P o n t , t . I , pfcg. 26, ntfma. 35 y 86 . Renertorio en l a 
2 D e n e g a d i , sección civil, 12 « e r m . n a l a n o X I I I (Merl .n, Repertorio, 
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marido residía en España antes de su casamiento; se casó allí 
con una francesa; fué sentenciado que había tenido la vo-
luntad de establecer su domicilio conyugal en España y ca-
sarse bajo el imperio de la ley española; la Corte de Casa-
ción pronunció una sentencia de denegada, porque la sen-
tencia atacada se había fundado, para decirlo así, en hechos 
numerosos y en circunstancias en las que el juez tenía de-
recho de apreciación. (1) Se ve que la palabra domicilio con-
yugal solo es una palabra tradicional y que el verdadero mo-
tivo de decidir está tomado en los hechos y circunstancias 
de la causa. Mejor fuera abandon ¡ el lenguaje tradicional 
que solo sirve para extraviar al intérprete. 

Decimos que la jurisprudencia no tiene principio seguro. 
Dos franceses se casan en Irlanda, explotaban allí un esta-
blecimiento de comercio. Después de la muerte del marido, 
la viuda volvió á Francia donde murió. Se inició un proce-
so acerca del régimen de los esposó* La corte de Metz de-
cidió que la solución dependía del punto de saber si ios es-
posos habían conservado el espíritu de regres..; es decir, si 
habían permanecido franceses. No, no es esto el principio, 
esto es una cuestióu de intención, y la intención de los es-
posos podía haber sido el seguir la ley inglesa. 

202. La dificultad aumenta cuando un francés se casa 
en el extranjero con una extranjera. ¿Debe admitirse, con 
el derecho antiguo, que el domicilio matrimonial determi-
na el régimen? Esto es una cuestión de intención, pero, en 
ei caso, puede haber dos intenciones contrarias. La mujer 
que solo conoce la ley de su país, quiere seguirla, mientras 
el marido prefiere h ley francesa. La dificultad es grande. 
Solo puede haber un régimen único; hay, pues, que pronun-
ciarse ya por la ley del marido, ya por la de la mujer. En 
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el derecho antiguo se invocaba la presunción del domicilio 
matrimonial. Era en vano prevalecerse de la ignorancia de 
la mujer; la presunción de derecho es, dice Merlin, según 
los antiguos jurisconsultos, que la mujer conoce la ley del 
marido, pues cada uno debe conocer la condición de la per-
sona con quien contrae. Contestaremos que sí se está como 
conociendo la condición; es decir, el estado y la capacidad 
de aquel con quien se contrae, no por esto se está presunto 
de conocer la ley del domicilio que escogió el fu turo espo-
so. (1) . . , 

Hay que abandonar estas presunciones imaginadas para 
las necesidades de la causa. Si se supone que existen dos 
intenciones contrarias, debe verse cuál de ellas debe ven-
cer, si la mujer se dió al marido, ó si el marido se dió á la 
mujer. Si las circunstancias de la causa nada enseñan al 
juez, deberá decidir por la ley del m a r i d o ; > m u j e r extran-
jera que se casa con un francés se hace francesa, se obliga á 
seguir á su marido á Francia y será regida por la ley fran-
cesa; abdica, pues, su derecho nacional y las consecuencias 
que de él pudieran sacarse; la ley del marido debe, por con-
siguiente, dominar á la de la mujer. 

°Los autores no están acordes acerca de nuestra cuestión. 
Según unos, debe tenerse en cuenta el domicilio del marido 
cuando la celebración del matrimonio; otros, á falta de prue-
ba resultando de las circunstancias de la causa, se fijan de 
preferencia en el domicilio en cfue los recien casados se pro-
ponían fijar el sitio de su asociación conyugal. (2) Este mo-
tivo de resolución está tomado del antiguo derecho; acaba-
mos de dar las razones por las que no admitimos el princi-
pio del domicilio matrimonial. La Corte de Casación man-
tiene la expresión tradicional de domicilio matrimonial de 

1 Mer l in , Repertorio, en la palabra Convenciones matrimoniales, pfo. I I (to-
mo V I , p&gs. 420 y siguientes). y 

2 Véanse, en diverso sentido, los autores citados por Aubry v R a u , t. V, pft 
gina 275, nota 4. 

que depende el régimen de los esposos; pero le da otro senti-
do, puesto que todo depende de la voluntad de las partes y 
que la intención se aprecia según las circunstancias. Un ma-
trimonio se celebra en Florencia entre un francés y una ita-
liana. ¿Cuál es su régimen? La Corte pone en principio 
que la elección del régimen al que quedarán sometidos los 
intereses civiles de los esposos depende de su voluntad y de 
la de las personas que los asistan si son menores. Después, 
la Corte comprueba que la sentencia atacada apreció la vo-
luntad de los esposos según las circunstancias que han 
acompañado al matrimonio, y de las que la sentencia con-
cluye que habían fijado su domicilio matrimonial en Tosca-
na; ¿qué es lo que entiende la Corte por esto? Es que la vo-
luntad de los esposos y de l-s que asistían á la menor había 
sido someter los intereses civiles de los esposos á las leyes 
que existen pn Toscana; es decir, al derecho romano. (1) 
Luego el pretendido domicilio matrimonial solo es la volun-
tad de las partes en someterse á tal ó cual ley, voluntad que 
el juez aprecia según los hechos de la causa. 

203. Unos extranjeros se casan en Francia. ¿Cuál será 
su régimen á falta de contrato? El principio es siempre el 
mismo, pues la comunidad solo puede resultar de una con-
vención expresa ó tácita, y puede ser adoptada tácitamente 
por extranjeros tanto como por franceses. En efecto, las con-
venciones matrimoniales no pertenecen al derecho civil en 
el sentido estricto de la palabra; ,on unos accesorios de la 
unión de persogas y presentan el mismo carácter: los ex -
tranjeros pudiendo casarse en Francia, debe serles permiti-
do someterse expresa ó tácitamente al régimen de l a comu-
nidad; la ley reglamenta este régimen ¡ ara todos aquellos 
que lo quieran adoptar, sean franceses ó extranjeros. Queda 
por saber cuál es la intención tle los extranjeros. Cuestión 
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2 Aix, 24 do Noviembre de 1854 (Dalloz, 1857, 2, 43). 

de hecho que el juez decidirá según las circunstancias de la 
causa. No hubiera mucha duda si los futuros esposos, ó so-
lo el marido hubieran establecido su domicilio en Francia 
con autorización del jefe del Estado; gozando de los de re -
chos concedidos por la ley francesa, se debe suponer que la 
conocen; y conociéndola, se admitirá fácilmente que enten-
dieron someterse á ella, puesto que establecieron su resi-
dencia en Francia y se hicieron franceses de hecho. De e s -
to no debe inducirse que la autorización sea una condición 
requerida para que los extranjeros estén regidos por la co-
munidad legal; no hay condición, puesto que no hay ley. 
Esto es siempre una cuestión de hecho. La jurisprudencia 
está en este sentido. (1) 

Dos italianos se casan en Franc ia sin contrato. La sen-
tencia comprueba que estaban domiciliados en Tolon; de lo 
que concluye que los efectos del matrimonio en cuanto á los 
bienes, se rigen por la convención tácita en virtud de la 
cual los esposos se presumen haber adoptado el régimen de 
la comunidad legal. Esto es demasiado absoluto; el domici-
lio solo no basta, y no exacto decir que el domicilio arras-
tre una presunción. Así, la Corte agrega: "cuando además 
otras circunstancias vienen confirmando esta presunción. nLa 
Corte dice que los hechos de la causa no dejan ninguna du-
da acerca de la intención de los esposos en adoptar el régi-
men de la comunidad; el marido mismo lo había reconoci-
do así en varias actas y declaraciones procedentes de él des-
pués de la muerte de su mujer. (2) 

Cuando ambos esposos no pertenecen á la misma nación, 
hay otra dificultad más, pero se resuelve siempre por una 
cuestión de hecho. Un hombre de raza inglesa, pero de ori-
gen desconocido, vino á su mayor edad á establecerse en 
Francia: conservó en este país, durante muchos años y sin 
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interrupción, una habitación en la ciudad y varias casas de 
campo; colocó la mayor parte de su fortuna en renta f ran-
cesa, nunca había tenido establecimiento en Ingla erra. Pa-
ra legitimar á unos hijos naturales, se casó con la madre de 
estos, conforme á las leyes francesas. Sus afectos, así como 
sus intereses, estaban en su patria adoptiva, mientras que en 
Inglaterra ni siquiera conocía el lugar de su nacimiento, ni 
tenía recuerdos de una familia. A pesar de estas circunstan-
cias, el Tribunal d-1 Sena había decidido que los esposos no 
estaban casados bajo el régimen de la comunidad francesa. 
La Corte de París fué de diferente parecer. Se objetaba que 
el marido no había establecido su domicilio en Francia con 
la autorización del rey. Todo lo que resulta de e to, dice 
la sentencia, es que no gozaba de los derechos civiles. La 
intención de adoptar tal ó cual régimen es una cuestión de 
hecho y no de derecho. Y el marido había ofrecido á la mu-
jer casarse bajo el régimen de la comunidad; se había, pues, 
conformado con la ley francesa para dar legitimidad á sus 
hijos; la probabilidad pra seguramente que quería también 
dar á la mujer las ventajas de la comunidad. (1) 

En otro caso, en el que se t rataba igualmente del matri-
monio de un extranjero y de uua francesa, la Coite de Pa -
ris comienza por establecer, en principio, que la calidad de 
extranjero no impide la aplicación del art. 1,400. La ley 
supone que los esposos se han abstenido voluntariamente de 
hacer por escrito sus convenciones matrimoniales, con la in-
tención de adoptar el régimen de derecho común tal como 
está reglamentado por el Código Civil. ¿Por qué no pudie-
ran los extranjeros hacer un contrato tácito? Capaces para 
hacer toda clase de convenciones que dependan del derecho 
de gentes, los extranjeros pueden, casándose en Francia, 
aceptar tácitamente el régimen de la comunidad reglamen-
tado por la ley, lo mismo que hubieran podido estipularlo 

1 Paria, 3 de Agosto de 1849 (Dalloz, 1849, 2 ,182) . 



explícitamente en una acta. La Corte reconoce que la ley 
francesa no se aplica de derecho pleno á los extranjeros; 110 
basta que hayan contraído matrimonio en Francia, es me-
nester que manifiesten por hechos seguros su voluntad de 
someterse á la ley francesa ¿Cuáles son estos hechos? La 
Corte responde que el establecimiento de un domicilio en 
Francia siempre ha sido c msiderado como la más positiva 
manifestación de la voluntad de someterse á las leyes f ran-
cesas. Este domicilio debe ser más que una simple residen-
cia, pero no es necesario que haya sido autorizado por el 
jefe del E-tado en virtud del art. 13; la autorización tiene 
por objeto conferir al extranjero el goce de los derechos civi-
les; y estos derechos son extraños á una convención que 
pertenece al derecho de gentes. La Corte enumera en se-
guida las circunstancias que dan al d >tnicilio del extranje-
ro la importancia que debe tener para que se pueda inducir 
su intención de adoptar la ley francesa. En el momento del 
matrimonio, el futuro esposo habitaba París, en donde ha-
bía fundado un establecimiento de comercio considerable; no 
había conservado domicilio ni residencia en su país natal; 
habiendo recogido de su patria una rica sucesión, la había 
realizado y había colocado sus valores en Francia; en su mis-
mo testamento, declaraba varias veces haberse casado bajo 
el régimen de la comunidad. Se ve lo que entiende la Corte 
por un domicilio-serio: es un conjunto de circunstancias que 
demuestran la intención del extranjero en seguir, al casarse, 
las leyes del país en que se establece. (I) Cuando, pues, los 
extranjeros solo tienen una residencia temporal, y que en 
lugar de casarse ante oficial del estado civil francés, aban-
donan el lugar en que residían para adquirir el domicilio 
exigido por las leyes inglesas para aquellos que quieren ce-
lebrar su unión ante un cónsul inglés, si se casan después 
ante el cónsul de su país, estas circunstancias demuestran la 

1 París , 13 de Dioiembre de 1853 (Dal loi , 1855, 2, 192;. 

intenci ón de los esposos de casarse y reglamentar su asocia-
ción conyugal conforme á las leyes inglesas. (1) 

204. Se ha presentado una dificultad particular en esta 
materia, que p\ Código descuida como todas las que se l i -
gan al derecho civil internacional. U n saboyano se había 
casado en Francia con una francesa sin redactar acta de 
matrimonio. La Corte de Apelación, fundándose en un con-
junto de circunstancias que demostraban la voluntad común 
de los esposos, había decidido que éstos habían adoptado el 
régimen de la comunidad legal. Recurso de casación que 
fué admitido por la Sala de las requisiciones. Había en el 
caso una circunstancia especial, es que el Código Civil del rei-
no de Sardoña prohibe contraer una comunidad universal, 
otra que la de los gananciales. Esto era, se decía, un es-
tatuto personal al que el futuro esposo quedaba sometido en 
Francia. La Corte de Casación seutenció muy bien que es-
te estatuto era real. En efecto, no tiene por objeto regla-
mentar el estado y la capacidad de las personas; prohibe so-
lo á los futuros esposos una cierta convención relativa á cier-
tos bienes; esto pone en relieve el espíritu de la ley: quiere 
que estos bienes queden en propios á I03 esposos, con el fin 
de conservarlos en las familias. Esto era, pues, un estatuto 
real que regía los bienes que el futuro esposo podía poseer 
en los Estados sardos, pero que no tenía ningún efecto en 
Francia. Así, el saboyano se hallaba casado bajo el régi-
men de la comunidad, á pesar de la prohibición de la ley na-
eional. (2) 

205. Cuando el régimen de los franceses casados en el ex-
tranjero ó de los extranjeros casados en Francia está estable-
cido, permanece invariable, aunque los esposos establecieran 
su domicilio en otro país. En la opinión que hemos enseña-
do, esto es de evidencia, puesto que no admitimos el princi-

1 Denegada, 18 de Agosto de 1873 (Dalloz, 1874, 1, 258) 
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CONTRATO DE MATRIMONIO. 

pió del domicilio conyugal. Y esto está admitido igualmen-
te-en el sistema que reglamenta las convenciones matrimo-
niales según el domicilio de los esposos. Cualquiera que sea 
este domicilio, cualquiera que sea la racionalidad de los es-
posas, están sometidos al principio de la irrevocabilidad de 
las convenciones matrimoniales, porque este principio, esta-
blecido en interés de los terceros, es por esto mismo de o r -
den público; los extranjeros están sometidos á él tanto como 
los indígenas. L a jurisprudencia está de acuerdo acerca de 
este punto con la doctrina. (1) Fué sentenciado que las con-
venciones matrimoniales permanecían cual habían sido fija-
das cuando el matrimonio, aunque los esposos nc fuesen n a -
turalizados durante su matrimonio, ya en Franc ia , ya en 
otro país. (2) Esto es una consecuencia lógica de la irrevo-
cabilidad de las convenciones matrimoniales. 

§ I V . — M O D A L I D A D DE LAS CONVENCIONES 

MATRIMONIALES. 

206. ¿Pueden los esposos estipular una comunidad á pla-
zo? La negativa es segura y admitida por todos. H a y uri ca-
so que está terminantemente previsto por la ley; quiere que 
la comunidad comience desde el día del matrimonio, y pro-
hibe estipular que comenzará en otra época. Luego no se 
puede convenir que la comunidad comenzará en cierto p la -
zo, después de un año, ó un día, como lo decían algunas 
costumbres. Tampoco se podía estipular que la comunidad 
cesará antes de la época de la disolución legal. La razón de 
esto es sencilla, es que el régimen matrimonial, cualquiera 
que sea, debe, comenzar con el matrimonio, y una vez cele-
brado éste, no puede sufrir ninguna modificación. Lo mis-
mo pasaría si los esposos se hubiesen casado bajo uno de los 

1 Denegada, Sala Civil. 30 de Enero de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 61). 
2 Metz , 9 de J u n i o de 1852 (Dalloz, 1852, 2, 190). Anbry y Rau, t. V , pági-

na 276, pío. 504 bis. 

DE LA COMUNIDAD 267 
régimenes exclusivos de la comunidad; el principio de la 
unidad y de la irrevocabilidad de las convenciones ma t r i -
moniales es general y se aplica, por consiguiente, á toda cla-
se de régimenes; los señores fíodiére y Pont son de un p a -
recer diferente; (1) creemos inútil discutir cuestiones que es-
tán divididas por el texto y por el espíritu de la ley sobre 
todo cuando se trata de dificultades de teoría que 'solo se 
promueven en la escuela, y que la vida real ignorará siempre 

207. Tal es también la cuestión de saber si se puede esti-
pular la comunidad bajo condición. Esta cuestión está muy 
controvertida en el dominio de la doctrina, pero dudamos 
mucho que jamás haya habido convenciones matrimoniales 
hechas bajo condición, sea suspensiva, sea resolutoria. Sin 
embargo, nos vemos obligados á confesar nuestra manera de 
ver, aunque no sea sino por respeto hácia los autores que 
han discutido la dificultad. • 

Si se atiene uno á los principios que rigen la condición 
debe decirse, como lo hacen la mayor parte de los autores 
que los esposos pueden consentir un régimen cualquiera ba ' 
jo condición. Este es el derecho común para cualquier con-
trato; debe, pues, verse si la ley deroga al derecho común en 
materia de convenciones matrimoniales. Esta establece co-
mo regla la unidad del iégimen y su irrevocabilidad. Se di-
ce que esta regla es muy compatible con un régimen condi-
cional; en efecto, la condición tiene un efecto retroactivo-
luego el régimen, cualquiera que sea, existirá desde el día 
de la celebración del matrimonio; la unidad y la irrevoca-
bilidad del régimen están, [por consiguiente, respetadas 
Contestaremos que si la letra de la ley, en lo que concierne 
á las condiciones, está respetada, se viola el espíritu de la 
ley en lo que concierne á las convenciones matrimoniales. 
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pió del domicilio conyugal. Y esto está admitido igualmen-
te-en el sistema que reglamenta las convenciones matrimo-
niales según el domicilio de los esposos. Cualquiera que sea 
este domicilio, cualquiera que sea la racionalidad de los es-
posas, están sometidos al principio de la irrevocabilidad de 
las convenciones matrimoniales, porque este principio, esta-
blecido en interés de los terceros, es por esto mismo de o r -
den público; los extranjeros están sometidos á él tanto como 
los indígenas. L a jurisprudencia está de acuerdo acerca de 
este punto con la doctrina. (1) Fué sentenciado que las con-
venciones matrimoniales permanecían cual habían sido fija-
das cuando el matrimonio, aunque los esposos nc fuesen n a -
turalizados durante su matrimonio, ya en Franc ia , ya en 
otro país. (2) Esto es una consecuencia lógica de la irrevo-
cabilidad de las convenciones matrimoniales. 

§ I V . — M O D A L I D A D DE LAS CONVENCIONES 

MATRIMONIALES. 

206. ¿Pueden los esposos estipular una comunidad á pla-
zo? La negativa es segura y admitida por todos. H a y uri ca-
so que está terminantemente previsto por la ley; quiere que 
la comunidad comience desde el día del matrimonio, y pro-
hibe estipular que comenzará en otra época. Luego no se 
puede convenir que la comunidad comenzará en cierto p la -
zo, después de un año, ó un día, como lo decían algunas 
costumbres. Tampoco se podía estipular que la comunidad 
cesará antes de la época de la disolución legal. La razón de 
esto es sencilla, es que el régimen matrimonial, cualquiera 
que sea, debe, comenzar con el matrimonio, y una vez cele-
brado éste, no puede sufrir ninguna modificación. Lo mis-
mo pasaría si los esposos se hubiesen casado bajo uno de los 
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régimenes exclusivos de la comunidad; el principio de la 
unidad y de la irrevocabilidad de las convenciones ma t r i -
moniales es general y se aplica, por consiguiente, á toda cla-
se de régimenes; los señores fíodiére y Pont son de un p a -
recer diferente; (1) creemos inútil discutir cuestiones que es-
tán divididas por el texto y por el espíritu de la ley sobre 
todo cuando se trata de dificultades de teoría que 'solo se 
promueven en la escuela, y que la vida real ignorará siempre 

207. Tal es también la cuestión de saber si se puede esti-
pular la comunidad bajo condición. Esta cuestión está muy 
controvertida en el dominio de la doctrina, pero dudamos 
mucho que jamás haya habido convenciones matrimoniales 
hechas bajo condición, sea suspensiva, sea resolutoria. Sin 
embargo, nos vemos obligados á confesar nuestra manera de 
ver, aunque no sea sino por respeto hácia los autores que 
han discutido la dificultad. • 

Si se atiene uno á los principios que rigen la condición 
debe decirse, como lo hacen la mayor parte de los autores 
que los esposos pueden consentir un régimen cualquiera ba ' 
jo condición. Este es el derecho común para cualquier con-
trato; debe, pues, verse si la ley deroga al derecho común en 
materia de convenciones matrimoniales. Esta establece co-
mo regla la unidad del iégimen y su irrevocabilidad. Se di-
ce que esta regla es muy compatible con un régimen condi-
cional; en efecto, la condición tiene un efecto retroactivo-
luego el régimen, cualquiera que sea, existirá desde el día 
de la celebración del matrimonio; la unidad y la irrevoca-
bilidad del régimen están, [por consiguiente, respetadas 
Contestaremos que si la letra de la ley, en lo que concierne 
á las condiciones, está respetada, se viola el espíritu de la 
ley en lo que concierne á las convenciones matrimoniales. 
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Conste en primer lugar que hay una diferencia considera-
ble entre un contrato ordinario hecho bajo condición, y las 
convenciones matrimoniales condicionales. Cuando una ven-
ta se hace bajo condición suspensiva, los efectos del contra-
to están en suspenso; se puede decir en cierto sentido que no 
hay venta, y regularmente las partes contratantes quedarán 
en la inacción hasta que sepan si hay ó no venta; es verdad 
que el vendedor y el comprador pueden hacer uno y otro 
actos de disposición, cuyo efecto quedará incierto, mientras 
que la condición quedará en suspenso; pero nada los obliga 
á hacer estas actas, y es muy raro que las hagan los te rce-
ros rehusándose á contraer con un propietario condicional. 
Cuando, pues, se cumple la condición, la retroactividad se-
rá ordinariamente sin inconveniente, no resolverá nada, 
puesto que nada se habrá hecho. N b pasa lo mismo con el 
régimen matrimonial estipulado bajo condición. ¿Para qué 
quiere la ley que haya un régimen desde el momento en que 
el matrimonio no está celebrado? Esto es de necesidad. Las 
necesidades del matrimonio y miles de causas obligan á los 
esposos á contratar; es, pues, necesario que tengan un régi-
men cualquiera, con el fin de que los terceros sepan qué de-
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El espíritu de la ley está violado. Si de derecho solo hay 
un régimen á consecuencia de la retroactividad de la con-
dición, de hecho habrá dos; y el hecho es aqui de capital 

importancia porque reacciona en el derecho. Los esposos 
estipulan el régimen dotal bajo condición. Mientras que la 
condición estará en suspenso, ¿estarán sin régimen ? Esto 
es imposible y contrario á la ley que quiere convenciones 
matrimoniales anteriores al matrimonio, ó á la comunidad 
tácita y legal á partir de la celebración de la unión conyu-
gal (arts 1,394 y 1,399). ¿Cuál será este régimen? No hay 
otro sino la comunidad legal que es el régimen de derecho 
común en ausencia de convenciones; y mientras la condi-
ción está en suspenso, no hay convenciones matrimoniales 
He aquí, pues, á Ja m u j e r , ¡ b r e p a r a o b l j g a r s e o | > ^ 

bienes; puede enajenar é hipotecar sus inmuebles. L a lev 
la autoriza á e lb . y debe mantener W actas celebradas se-
gún sus disposiciones. Pero si los esposos han creído bueno 
estipular el régimen dotal bajo condición, y q „ e I , c o n d i c i ¿ n 

se realice, retroacciona. H é aquí á los esposos casados bajo 
el regí raen dotal desde su unión, y, por consiguiente, habrá 
habido de hecho dos régimenes esencialmente diferente. 
Primero el régimen de la comunidad, que tuvo más que una 
existencia de hecho, pues'o que la ley declaró á los esposos 
casados en comunidad, mientras que queda en suspenso la 
condición que afretaba su contrato. Y sin embargo t o -
do cuanto habrá hecho la mujer conforme á la lev será nu-
lo; enajenaciones, hipotecas, obligaciones. ¿Se dirá que los 
terceros se cuidarán do tratar, sabiendo que el régimen do-
tal puede venir á desbaratar lo que se hiciera legítimamen-
te en m t u d de la comunidad legal? Contestaremos que es-
te resultado es igualmente contrario al espíritu de la ley 

pues s, ésta quiere que haya un régimen á partir del matri-
monio, esto es precisamente p i ra que los terceros puedan 
tratar con toda seguridad con los esposos y q u e éstos en-
cuentren terceros que quieran tratar con ellos. (1) 
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Nos limitaremos á este debate teórico, sin discutir las di-
versas hipótesis que hacen los autores. ¿Para qué? La prác-
tica las ignora. Parece, sin embargo, que en Alsacia hay 
una convención condicional muy usada, pero acerca de la 
cual aun no ha intervenido ninguna resolución judicial. So-
lo la Corte de Colmar la ha considerado implícitamente co-
mo válida aplicándola; la validez no estaba discutida bajo el 
punto de vista de la condición. El contrato estipulaba que 
los esposos estarían sometidos al régimen de la comunidad 
de gananciales hasta el día en que fueran completamente in-
vestidos de la sucesión de sus padres, y á partir de este mo-
mento se someterían á la comunidad universal con retroac-
ción al día del matrimonio. (1) 

§ V . — ¿ C U A N D O C O M I E N Z A L A C O M U N I D A D ? 

208. E l a r t . 1,399, dice: "La comunidad, ya sea legal, ya 
convencional, comienza desde el día del matrimonio con-
traído ante el oficial del estado civil; no se puede estipular 
que comenzará en otra época.» Esta .disposición deroga á 
las costumbres; las más antiguas no hacían comenzar la co-
munidad sino el día del enlace, otras después de un año y 
un día. E l Código ha seguido la opinión de Pothier que es tan 
sencilla y tan jurídica que no se concibe cómo hayan podi-
do establecerse costumbres contrarias. ¿Entre quienes tiene 
lugar la comunidad? Estre los esposos; luego es una conse-
cuencia del matrimonio, y debe existir desde que se celebra 
el matrimonio. (2) 

209. El art. 1,399 ha dado lugar á una leve dificultad: 
dice que la comunidad comienza desde el día del matrimo-
nio. ¿Quiere esto decir que principia antes del momento en 

coDtrario, Aabry y Rau , t. V, pág. 260, nota 9 y las autoridades que ci tan; de-
be agreearae Colmet de Santerre , t. V I , págs. 36 y siguientes, núms. 16 bis 11, 
m y I V . 

1 Colmar, 8 de Marzo de 1864 C-Dalloz, 1864, 2, 85). 
2 Poth ier , De la comunidad, núms. 22 y 23. 

que el oficial del estado civil pronuncie la unión de los es-
posos? Se pudiera sostener, apegáudose á la letra de la ley, 
pero esto sería darle un sentido contrario á la razón y á los 
principios. ¿Puede haber una comunidad entre los esposos, 
antes que haya esposos? ¿Puede el efecto preceder á la causa? 
En cuanto al texto, no dice lo que se le hace decir; el único 
objeto del legislador ha sido derogar las antiguas costumbres; 
esto es, pues, como si la ley dijera: la comunidad no comen-
zará ya el día siguiente al matrimonio, ni un año y un día 
después, comenzará con el matrimonio. Si la ley no precisó 
•el momento, es que el sentido común bastaba para que se 
decidiera que la sociedad de bienes comienza con la soeie-r 
dad de personas. (1) 

P E I M E R A P A B T E . — D E L A C O M U N I D A D L E G A L . 

SECCION I.—Del activo de la comunidad. 

210. La comunidad se compone activamente de los mue-
bles presentes y futuros de los esposos, de los frutos proce-
dentes de los bienes* que les quedan propios y de los in -
muebles que adquieran durante el matrimonio (art. 1,401). 
¿En qué sentido debe entenderse esta disposición? ¿ E s una 
enajenación en provecho de una persona ficticia llamada 
comunidad, ó es una simple puesta en común de las cosas 
que entran en la sociedad formada por los esposos? Nada 
indica en el texto de la ley que es una enajenación hecha á 
.una persona civil. La ley dice de lo que se compone el ac-
tivo de la comunidad; habla de los bienes que caen ó entran 
en ella; el lenguaje es el que marca la composición de una 
sociedad de bienes. La puesta en una sociedad implica una 
enajenación, en el sentido d e q u e el asociado no conserva 
más que su parte social en la propiedad de la cosa que po-
ne en la sociedad, y adquiere la misma parte en los bienes 

1 D u r a n t o n , t. X I V , pág. 101, niim. 95. 
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más que su parte social en la propiedad de la cosa que po-
ne en la sociedad, y adquiere la misma parte en los bienes 
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que ponen en ella sus coasociados. Sucedería de otro modo 
si la comunidad formase una persona civil; ésta sería p ro-
pietaria de todo el activo social; los esposos no tendrían en 
ella parte alguna hasta la disolución y participación, y solo 
se harían propietarios en el momento de la disolución. El 
Código no dice que así suceda, y ninguna disposición lo im-
plica. 

En cuanto á los inmuebles adquiridos durante eí matri-
monio, el efecto de la adqui-ición es sencillo, poco importa 
que figure en el contrato; ordinariamente el marido solo es 
comprador, pero compra como jefe de la comunidad; luego 
son dos socios los que compran, y, por consiguiente, el i n -
mueble les pertenece en común y por indiviso. En cuanto á 
los frutos, diremos más adelante si el goce de la comunidad 
implica una enajenación. Quedan los inmuebles presentes y 
por venir. Se dice que los esposos enajenan su fortuna mo-
biliar en provecho de la comunidad. La ley no lo dice t e r -
minantemente. Debe, pues, verse si es necesaria esta doc-
trina para explicar las disposiciones del Código referentes á 
los efectos de la puesta en común del mobiliar de cada espo-
so. El marido puede disponer del mobiliar de la mujer como 
de un bien de la comunidad (art. 1,421); la mujer no puede 
ya disponer de él, ella no lo vuelve á tomar como bien pro-
pio; al disolverse la comunidad, sus muebles se confunden 
con la masa común y son repartidos si la muj°r acepta; si 
renuncia, pierde todo derecho en los muebles que entraron 
por su parte en la comunidad; la mujer puede, pues, perder 
sus muebles. ¿Este efecto de puesta en común de los mue -
bles de los esposos no puede explicarse sino mediante la su-
posición de una persona civil en provecho de la cual se ena-
jenan los muebles? Los principios particulares que rigen á 
la comunidad, explican suficientemente los efectos que aca-
bamos de enumerar, sin que se deba suponer la existencia 
de una persona civil. Los muebles de los esposos puestos en 

común pertenecen por indiviso á los dos esposos. Esta copro-
piedad no da ningún derecho actual á la mujer; hemos cita-
do (»ó,n. 197) la palabra de Dumoulin: la mujer no es so-
cio, espera serlo. Es decir, que durante la comunidad, el 
poder del marido absorbe el derecho de la mujer, mientras 
ésta pierde todo derecho de disposición. Es por esto mismo 
por lo que la mujer renunciante pierde todo derecho á sus 
muebles; el derecho de renunciares un privilegio que la ley 
concede á la mujer porque está excluida de la gestión de los 
intereses comunes; luego por razón del poder absoluto del 
mando; renunciando la mujer, abdica su calidad de mujer 
común; la consecuencia debe ser que pierda todo derecho á 
los bienes puestos en común. 

211. La parte en común de los muebles de los esposos tie-
ne también otro efecto: los muebles de la mujer se hacen la 
prenda de los acreedores de la comunidad, mientras que los 
acreedores que solo tienen acción en los bienes de la mujer, 
no pueden embargar los muebles que por su parte entraron en 
la comunidad. Tales son los acreedores anteriores al matri-
monio cuando las deudas no tienen fecha cierta de .su a n t e -
rioridad; estas deudas no caen en el pasivo de la comunidad, 
los acreedores pueden solo promover contra ía mujer y sus 
bienes; es decir, los bienes que le quedan propios; luego no 
pueden ejercer sus derechos en los muebles de la mujer. ¿ Por 
qué razón? Se responde ordinariamente que 1. s acreedores 
no tienen derecho sino en los bienes que pertenecen á su deu-
dor cuando la promoción; y en este momento, los muebles 
de la mujer no le pertenecen ya, los enajenó en provecho 
de la comunidad. Esto supone que la comunidad es una per 
sona moral distinta de los esposos. Pe ro se puede también 
explicares!» efecto de la comunidad por la teoría de la indivi-
sión sin ocurrir á la ficción de una personificación. A primera 
vístase pudiera creer lo contrario; la mujer es copropietaria 
de los bienes comunes; ¿por qué no tienen süs acreedores de-



recko de embargar su parte indivisa, loque les daría acción 
en los muebles del marido y dé l a mujer? No tienen este de-
recho porque el principio particular que rige la comunidad 
se opone á ello. Los muebles de la majer son, durante la co-
munidad, la propiedad del marido; él tiene su disposición 
absoluta, la mujer no tiene en ello ningún derecho, y esto 
excluve toda acción de los acreedores. Luego no es necesa-
rio suponer que la comunidad es una persona civil á quien 
la mujer enajena sus muebles para explicar los efectos que la 
comunidad produce en cuanto á los derechos de los acree-
dores; el principio tradicional basta: el marido es señor y 
dueño; luego la mujer y sus acreedores están sin derechos. 

Pasa lo mismo con las deudas que la mujer ha contraído 
con la autorización de la justicia. Los acreedores no tienen 
acción en los muebles que han entrado en la comunidad por 
parte de la mujer. ¿Es esto porque estos muebles han pasa-
do á ser propiedad de una persona civil? Se puede explicar 
así pero la ley no lo dice, y la teoría tradicional basta pa -
ra explicar este efecto de la comunidad. Los bienes comu-
nes están bajo el dominio del marido; la mujer, aunque aso-
ciada, no tiene en ellos ningún derecho mientras dura la so-
ciedad; y la justicia no puede autorizar á l a mujer para obli-
aarse sino en los bienes que son de su dominio propio. Esto 
decide la cuestión sin que se necesite ocurrir á una ficción 
que ignora la tradición y que el texto no consagra 

Se presentan aún otras dificultades concernientes á los de-
r e c h o s respectivos de los acreedores de la comunidad y de 
los acreedores de cada uno de los esposos. Volveremos á 
tratar de esto al ocuparnos del pasivo de la comunidad. 
ARTICULO L—De los bienes que entran en la comunidad. 

§ I . — D E L O S M U E B L E S D E L O S E S P O S O S . 

Núm.l. Principio. 

212. Según los términos del art. 1,401, 'da comunidad se 

compone activamente, 1. o d e todos los muebles que los 
esposos poseían el día de la celebración del matrimonio,' 
juntamente con todos los muebles que les toquen dura ni e eí 
matrimonio, á título de sucesión ó aun de donación.» El Có-
digo nada dice de los muebles que los esposos puedan ad-
quirir durante el matrimonio á otro título. Es, sin embar-
go, de principio que los muebles futuros entren en la co-
munidad, de cualquiera manera que los adquieran los espo-
sos. Este principio se funda desde luego en la tradición. 
Pothier enseña como un punto no dudoso que la comuni-
dad comprende tanto los muebles que- p e r t e n e c e á cada 
uno de los cónyuges cuando el matrimonio, como los a d -
quiridos después, y no distingue el título de la adquisi-
ción. (1) Los autores del Código han mantenido el sktema 
tradicional en lo que se refiere á la composición activa de 
la comunidad; éste fué decidido por el consejo de Estado, 
y Tronchet dijo, cuando la discusión, que la comunidad 
comprendía todo el patrimonio de los esposos en el caso muy 
frecuente en que solo poseen objetos muebles. (2) Berlier se 
explicó en el mismo sentido al exponer los motivos de núes-
tro título: "Los muebles eran diversamente. regidos por las 
diversas costumbres; así, en varias de ellas la comunidad no 
aprovechaba más que de los muebles existentes cuando el 
matrimonio, mientras que en otros lugares no se hacía nin-
guna distinción entre los muebles existentes cuanáo el ma-
trimonio y los que se adquirían durante su curso. Nuestro 
proyecto adoptó esta última manera de ver: la comunidad 
abarca, además de las adquisiciones, los muebles respecti-
vos de los esposos presentes y futuros.» (3) ¿Por qué no se 
explica el Código como el orador del Gobierno? N o se sa-

1 P»thier , De la comunidad, núm. 26. 
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be, pero el pensamiento del legislador no es dudoso. Los 
muebles futuros se componen, ó de cosas adquiridas á títu-
lo gratuito, sucesión, legado ó donación, ó de cosas adqu i -
ridas con otro título, ordinariamente compradas; el Código 
solo habla de la primera especie de objetos muebles; sin du-
da porque eran los únicos para los que pudiese haber duda; 
el título de los esposos para estos bienes siendo personal, se 
hubiera podido creer que estaban excluidos de la comunidad; 
en cuanto á los muebles adquiridos á título oneroso, no po-
día haber duda; las adquisiciones inmobiliares entran en la 
comunidad, con más razón las adquisiciones muebles deben 
entrar en ella. Y como Pothier lo ha hecho observar, la 
comunidad comprendiendo pasivamente las deudas mobi-
liares presentes y futuras, debe también comprenderel activo 
mobiliar presente y futuro. Sin embargo, hubiera sido más 
exacto decirlo, pues la comunidad comprende no solo los 
objetos muebles adquiridos á título oneroso, todo el mobi-
liar futuro entra en ella, sin distinguir á qué título fué a d -
quirido; así mismo los muebles presentes entran en el activo, 
cualquiera que sea el título con el que los esposos se hayan 
hecho propietarios de ellos. (1) 

213. ¿Qué se entiende por mobiliar? ¿La expresión tiene 
un sentido técnico; comprende generalmente, dice el artículo 
535 todo lo que es como mueble, según las reglas que el Có-
digo establece en el capítulo I I del título De la distinción 
de bienes. Transladamos á la explicación del libro II. 

Hay muebles por su naturaleza,' otros lo son por la deter-
minación de la ley (art. 527). Estos últimos son los más nu-
merosos y generalmente los más importantes. Tales son los 
derechos mobiliares, enumerados por el art. 529. Pothier 
dice, y no es esto dudoso, que los créditos no dejan de ser de-
rechos muebles aunque estén garantizados por una hipoteca. 

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 47, núma. 41 bis I y I I I . Aabry y R a u , 
t- y> P¿g- 282, nota 2, pío. 607 y todos loa autores. 

Es verdad que la hipoteca está considerada por nuestra ley 
hipotecaria un derecho inmueble; pero el derecho de hipoteca 
siendo solo un accesorio del crédito ai que está ligado, cuan-
do.este credito es por sí mueble, el derecho de hipoteca no 
puede hacerlo inmueble, pues no es de lo accesorio que la co-
«a principal debe seguir la naturaleza; es al contrario, el ac-
cesorio el que sigue lo principal. De donde resulta que los cré-
ditos muebles, aunque hipotecarios, entran en la comuni-

214. En el antiguo derecho las rentas eran generalmen-
te nm obi liar es, y como tales, excluidas de la comunidad. 
Esto se concibe por las rentas de fundos; estas eran conside-
radas como un denombramiento de la herencia que el acree-
dor rentaba enajenaba á cargo de. renta, eran, pues, dere-
ehos inmuebles. La costumbre do Par is reputaba tan bien 
inmuebles á las rentas constituidas en dinero. -Esto era una 
facción; estas rentas son un crédito personal debido por el 
deudor, un fundo; son, pues, muebles por naturaleza, " p o 
que las reputaba inmuebles l a costumbre de Par í s? Se de-
d a que no consistiendo sencillamente las rentas en el c r é -
dito, c, te no es sino el producto de la renta; ésta es, p u e s , 

un ser moral produciendo un rédito anual y perpetuo; bajó 
e te aspecto, se parece á los inmuebles y debe, por Consi-
guiente ser excluido d e la comunidad. (2) Esto era una 
m a k razón; el verdadero motivo era que lai rentas eran Ù 

b i d o e í ' T C a p i t a l G S q U G Í U e r a l í c i t a > a t a n d o P r i -

m a b a n P T C ü n ; n t e r á S C ü n i ü u s u r a r i 0 > y l a s f o r -
m a b a n , p u e s á m e n u d o t o d a l a f o r t u n a d e l o s e s p o s o , ; y ] a 

ndencia del antiguo derecho era conservar los bienes en 

tuidas ^ ^ Í n n i 0 V Í 1 ¡ Z a c i ó » ^ rentas consti-

l a sección de l e g a c i ó n había propuesto mantener el de-
l f ' 1 " comunidad, núm. 76. 

1 othier, Del contrato de matrimonio, ndra. 81. 



recho tradicional. Sa invocaba en apoyo de la proposición 
ia importancia que tenían las rentas, lo que las asimilaba 
con los inmuebles. Se a g r e g ó q u e la razón por la que se 
había hecho enlrar los muebles en la comunidad no existía 
para las rentas; es difícil distinguir á quién pertenecen los 
objetos muebles cuando se hallan confundidos por un tiempo 
largo, mientras que las rentas suponen un título que da á 
conocer el propietario. Tronchet, que hizo valer estos mo-
tivos, acabó por proponer dejar las rentas en el derecho co-
mún; el Código las pone entre los muebles (art 529); luego 
deben entrar en la comunidad. Ya no se puede decir que 
las rentas forman una parte considerable de la fortuna de 
los particulares; desde que el préstamo con interés está per-
mitido, el uso de las rentas constituidas ha caído casi com-
pletamente; casi no existe otra sino la renta del Estado, y 
ésta puede ser inraobilizada, como lo diremos más adelante. 
Tronchet agregaba que los esposos que poseían reptas con-
siderables estaban libres para exceptuarlas de la comunidad. 
L a excepción fué desechada por el consejo de Estado. (1) 

215. Las rentas vitalicias eran también reputadas inmue-
bles en el derecho antiguo. Se necesitaba una doble ficción 
para inmobilizarlas. No podía decirse como para las rentas 
constituidas, que el rédito no disminuía la integridad del de-
recho, el que quedando siempre entero, producía cada año, 
y á perpetuidad, un producto semejante á los frutos de los 
fundos de tierra, pues las rentas vitalicias se consumen á 
medida que se perciben los réditos. Se imaginó una ficción, 
un sér moral distinto de los réditos. Pe ro de seguro que 
este sér moral no es perpétuo como los inmuebles, perece 
con la vida del acreedor rentista. (2) Los deseos de conser-
var los bienes en las familias fueron más fuertes que estas ob-
jeciones. Según el Código Civil, las rentas vitalicias están co-

1 Sesión deí 13 vendimiarlo, aüo X I I , nám. 7 (Locró, t . V I , pág. 354). 
2 Po th i e r , De la comunidad, uúm. 90. 

locadas en la misma línea que las rentas perpétuas, todas se 
declaran muebles por determinación de la ley. 

Toullier ensayó establecer que las rentas vitalicias no 
entraban en la comunidad, porque esto es un derecho esen-
ciahneate ligado á la persona del acreedor rentista. Diremos 
más adelante que esto es verdad para ciertas rentas, para 
aquellas que están constituidas á título gratuito para alimen-
tos. Esto es una excepción á la regla. La regla es, pues, que 
las rentas vitalicias conserven su naturaleza mobiliar, y no 
estén liga las á la persona, puesto que pueden ser cedidas, 
pueden ser embargadas por los acreedores. Se dirá en vano 
que aquel que estipula una renta vitalicia solo piensa en su 
personal interés; es seguro que no obra en interés de sus 
herederos, á quienes al contrario, despoja. Pero el esposo á 
quien pertenece puede, no obstante, enajenada; luego puede 
también ponerla en común de la sociedad; lo estípula táci-
tamente ateniéndose al derecho común, y, según éste, la ren-
ta vitalicia es mobiliar, y todo objeto mueble entra en la co-
munidad. (1) 

Se ha sostenido la teoría de Toullier ante la Corte de Ca-
sación. La Corte la desechó; en derecho, basta citar los ar-
tículos 529 y 1,401, y en cuanto al carácter personal de la 
renta, la sentencia dice muy bien que en materia dt? comu-
nidad todo depende del punto de saber si la renta puede ser 
enajenada, y esto no es dudoso y decide la cuestión, ya sea 
que se considere el activo social como perteneciendo á una 
persona moral en virtud de una enajenación ya que.se vea 
en esto una simple indivisión. (2) 

216. Los muebles futuros entrau en la comunidad cual-
quiera que sea el título de su adquisición. Si fué á título 
oneroso, forman una adquisición mobiliar y se aplican los 

1 Toullier, t. VI , 2, pág. 110, núm. 110. Zichnrire solo afirmó así. Véase en 
sentido contrario, Duveyrier, acerca de Toullier, pág. 119, nota a y todos los 
autores. 

2 Denegada, 30 do Abril de 1862 (Dallos, 1862, 1, 522). 



principios que rigeu á los gananciales propiamente dichos-
Una mujer pretendía, cuando la liquidación de la comunidad, 
que se le atribuyeran exclusivamente los utensilios de piala 
como habiéndolos comprado con su dinero: el proceso fué 
seguido hasta en casación. Se comprende que la tal preten-
sión fué denegada. Los bienes que adquieren los esposos du-
rante el matrimonio entran en la comunidad, porque la ley 
supone que se compran con dinero común. Si uno de los es-
posos tiene dinero propio ¿podrá convertirlo en inmuebles 
propios? Sí, en la opinión general: nó, en la nuestra. Vo l -
veremos en este punto al t ratar del reemplazo. La ley no ha-
bla del reemplazo mueble; en todo caso, no lo pu?de haber 
cuando un objeto mueble fué comprado con el dinero p ro -
pio de uno de los esposos; esta dinero, como cosa consumi-
ble, pertenece á la comunidad; es por ficción por lo que la 
ley admite un reemplazo; esta ficción es extraña á la com-
pra de cosa8 muebles hecha por la mujer con dinero que le 
es propio; luego estas cosa»- quedan en el derecho común y 
se vuelven gananciales. (1) 

217. En cuanto á los objetos muebles adquiridos á t í t u l o 
gratuito, el art. 1,401 dice que la comunidad comprende el 
mobiliar que toque á los esposos durante el matrimonio á tí-
tulo de sucesión ó aun de donación. La ley parece conside-
rar la donacion como un título más personal que la sucesión. 
Esto no es exacto, ó cuando menos no es este el espíritu del 
antiguo derecho. Dios hace á los herederos; luego esto es un 
derecho inherente á la personalidad humana; si las costum-
bres hubieran sido lógicas, hubieran excluido de la comuni-
dad las sucesiones mobiliares; si no lo han hecho así, es por-
que en la época en que se estableció la comunidad, los valo-
res mobiliares no tenían ninguna importancia. 

Se pudiera decir (Je las donaciones que se hacen por efec-
to personal al donatario y río deben, por consiguiente, apro 

1 Casación, 22 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1863, 1, 102). 

vechar sino á él. Si entran en la comunidad, es como con-
secuencia del principio jurídico que hace entrar en ella t o -
dos los muebles presentes y futuros. La ley tiene en cuenta, 
«un embargo, los sentimientos del donante permitiéndole dar 
a condición de que la cosa dada no entrará en la comunidad 
(art. 1,401, 1.©). 

La ley nada dice de los legados, están comprendidos en 
ia expresión de donaciones, los legados siendo también una 
especie de donación. Fué sentenciado que el legado de una 
renta vitalicia hecho á uno de los esposos cae en la comuni-
dad, á no ser que el testador haya expresado una voluntad 
contraria. Volveremos á la excepción que la Corte admitió 
en el caso, fundándose en las circunstancias de la causa. (1) 

218. Las rentas vitalicias constituidas por los esposos ó 
por uno de elios, presentan dificultades muy serias (2) Hay 
un caso en el que todos están acordes. Se supone que la 
renta fué constituida para ambos esposos ó para uno de ellos 
únicamente, sin que esté estipulada reversible para el supèrs-
tite. Hay lugar á aplicar el derecho común, según el cual 
todo derecho mobiliar adquirido durante el matrimonio en-
tra en el activo de la comunidad. Se pudiera objetar que se 
debe consultar la intención de los esposos; al estipular una 
renta vitalicia en su provecho ó en provecho de uno de ellos, 
pueden tener la intención dé hacerla propia por mitad á ca-
da uno ó á uno de los dos por el todo. ¿Qué importa que la 
renta esté constituida aun con el dinero de la comunidad? 
El art. 1,437 admite que los esposos tienen propios; pero no 
pueden, durante la comunidad, pedir prestado, salvo recom-
pensa en interés de propios. Esto es cuando los esposos tie-
nen propios; pero no pueden, durante la comunidad, crear-
se un propio haciendo una adquisición que l*s sea personal; 
el art. 1,437 no dice esto, y ni pudiera haberlo dicho sin po-

li Gante, 2 de Ju l io de 1852 (Pasicrisia, 1854, 2, 66) 
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nerse en oposición con un principio fundamental del régi-
men de la comunidad, como de los demás regímenes, el prin-
cipio de la irrevocabilidad de las convenciones matrimonia-
les. ¿Qué dice el art. 1,404, tal cual se le interpreta univer-
salmente? Que los muebles adquiridos durante el matrimo-
nio entran en el activo de la comunidad. Esta es una con-
vención matrimonial que no puede ser cambiada. No está, 
pues, permitido á los esposos transformar en propio un bien 
que el contrato de los esposos declara bien de la comunidad. 
Y tal sería el efecto de la constitución de renta si los espo-
sos pudiesen estipular que les quedará en propio por mitad, 
ó por el todo á uno de ellos. Esto es decisivo. La doctr i-
na y la jurisprudencia están acordes. (1) 

219. ¿Qué debe decidirse si la renta ha sido estipulada re-
versible en provrcho del esposo supèrstite? En nuestro con-
cepto, la decisión es la misma, porque los motivos son idén 
ticos. La renta adquirida durante el matrimonio es un bien 
de la comunidad; luego hace parte de la masa que debe ser 
dividida cuando la disolución de la sociedad conyugal;si .se 
apartase de la comunidad para hacerla propia al esposo s u -
pèrstite, se transformaría en propio un bien de la comunidad; 
se violaría, pues, la regla de la irrevocabilidad de las con-
venciones matrimoniales. 

Se ha tratado de conciliar la voluntad de los consti tu-
yentes que parece asegurar la renta por el todo al supèrs-
tite, con los principios que piden que la renta esté compren-
dida en el activo de la comunidad y repartida entre el s u -
pèrstite y los herederos del esposo difunto; el superstite, se di-
ce, tendrá derecho á la renta entera; pei o con cargo de r e -
compensa hacia la comunidad. (2) Creemos que los señores 

1 Véanse loa teatimonioa en Aubry y Rau , t. V , pág. 283, nota 9, pío. 607, 
y en la Disertación de Mourlon (Dalloz, 1865, 2, 74, nota). 

2 Est-» ea la opinión de P o n t , Pequeño* contratos, t. I , núm. 901. Aubry y 
R a u hubían adontado esta opinión en sus pr imeras ediciones, la han abandona-
do en la úl t ima (t. V , piig. 283, nota 9). Hay nna sentencia en el mismo s e n t i ' 
do (Mourlon, Disertación, en Dalloz, 1875, 2, 74). 
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coa la irrevocabilidad de las convenciones matrimoniales; en 
efecto, este principio no se opone á que los esposos dispongan 
de las cosas comunes (núms. G7 y 72). Queda por saber si 
es verdad que la cláusula contiene una liberalidad. El con-
trato es aleatorio, y un contrato tal , no es una donación, es 
una acta á título oneroso; se queda, pues, bajo-el imperio 
del derecho común; es decir, que los esposos quieren trans-
formar en propio un bien de la comunidad, lo que no tienen 
derecho de hacer. 

Nuestra conclusión es que, á pesar de la cláusula de re-
versibilidad, la renta será un bien de la comunidad y queda-
rá comprendida en la masa repartible. Esto es decir que la 
cláusula no tendrá ningún efecto en provecho del supèrsti-
te, puesto que es contraria al principio de la irrevocabilidad 
de las convenciones matrimoniales. (1) 

220. Los derechos muebles caen en la comunidad, aun-
que estén afectados de una condición. En principio, esto no 
tiene ninguna duda: la condición no cambia la naturaleza 
del derecho, y desde que el derecho es mueble, entra en la 
comunidad; de hecho, puede suceder que la condición no se 
cumpla sino después de la disolución de la comunidad; po-
co importa. La retroactividad de la condición contesta á es-
ta dificultad: la condición retrotrayendo el derecho, existe 
desde el día en que nació, por consiguiente, antes del matri-
monio ó durante él. Tal sería la venta de un inmueble h e -
cha por uno de los esposos antes de su matrimonio; el precio 
caerá, sin embargo, en la comunidad, pues se le debía al es-
poso cuando su matrimonio, puesto que por efecto de la re-
troacción de la condición, la venta existe desde el día en que 
fué contraída y no desde el día en que la condición se cum-
pie. (2) 

221. Las obligaciones de hacer ¿son mobiliares? N o hay 
1 Eéta ei la opinión de Moar lon y de Anbry y Rau„(edioión de 1872). 
2 Daraa ton , t. X I V , pág. 124, atim. 109 y todos loa au tores . 

ninguna duda cuando la obligación tiene por objeto una co-
sa mueble. La cuestión está controvertida cuando el deudor 
se ha obligado á pre.tar un inmueble. La hemos examina-
do en el segundo libro, decidiéndola afirmativamente (t V 
num. 495). El derecho del acreedor es, pues, mueble y 'en-
tra en la comunidad. (1) 

222 Po r aplicación de este principio, Pothier coloca el 
derecho de arrendamiento entre los derechos muebles que 
caen en la comunidad. En efecto, el arrendatario tiene con-
tra el propietario un derecho de crédito para tener el goce 
de lo que le arrendaron. Su derecho no lo es de cosa, ee uno 
de esos derechos reales que faccionan á la propiedad y que 
son mmobiliares cuando la cosa en que recaen es inmueble. 
El propietario no enajena ninguna parte del inmueble, solo 
se obliga á dejar gozar de él al arrendatario. Pothier invoca 
una ley romana que decide que el comprador no está obli-
gado á mantener el arrendamiento y que puede expulsar al 
arrendatario. (2) En este punto el Código deroga al dere-
cho romano; según los términos del ar t . ' l ,743, si el propie-
tario vende la cosa arrendada, el adquirente no puede ex-
pulsar al arrendatario que tiene contrato auténtico ó del que 
la fecha es segura. Troplong, prevaleciéndose de esta inno-
vación, ha sostenido que la naturaleza del derecho de arren-
damiento ha cambiado y que de personal que era, se volvió 
real. La paradoja no encontró eco; el autor se queja de ello 

(2 a T n T a e n SU t r a t a d ü Del Contrat0 de ^rirnonio 
(num. 402): n 8 u opinión, dice, encuentra todavía muchos 
recalcitrantes; pero-cuando el tiempo habrá madurado esta 
cuestión, se extrañraá que una idea tan sencilla haya teni-
do tanto trabajo para vencer á la rutina.,, Lo que Troplon* 
llama rutina era una verdad evidente para Duranton, y el 
reproche de ser rutineros no impidió que los señores Eodié-

1 En Bentido contrario, Rodière y Pon t , t, I , páp. 317 nóm <wi 
2 Po th ie r , Del entrato de matrimonio, núm. 74 ' 3 9 L 



re y Pont sostuvieran la doctrina tradicional como eviden-
te-, (1) diremos en si título Del Arrendamiento que tal es la 
opinión generalmente enseñada por los autores y consagra-
da por la jurisprudencia. 

223. El art. 529, que enumera los derechos mobiliares, 
sol® habla de los derechos de crédito. Hay también dere-
chos reales que son muebles. Los derechos de propiedad 
que se ejercen en una cosa mueble sou un derecho mobiliar; 
tal sería el derecho de uno de los cónyuges en una sucesión 
mobiliar. E l usufructo es igualmente un derecho mueble 
cuando recae en cosa mueble y, como tal, cae en la comu-
nidad. Veremos más adelante aplicaciones de este prin-
cipio. 

224. La ley no menciona entre los objetos que caen en 
la comunidad, al producto del t rabajo de los esposos. ¿Se-
rá esto un olvido, ó el legislador pensó que no era necesario 
decirlo? El art. 1,498 menciona la industria común de loa 
esposos, y lo que dice el Código de la comunidad de ganan-
ciales, se aplica sin ninguna duda á la comunidad legal; el 
trabajo es una utilidad mueble, y todo lo que es mueble cae 
en la comunidad. La mayor parte de las comunidades solo 
se componen del trabajo de los cónyuges, porque es el úni-
co bien que los esposos poseen; este bien conduce á todo, es 
el principio de la riqueza y el apoyo de la moral. 

Los productos de cualesquiera trabajos caen en la comu-
nidad. Ordinariamente, es el t rabajo manual ó industrial. (2) 
Tales son los beneficios resultando de una empresa formada 
antes ó durante el matrimonio^ ¿Qué debe decidirse si la 
empresa continúa después de la disolución de la comunidad? 
La ley prevee la dificultad para las sociedades ordinarias: Se-
gún los términos del art. 1,868, el heredero de un socio no 

1 Duranton, t. X I V , pág. 157, núm. 126. Rodibre y P o n t , 1 .1 , pág. 320, nú-
mero 392. 

2 Los fondos de comercio ¿son derechos muebles que ent ran en la comuni-
dad? Véase el tomo V de mis Principios, pág. 751, núm. 513. 

participa de los derechos ulteriores; es decir, de aquellos que 
nacen después de la muerte sino cuando son una continua-
ción necesaria de lo que se hizo antes de la muerte del so-
cio á quien sucede. Esta disposición, fundada en derecho y 
en equidad, puede, por vía de analogía, recibir su aplica-
ción á la comunidad. La Corte de Casación lo sentenció así, 
pero al decidir, en el caso, no había lugar á aplicar el a r -
ticulo 1,868. Se trataba de trabajos que hacía ejecutar el 
Estado en la cárcel y en el palacio de justicia de la ciudad 
de Caen; el marido los había adjudicado, y los herederos de 
la mujer pidieron que se hicieran entrar en la masa las u t i -
lidades realizadas después de su muerte, habiendo, comen-
zado la empresa durante la comunidad. Fué sentenciado que 
no se podía considerar como una consecuencia necesaria y 
obligada de una empresa de trabajos públicos, á unos traba-
jos ejecutados desde la disolución de la comunidad, cuando 
la empresa, en el caso, era un trato con serie de precios cu-
yos resultados se liquidaban' cada quince días y consti-
tuían en realidad una serie de empresas distintas. (1) 

225. EJ trabajo intelectual da lugar á algunas dificulta-
des. Las funciones públicas no siendo de comercio, no se 
necesita decir que la función que ejerce el marido no entra 
en la sociedad. Hay excepciones, según la legislación fran-
cesa, para los oficios en favor de los que la ley de 28 de Abril 
de 1816 ha establecido la facultad de presentación; estos ofi-
cios, como lo hemos dicho en el libro I I (t. V, núm. 511), 
están considerados como derechos mobiliares que entran en 
la comunidad. (2) En cuanto á los demás funcionarios, los 
emolumentos que producen, siendo un derecho mueble pro-
ducido por el trabajo del esposo, se les aplica la regla g ne-
ral. Lo mismo sucede con las gratificaciones extraordinar ias 
que se concedieren al marido por razón de sus funciones: 

1 Denegada, 19 de Dioiembre de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 315) 
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siempre es una ganancia mueble. Fué sentenciado que una 
gratificación de 25,000 francos concedida por el Emperador 
en 1808 al general Razout por servicios prestados en las jor-
nadas de Ulm y Austerlitz deberán ser comprendidas en la 
comunidad. Igual decisión para las rentas concedidas á lo* 
heridos de Julio. (1) Es de notar que, en ambos casos, loses-
posos habían estipulado la comunidad de gananciales, y el 
contrato de matrimonio excluía todo lo que adviniera á los 
esposos por sucesión, donación, legado í de otro modo. Se 
invocaba esta última expresión como aplicándose á las [gra-
tificaciones otorgadas á título gratuito, en el sentido de que 
el gratificado no tenía ningún derecho á ellas. Esto era ma-
lísimamente raciocinar: las recompensas que se ganan der-
ramando la sangre de uno, no son seguramente liberalida-
des, solo los valores adquiridos á título gratuito eran los que 
los esposos pretendían excluir de la comunidad, conforme 
al art. 1,492. 

Hay, sin embargo, gratificaciones que por su naturaleza 
están excluidas de la comunidad: son los donativos p u r a -
mente honoríficos, los recuerdos. Esto fué así sentenciado 
por la Corte de Bastía. A su paso por la corte, el duque de 
Orléans había he'-ho á un vecino de la ciudad el honor de 
alojarse en su casa habitación; estos son los términos de la 
sentencia; el duque le mandó una tabaquera de oro y la car-
ta que acompañada el donativo; debían permanecer en la fa-
milia del donatario como un recuerdo y un título de honor; 
la Corte rechazó las pretensiones de la viuda que quería que 
la tabaquera fupra comprendida en la masa divisible. (2) 

226. ¿La propiedad literaria es un derecho mobiliar que 
entra en la comunidad? Hemos examinado la cuestión al 
tratar de la división de los bienes (t. Y, núm. 512). (3) Ha 

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1827; Colmar, 20 de Dlolembre de 1832 
(Dalí z, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 2,592). 

2 Bastia, 26 de Febrero de 1840 (Dalloz. ibid., núm. 663). 
3 Compárese Aubry y R a o , t. V, p4g. 248, nota 11, pfo. 507, y las autorida-
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sido juzgado por una sentencia reciente de la Corte de Ca-
xacióu que el derecho reservado á la viuda de un autor y á 
sus hijos, por veinte años, por el decreto de 20 de Febrero 
de 1810, recibía su aplicación á la reproducción de una obra 
impresa y grabada; en el caso, se trataba de las obras m u -
sicales de Clemente; el compositor, estando casado sin contra-
to, el derecho de reproducción de sus obras fué reconocido 
á su viuda y á sus hijos en virtud del decreto precitado. (1) 

Núm. 2. Aplicaciones. 

227. ¿Comprende la comunidad los muebles corporales 
destinado al uso particular de uno de los esposos? Sí, y sin 
ninguna duda. En efecto, el principio es que todos los muebles 
presentes y futuros entran en la comunidad. Se necesitaría una 
disposición terminante para que el tocador de la mujer ó la 
biblioteca del marido fuesen excluidos de ella; y esta excep-
ción no existe, lo que decide la cuestión. El art. 1,492 prue-
ba al contrario que la ley entiende no aceptar nada. La 
mujer que renuncia pierde todo derecho á los muebles que 
han entrado en la comunidad por su parte; solo saca, dice 
la ley, la ropa de su uso. Luego la ropa hace parte de la co-
munidad y se hace en principio propiedad del marido cuan-
do la mujer renuncia. Se dice que, en la práctica, el supèrs-
tite de los esposos guarda sin indemnización los objetos que 
más especialmente son de uso personal. Esto solo puede ser 
así con el consentimiento de las partes interesadas, y si los 
herederos del difunto lo consienten sin compensación,' hacen 
una verdadera liberalidad al supèrstite. Hay, pues, que cui-
darse de considerar estos acomodos como un derecho. Trop-
long cita las palabras de Coquille: ««La costumbre de Tours 
(art. 307) pone una hermosa y honorable limitación que me-
rece generalizarse; esta es que el supèrstite tiene la ventaja 
de sus vestidos cuotidianos y de los domingos, y si es noble, 

1 Denegada, 11 de M a n o de 1873 (Dallo*, 1873, 1, 24fi;. 



siempre es una ganancia mueble. Fué sentenciado que una 
gratificación de 25,000 francos concedida por el Emperador 
en 1808 al general Razout por servicios prestados en las jor-
nadas de Ulm y Austerlitz deberán ser comprendidas en la 
comunidad. Igual decisión para las rentas concedidas á lo* 
heridos de Julio. (1) Es de notar que, en ambos casos, loses-
posos habían estipulado la comunidad de gananciales, y el 
contrato de matrimonio excluía todo lo que adviniera á los 
esposos por sucesión, donación, legado í de otro modo. Se 
invocaba esta última expresión como aplicándose á las (gra-
tificaciones otorgadas á título gratuito, en el sentido de que 
el gratificado no tenía ningún derecho á ellas. Esto era ma-
lísimamente raciocinar: las recompensas que se ganan der-
ramando la sangre de uno, no son seguramente liberalida-
des, solo los valores adquiridos á título gratuito eran los que 
los esposos pretendían excluir de la comunidad, conforme 
al art. 1,492. 

Hay, sin embargo, gratificaciones que por su naturaleza 
están excluidas de la comunidad: son los donativos p u r a -
mente honoríficos, los recuerdos. Esto fué así sentenciado 
por la Corte de Bastía. A su paso por la corte, el duque de 
Orléans había he'-ho á un vecino de la ciudad el honor de 
alojarse en su casa habitación; estos son los términos de la 
sentencia; el duque le mandó una tabaquera de oro y la car-
ta que acompañada el donativo; debían permanecer en la fa-
milia del donatario como un recuerdo y un título de honor; 
la Corte rechazó las pretensiones de la viuda que quería que 
la tabaquera fupra comprendida en la masa divisible. (2) 

226. ¿La propiedad literaria es un derecho mobiliar que 
entra en la comunidad? Hemos examinado la cuestión al 
tratar de la división de los bienes (t. Y, núm. 512). (3) Ha 

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1827; Colmar, 20 de Dioiembre de 1832 
(Dalí z, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 2,592). 

2 Bastia, 26 de Febrero de 1840 (Dalloz. ibid., núm. 663). 
3 Compárese Aubry y R a o , t. V, p4g. 248, nota 11, pfo. 507, y las autorida-
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sido juzgado por una sentencia reciente de la Corte de Ca-
xacióu que el derecho reservado á la viuda de un autor y á 
sus hijos, por veinte años, por el decreto de 20 de Febrero 
de 1810, recibía su aplicación á la reproducción de una obra 
impresa y grabada; en el caso, se trataba de las obras m u -
sicales de Clemente; el compositor, estando casado sin contra-
to, el derecho de reproducción de sus obras fué reconocido 
á su viuda y á sus hijos en virtud del decreto precitado. (1) 

Núm. 2. Aplicaciones. 

227. ¿Comprende la comunidad los muebles corporales 
destinado al uso particular de uno de los esposos? Sí, y sin 
ninguna duda. En efecto, el principio es que todos los muebles 
presentes y futuros entran en la comunidad. Se necesitaría una 
disposición terminante para que el tocador de la mujer ó la 
biblioteca del marido fuesen excluidos de ella; y esta excep-
ción no existe, lo que decide la cuestión. El art. 1,492 prue-
ba al contrario que la ley entiende no aceptar nada. La 
mujer que renuncia pierde todo derecho á los muebles que 
han entrado en la comunidad por su parte; solo saca, dice 
la ley, la ropa de su uso. Luego la ropa hace parte de la co-
munidad y se hace en principio propiedad del marido cuan-
do la mujer renuncia. Se dice que, en la práctica, el supèrs-
tite de los esposos guarda sin indemnización los objetos que 
más especialmente son de uso personal. Esto solo puede ser 
así con el consentimiento de las partes interesadas, y si los 
herederos del difunto lo consienten sin compensación,' hacen 
una verdadera liberalidad al supèrstite. Hay, pues, que cui-
darse de considerar estos acomodos como un derecho. Trop-
long cita las palabras de Coquille: ««La costumbre de Tours 
(art. 307) pone una hermosa y honorable limitación que me-
rece generalizarse; esta es que el supèrstite tiene la ventaja 
de 8us vestidos cuotidianos y de los domingos, y si es noble, 
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también le tocan sus armas preciosas, y si es letrado, sus 
libros, por razón que existe afecto particular por estos mue-
bles y que el supèrstite los ve dividir con sentimiento.»' Trop-
long agrega: "Ninguna disposición del Código Civil ha con-
servado este uso de la costumbre Torena, pero es tan piado-
sa que no quisiéramos contestarla." La piedad no es una 
ley, y Coquille se cuida muy bien de decir que la disposi-
ción de una costumbre debe ser observada como derecho 
común; resultaría realmente un precipuo en provecho del 
supèrstite, y solo puede existir éste en virtud de una cláusu-
la del contrato de matrimonio. Esto es tan evidente que e» 
inútil insistir en ello. (1) Pero este precipuo establecido por 
la costumbre de Tours es tan natural que el legislador d e -
biera haberlo conservado. 

228. ¿ A quién pertenece el tesoro descubierto en el fun-
do propio á uno de los esposos? Esta es una cuestión muy 
controvertida; nos parece que la solución es fácil si se atie-
ne uno á los principios que rigen el tesoro y la comunidad. 
El tesoro pertenece por mitad é, quien lo encontró y al pro-
pietario del fundo (art. 716). En cuanto á la mitad atribui-
da al descubridor, no hay mucha duda; es un donativo de 
la fortuna, una ganancial mueble que, con este título, en-
tra en la comunidad, puesto que ésta comprende todos los 
bienes muebles futuros cualquiera que sea el titulo de su 
adquisición. Pero acerca de la mitad que la ley atribuye ai 
propietario del fundo, hay una gran controversia. Debe ver-
se por qué la ley decide que pertenece al propietario. Esta 
supone que la cosa fué escondida en el fundo en que se en-
cuentra por los antepasados del que lo posee factunlmente. 
Esto es, pues, una restitución que es debida en parte á la 
fortuna y en parte á la ley. Con este título, el tesoro debe 
entrar en la comunidad como toda ganancial mueble. 

1 Aubry y R a u , t. V , pág. 282, y nota 3. Troplong, t. I , pág. 182, números 
447 y 448. 

Se opone la autoridad de Pothier. Según el derecho a n -
tiguo, la tercera parte del tesoro era atribuido al propieta-
rio del fundo; Pothier dice que esta tercera parte no debe 
entrar en la comunidad, porque es algo que procede de la 
herencia propia del cónyuge y que eHto no es un f ru to . (1) 
La razón no es buena. El tesoro no proviene del fundo, co-
mo las minas; se encuentra en él mediante un depósito que 
fué hecho; luego por UD hecho accidental, y no resulta de 
este depósito que la cosa sea el accesorio del fundo; el Có-
digo no considera al tesoro como un accesorio, pues no oe 
trata de él en el capítulo De la Accesión; t rata de él en él Ca-
pítulo de las disposiciones generales del título I I I , en oca-
sión del descubrimiento y de la invención que son unos de 
los modos de la adquisición de la propiedad. Así, el Código 
considera la adquisición del tesoro, aun en lo que concierne 
á la parte reservada al propietario del fundo, como un efec-
to del descubrimiento; es decir, como un donativo de la for-
tuna; es al descubrimiento tanto como á la ley como el pro-
pietario debe la mitad del tesoro. Debe agregarse que la 
opinión de Pothier no puede ser invocada como tradición-
la mayor parte de los autores antiguos enseñaban que la par-
te del tesoro que las costumbres señalaban al propietario del 
fundo entraba en la comunidad, y estos daban una razón 
que es decisiva: el tesoro es un mueble, y todos los_objetos 
muebles caen en la comunidad, á no ser que la ley los d e -
clare propios. (2) 

229. Cuando dos cosas de las que una es inmueble y la 
otra mueble, están debidas bajo una alternativa, ¿entrará 
el derecho que de filo resulta en la comunidad? Hemos di-
cho en otro lugar (t. X V I I , núm. 228) que la naturaleza del 
crédito está determinada por el pago; es inmueble si el in-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 98. En este sentido, A o b r r y R a u * 
Colmet de Santerre , t. V I , pág. 60, núm, 21 bis VI . 7 J 
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mueble es lo que se paga, y , en este caso, quedará propio al 
esposo acreedor; es mueble, si el mueble es el que se paga, 
y, en este caso, entrará en la comunidad. 

Si el crédito es facultativo, la naturaleza de la cosa debi-
da reglamentará la calidad del derecho; no se considera la 
naturaleza de la cosa que el deudor se ha reservado pagar 
y que paga, pues esta cosa no es debida. Aunque el donan-
te pagare un inmueble, el crédito entraría en la comunidad 
si tuviere por objeto una cosa mueble con facultad de pa-
gar un inmueble. Transladamos á lo que fué dicho en el tí-
tulo De las Obligaciones. (1) 

230. U n o de los cónyuges ha vendido antes de su ma-
trimonio un inmueble; ¿el precio aún debido entra en la co. 
munidad? La cuestión estaba controvertida en el derecho 
antiguo. Lebrun sostenía que el precio representaba la he-
rencia vendida; puesto que el inmueble no hubiera entrado 
en la comunidad, tampoco debe entrar en ella el precio de 
su venta. Esto es argüir muy mal. Para considerar si una 
cosa es mueble ó inmueble, debe considerarse la naturaleza 
de la cosa, sin tomar en cuenta la causa de que procede el 
crédito. Y en el caso, el crédito tiene por objeto una cosa 
mueble; esto es, pues, mueble y entra en la comunidad. Es-
ta era la opinión de Pothier, y ha sido seguida por los au -
tores modernos. (2) 

Otra es la cuestión de saber si el precio del inmueble ven-
dido queda propio cuando la venta se hace en el intervalo 
de tiempo entre el contrato de matrimonio que estipula la 
comunidad, y la celebración del matrimonio. En nuestro 
concepto, el precio queda propio en este caso; volveremos á 
la cuestión al tratar de los bienes que no entran en la co-
munidad. 

231. U n inmueble se vende con pacto de recompra. El ad-
1 Pothier, De la comunidad, núms. 74 y 76. 
2 Pothier, De la comunidad, núm. 77. Duranton, I. X I V , pág. 128, número 

211 y todo* loi »atores. 

quirente muere antes del ejercicio del pacto. ¿Cuál es la na-
turaleza del derecho que transmite á sus herederos* El es 
propietario bajo condición resolutoria; hay, pues, un derecho 
inmueble pero resoluble. Si el vendedor ejerce la compra el 
derecho del adquirente se resuelve, y la resolución retrotrae 
como todas las condiciones resolutorias. Por consiguiente, la 
venta es como si nunca hubiera existido; el comprador ó sus 
herederos solo tiene un derecho á la devolución del precio-
la suma restituida al adquirente es como si le hubiese pe r -
tenecido siempre; luego solo tiene un derecho mueble y 
por consiguiente, el precio del inmueble debe figurar entre 
los valores mobiliares que componen la comunidad. El no-
tario liquidador había procedido así en un caso que fué 
presentado ante la Corte de Rennes. Pero el primer juez 
admitiendo el principio incontestable de que la venta con cláu-
sula de recompra es una venta con condición resolutoria de-
cidió que el derecho de los herederos del comprador se ha -
bía fijado á la muerte de su autor; y en este momento el 
comprador era propietario del inmueble; había, pues, trans-
mitido á sus herederos un derecho inmueble. Derecho i n -
tnobiliar, sí, pero resoluble, pues la condición pasa á los he-
rederos con el derecho que afecta; y la condición cumplién-
dose, retrotrae, y á consecuencia de la retroacción, nunca 
hubo venta, ni derecho inmobiliar. (1) 

232. Uno de los cónyuges casado en segundas nupcias tie-
ne una recompensa que ejercer en una comunidad preceden-
te, por un inmueble propio que fué vendido durante el ma-
trimonio, y cuyo precio fué puesto en la masa. ¿Entra es-
te derecho en la comunidad? Debe aplicarse el principio de 
io th ier (num. 230); la naturaleza del derecho se determina 
no por la causa de que procede, sino por su objeto; la devo-
lución tiene por objeto una suma de dinero; luego es mue-
ble. Volveremos á esta cuestión al tratar de las devoluciones. 

1 Renne«, 6 de Abril de 1870 (Dallos, 1871, 2, 0 7 / 



233. En cuanto á la parte de un esposo en una comuni-
dad, ó en una sucesión ó sociedad, hay que distinguir. Si la 
masa es repartible ó el fondo social es exclusivamente mue-
ble, el derecho del cónyuge lo es también. Pero ¿qué debe 
decidirse si el activo social ó la masa repartible se compone 
de muebles y de inmuebles? L a dificultad está en saber si se 
debe aplicar, en este caso, el art. 883, según los términos 
del cual cada coheredero está como habiendo sucedido solo 
ó inmediatamente en todos los efectos comprendidos en su 
lote, y no haber tenido nunca la propiedad de los demás 
efectos de la sucesión. S i se aplica el principio del reparto 
declarativo, la decisión será muy sencilla; todo dependerá 
del resultado del reparto; los muebles que serán puestos en 
el lote del cónyuge entrarán en la comunidad; los inmuebles 
le quedarán en propios. Esta es la opinión casi unánime de 
los autores, y está consagrada por la jurisprudencia. (1) Lo 
que da un gran pero á la opinión general, es que Pothier la 
profesaba; sin embargo, esta autoridad no es decisiva, pues 
Lebrun era de contrario parecer y no le faltaban buenas ra-
zones. ' 

La solución de la cuestión depende de la interpretación 
que se da al art. 383. Este es uno de los más difíciles puntos 
de nuestro derecho hereditario. Hemos enseñado que el ar-
tículo 883 establece una regla general, pero esta regla, con-
sagrando una ficción, debe ser restringida en los límites de 
la ley (t, X, núm. 484). Desgraciadamente los autores del 
Código no nos dieron á conocer el objeto y alcance de la fic-
ción, y como la tradición está igualmente incierta, la doc-
trina se vuelve pura teoría, lo que necesariamente la hace 
arbitraria. No obstante, debemos conservarnos fieles á nues-
tro principio que creemos incontestable. La ficción del a r -
tículo 383 está establecida en el título De las Sucesiones; re-

1 Véanse lo . testimonios en Aubry y Rau , t . V , píg. 567, nota 29, pf«-626-
Aubry y Rao profesan la opinión contrar ia , la que ha . i do en .eñada por Valet -
te (Mourlon, RepetioioMS, t. I I I , pág. 23, núm. 56>. 

glamenta las relaciones de los coherederos entre sí y su3 re-
laciones con los terceros que con ellos tratan acerca de los 
objetos hereditarios. ¿Debe recibir su aplicación á la com-
posición activa de la comunidad? Las reglas que rigen la 
comunidad tienen por objeto hacer entrar en la asociación 
conyugal la fortuna mueble de cada esposo, y excluir su 
fortuna inmueble. No depende de los esposos el modificar el 
activo de la comurddad durante el matrimi nio, transforman-
do sus propios en bienes comunes. Y como una sucesión es 
parte mueble, parte inmueble, el cónyuge tiene, cuando la 
aper tura de la sucesión, un derecho en los muebles y en los 
inmuebles; el derecho que tiene en los muebles es un dere -
cho raobiliar que debe entrar en el activo de la comuni-
dad; ¿ puede el reparto, poniendo inmuebles en el lote del 
cónyuge, quitar á la comunidad el derecho que tenía en 
los muebles de la sucesión? Si se atiene uno á los princi-
pios de la comunidad, la negativa es segura. ¿ Acaso la 
ficción del reparto declarativo modifica las reglas de la 
comunidad? En teoría, y nos lidiamos en su terreno, de-
be decirse que la ficción del a r t . 883 es extraña á la co-
munidad. Cuando se trata de determiuar si tai bien en-
tra ó no en la comunidad, debe verse cuál es la naturaleza 
del derecho en el momento en que lo adquiere el esposo; si 
una ficción viene después á cambiar la naturaleza del dere-
cho, ésta no puede quitar á la comunidad un derecho que 
procede de las convenciones matrimoniales; la verdad d-jbe 
aquí triunfar de la ficción. El activo de una sucesión es de 
100,000 francos; el esposo es heredero por una cuarta parte; 
hay en la sucesión muebles por 20,000 francos. ¿Cuál es el 
derecho de la comunidad? Tiene derecho á 5,000 francos. 
Llega el reparto que da á los esposos solo iumuebles. Si se 
aplica la ficción del art. 883, resultará que este valor de 
5,000 francos que debía entrar en la comunidad, le quedará 
en propio; el esposo se apropiará, pues, un valor que, en 



vir tud de las convenciones matrimoniales, debía aprovechar 
á la comunidad. Este valor entra en el patrimonio del espo-
so bajo la forma de muebles. L a ficción conduce, pues, á 
modificar las convenciones matrimoniales. Esto es decir que 
la ficción está en conflicto con la realidad y con los de re -
chos convencionales. En nuestro concepto, la ficción no pue-
de tener este efecto, porque sería extenderla fuera de los 
límites para los que fué establecida. Aquí está el punto du-
doso. ¿Cuáles son estos límites? Hemos contestado en el 
nombre de la teoría. Pero esta teoría puede ser contestada. 
La incertidumbre subsiste, pues, y entendemos que la juris-
prudencia para ponerle fin se haya apegado al art. 883 co-
mo á una regla invariable. Sin embargo, la jurisprudencia 
también deja algunas dudas, pues no admite la aplicación ab-
soluta de la ficción en todos los casos que pueden presen-
tarse. (1) Esto implica la necesidad de una distinción, de 
suerte que vuelve á presentarse la dificultad. 

234. El art. 529 contiene una disposición especial con -
cerniente á las acciones ó intereses de las compañías finan-
cieras de comercio y de industria; el Código las coloca en-
t re los bienes que se reputan muebles por determinación de 
la ley; estos derechos entran, pues, en la comunidad. Se pre-
sentan grandes dificultades en la aplicación del principio; 
las hemos examinado en el t í tulo De la distinción de bienes, 
que es el sitio de esta materia (t. V , núms. 502, 506). 

235. Los seguros de vida toman cada día una extensión 
creciente; importa determinar la naturaleza de los derechos 
que resultan de ellos. Estas convenciones han sido objeto 
de mucho menosprecio, durante largo tiempo, cuando me-
nos en Francia. Portalis las condena en su Exposición de 
los motivos de los contratos aleatorios. »Semejantes actas, 
dice, son viciosas en sí y no ofrecen ningún objeto de utili-
dad que pueda compensar los vicios y los abusos de que son 

1 CoropSreae Denegada, 11 de Diciembre de 1850 (Datloz, 1851, 1, 287). 

susceptibles, ii Dupin, en una célebre requisitoria, contesta 
¿a validez de los contratos de seguros de vida. No tenemos 
para qué entrar en estos debates, están resueltos; (1) ia doc-
trina y la jurisprudencia están acordes en reconocer que es-
tas convenciones son válidas. Queda por saber cuál es el 
efecto de ellas bajo el punto de vista de la comunidad; ¿En-
tran en ella ó son propios de los herederos? 

La jurisprudencia se pronunció primero en favor de los he-
rederos; no es para él como estipula el asegurado, se dice, pues-
to que su derecho comienza á su muerte: es para sus here -
deros. De esto se concluía que el derecho al capital del se-
guro no entra en el patrimonio del asegurado por consi-
guiente no hace parte de la comunidad, aunque ésta haya 
pagado os abonos. (2) Es inútil detenerse en esta primera 
fase de la jurisprudencia. La Corte de Casación ha consa-
grado la opinión contraria, la que en nuestro concepto es la 
buena La cuestión se ha desde luego presentado bajo el 
punto de vista fiscal. Una persona muerta el 7 de Octubre 
de 1867 había contratado un seguro de vida en virtud del 
que, mediante un abono anual de 430 francos, se pagaría un 
capital de 20,000 francos á su« legatarios en los cuatro n,,ses 
despues desu muerte; la póliza fué subscripta el 12 de Marzo 
de dicho año. Cuestión de saber si los he rbe ros debían pa^ar 
underechode mutación porel capital del seguro. Sentenciaba 
negativamente porel Tribunal de Primera Instancia, fué deci-
didaen provechodel fisco por la Corte de Casación. L a Corte 
poneen principio que el derecho á la suma de 20,000 francos 
que es la representación de ios abonos pagados por el asegura-
do, hizo parte del patrimoniodel asegurado quien podía dispo-
ner de él y lo había hecho directamente en favor de un le* 
gatario, indirectamente en provecho de sus herederos en ca-

Vóanee lo. test imonio, en el Repertorio periódico de D . | | 0 , , 1872, 1, 20», 

2 Paria, 6 de Abr i l de 1867 (Dalle«, 18GT, t , 62). 



SO de renuncia por parte del legatario, l o q u e era el caso. (1) 
Nos atendremos al principio sin atender á la aplicación que la 
Corte de Casación hace al fisco. El principio nos parece incues-
tionable. Solo se puede disponer de un derecho cuando se es 
propietario deél; y las pólizas de seguro reconocen a asegurado 
el derecho de disponer del capi tal ; luego el capital está en su 
dominio. Si se admite el principio, la consecuencia que resul ta 
en cuanto á la comunidad es evidente. El derecho es mueble, 
y pertenece al asegurado; entra, pues, en el activo de la co-
munidad. La Corte de Casación, en una sentencia reciente, 
lo sentenció así para la comunidad de gananciales, y no es 
necesario decir que lo mismo sucede con la comunidad l e -
gal puesto que el motivo para decidir es idéntico. La s e n -
tencia de la Sala Civil comienza con asentar el principio de 
que los contratos de seguro de vida, inspirados por un jus to 
sentimiento de previsión, tienen una causa muy licita. ¿Cuá-
les son los principios que los rigen? Nuestras leyes no pre-
veen esta convención: esto equivale á decir que quedan ba-
j o el i m p e r i o de los principios generales que rigen á as obli-
gaciones convencionales. L a Corte de Casación analiza des-
pués el contrato de seguro de vida. Este es aleatorio en el 
sentido de que el pago de los abonos tiene una duración inde-
terminada que depende de la casualidad, la época de la muer-
te- en cuanto á la obligación que contrae la compañía hácia 
el 'asegurado, nada tiene de aleatorio, el monto esta fijado 
por la póliza, y es invariable cualquiera que sea la duración 
de la vida del asegurado. Resulta que el derecho de este ul-
timo al capital fijado, le es adquirido irrevocablemente des-
de el día del contrato; solo la exigibilidad es la que se difie-
re hasta el día de su muerte. Y un derecho adquirido, aun-
que solo exigible después de la muerte del acreedor, esta 
en su patr imonio; las pólizas lo reconocen así puesto que 
estipulan que el capital es pagadero á los herederos, ó á la 

1 Casación, 7 deFebre ro de 1873 (D . l loz , 1 8 7 2 , 1 , 209). 

orden del asegurado ó á las personas que se reserva indicar. 
La primera jurisprudencia partía de otro principio: invo-

caba el art . I , l 2 l , según los términos del cual el estipulante 
tiene derecho de conferir á terceros el beneficio de su con-
trato. Sin duda, pero la cuestión está en saber si el asegu-
rado usa de ese derecho al estipular que el pago se hará á 
sus herederos, ó á su orden, ¿ á un tercero que él designará 

e s s e o u r o que el art . 1,121 supone que el tercero en pro-
vecho del cual se estipula, es determinado, pues la estipula-
ción es una promesa, y ésta no se hace á una persona inde-
terminada. Luego debe apartarse el ar t . 1,121, por consi-
guiente, no puede decirse, como lo hacía la primera jur ispru-
dencia que los herederos son los verdaderos beneficiados 

} a s g a r i o s del asegurado, recogen el capital 
en cahdad de herederos en virtud del derecho común for-
mulado por el art . 1,122, según el cual se estipula por sí 
y por sus herederos. Y los herederos solo recogen los dere -
chos que se encuentran en el patrimonio del difunto Y si 
el derecho estába en su patrimonio, debe estar comprendido 
en^.su comunidad á título de derecho móbiliar. 

236. Recientemente se presentó una dificultad s i n - u J a r 

concerniente á la composición aetiva de la comunidad- no 
prueba en fa vor de la moralidad de nuestra época. Una mujer 
fué sorprendida en flagrante delito de adulterio. El marido 
un notario, se hizo pagar una suma de 25,000 francos por 
el cómplice, á título de reparación civil. Después de la se-
paración de cuerpos, se liquida la comunidad. La mujer tie-
ne ' la imprudencia de pedir que los 25,000 francos estén 
comprendidos en ella, y además, que este valor, habiendo si" 
do, según ella, retenido ó ,nal versado por su marido, con-
cluye a que. dicha suma le sea atribuida por el todo en los 
términos del ar t . 1,477. La Corte de Reúnes desechó esta 
escandalosa reclamación por los siguientes motivos. Es ta -
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blece primero que el derecho del marido á la suma que se 
obligó á pagar el culpable por transacción, constituye un cré-
dito que le es propio. L i mujer, dice la sentencia, no solo 
fué cómplice, sino el autor principal del más cruel ultraje que 
pueda hacerse al honor del marido; y el honor del marido y 
su derecho para que se respete la fe conyugal, constituyen 
el más personal de los créditos; la reparación del adulterio 
pertenece al marido á título de crédito propio. La sentencia 
agrega que la mujer no es de admitirse por causa de indig-
nidad, á reclamar ninguna parte del precio de su culpa y de 
su propia deshonra. En seguida, la Corte trata de probar 
que la mujer en lugar de ser acreedora es deudora: culpa-
ble de adulterio, queda obligada solidariamente con su cóm-
plice, á la reparación del perjuicio material y moral que re-
sulta para el marido; y ¿se concibe que la mujer transfor-
me su deuda en crédito y repita lo que fué pagado tanto pa-
ra él como para ella, por su codeudor solidario? La mujer se 
atrevió.á proveerse en casación. Admitida por la Sal í de re-
quisiciones, el recurso fué desechado por la Sala Civil. La 
La Corte evitó entrar en el fondo del debate, apartando á la 
mujer por el no ha lugar que la sentencia le había opuesto: 
"Nadie puede ser oído en ju.sitcia alegando su propia fa l -
ta.» (1) Este es el grito de la conciencia y del sentido moral 
ultrajados. ¿Pero está la sentencia en armonía con el dere-
cho? Dudamos de ello, pero no tenemos el valor de criticar-
la. Notemos solí), por lo que toca á la sentencia de la Corte 
de Casación, que ningún texto consagra la máxima en la que 
funda su no ha lugar; y no se puede rechazar una demanda 
judicial sin texto terminante. 

§ I I . — D E L O S F R U T O S . 

Núm. 1. Principio. 

237. Según los términos del art . 1,401, »la comunidad se 

1 Denegada, Sala Civil, 5 de Febrero de 1873 (Dalloz, 1873,1 , 209). 

compone activamente, 2. o d e t o d o s l o s f r u t o s > 

rentas de cualquiera naturaleza que sean, vencidas ó percibi-
das durante el matrimonio.» Se comprende fácilmente por 
que los frutos y los productos entran en la comunidad- To-
dos les cargos del matrimonio, dice Pothier, cayendo en el 
pasivo déla comunidad, era justo darle los frutos para sopor-
ar os ¿Pero era necesario mencionar por separado á los 

frutos? ¿No están éstos comprendidos en los muebles que se-
gún el num. 1 del art . 1,401, entran en la comunidad? Los 
autores del Código han seguido en este punto la opinión de 
Pothier . El mismo presenta la objeción que acabamos de 
formular, y la contesta así: la calidad de fruto no debe con-
fúndase con la calidad de mueble, aunque todo fruto sea 
una cosa mobiliar; bajo el punto de vista de la comunidad 
Hay ue disünguir estas dos calidades. En primer lugar 
a calidad de fruto hace entrar en la comunidad c ieña 

co a qUe n o hubieran entrado en calidad de muebles. I lay 
muebles que no entran en la comunidad, como lo diremos 

™ a d f ' T t e ; y SÍ k ^ n ° h u b i e i a mencionado á losTru 
tos, se hubiera podido decir que deberán quedar prop o s 

orno , e n d o productos del propio, los f r u j pertened endo 
en principio al propietario; el art. 1,401, atribuyéndolos á la 
— d a d , establece, pues, una excepción, y t o d a e x t e ó n 

debe ser consagrada por la ley. Una disposición expresa era 
auri más necesaria, dice Pothier, para la comunidad' conven 
uon l, ,os esposos pueden excluir sus muebles presentes y 
iu uro si los frutos estuvieran incluidos en los muebles, re 

tadoabsH 0 8 quedarían excluidos; reSU . 
tado absurdo puesto que nada quedaría en el activo de la 
sociedad de bienes. (1) 

238 La ley dice. »Los frutos percibidos durante el nía 
tnmonio.» ¿ Debe concluirse de esto con Odier que los 



blece primero que el derecho del marido á la suma que se 
obligó á pagar el culpable por transacción, constituye un cré-
dito que le es propio. L i mujer, dice la sentencia, no solo 
fué cómplice, sitio el autor principal del más cruel ultraje que 
pueda hacerse al honor del marido; y el honor del marido y 
su derecho para que se respete la fe conyugal, constituyen 
el más personal de los créditos; la reparación del adulterio 
pertenece al marido á título de crédito propio. La sentencia 
agrega que la mujer no es de admitirse por causa de indig-
nidad, á reclamar ninguna parte del precio de su culpa y de 
su propia deshonra. En seguida, la Corte trata de probar 
que la mujer en lugar de ser acreedora es deudora: culpa-
ble de adulterio, queda obligada solidariamente con su cóm-
plice, á la reparación del perjuicio material y moral que re-
sulta para el marido; y ¿se concibe que la mujer transfor-
me su deuda en crédito y repita lo que fué pagado tanto pa-
ra él como para ella, por su codeudor solidario? La mujer se 
atrevió.á proveerse en casación. Admitida por la Sal í de re-
quisiciones, el recurso fué desechado por la Sala Civil. La 
La Corte evitó entrar en el fondo del debate, apartando á la 
mujer por el no ha lugar que la sentencia le había opuesto: 
"Nadie puede ser oído en ju.sitcia alegando su propia fa l -
ta ." (1) Este es el grito de la conciencia y del sentido moral 
ultrajados. ¿Pero está la sentencia en armonía con el dere-
cho? Dudamos de ello, pero no tenemos el valor de criticar-
la. Notemos solí), por lo que toca á la sentencia de la Corte 
de Casación, que ningún texto consagra la máxima en la que 
funda su no ha lugar; y no se puede rechazar una demanda 
judicial sin texto terminante. 

§ I I . — D E L O S F R U T O S . 

Núm. 1. Principio. 

237. Según los términos del art . 1,401, "la comunidad se 

1 Denegada, Sala Civil, 5 de Febrero de 1873 (Dalloz, 1873,1 , 209). 

compone activamente, 2. o d e t o d o s l o s f r u t o s > 

rentas de cualquiera naturaleza que sean, vencidas ó percibi-
das durante el matrimonio." Se comprende fácilmente por 
que los frutos y los productos entran en la comunidad- To-
dos les cargos del matrimonio, dice Pothier, cayendo en el 
pasivo déla comunidad, era justo darle los frutos para sopor-
tartos ¿Pero era necesario mencionar por separado á los 
ir utos? ¿No e 6 t á n é s t o s c o m p r e n ( l i d o s e n ] o s m u e b ] e s se_ 

gun el num. 1 del art . 1,401, entran en la comunidad? Los 
autores del Código lian seguido en este punto la opinión de 
Pothier . El mismo presenta la objeción que acabamos de 
formular, y l a contesta así: la calidad de fruto no debe con-
fundirse con la calidad de mueble, aunque todo fruto sea 
una cosa mobiliar; bajo el punto de vista de la comunidad 
hay ue dis mguir estas dos calidades. En primer lugar 
a calidad de fruto hace entrar en la comunidad c ieña 

co a qUe n o hubieran entrado en calidad de muebles. I lay 
muebles que no entran en la comunidad, como lo diremos 
más adelante; y si la ley no hubiera mencionado á losTru 
tos, se hubiera podido decir que deberán quedar p r o í s 

orno siendo productos del propio, los f r u j pertemfci endo 
en principio al propietario; el art. 1,401, atribuyéndolos á la 
— d a d , establece, pues, una excepción, y t o d a e ^ c ó n 

debe ser consagrada por la ley. Una disposición expresa era 
un más necesaria, dice Pothier, para la comunidad' conven 

uon l, ,os esposos pueden excluir sus muebles presentes y 
in uro , 81 los f r u t 0 s estuvieran incluidos en los muebles, re 

tadoabsH 0 8 quedarían excluidos; reSU . 
tado absurdo puesto que nada quedaría en el activo de la 
sociedad de bienes. (1) 

238 La ley dice. "Los frutos percibidos durante el nía 
tnmonio." ¿ Debe concluirse de esto con Odier que los 



tos percibidos antea ó después de esta época, son ó se vuel-
ven propios? Se entiende que los frutos percibidos después 
de la disolución del matrimonio no pueden ent raren una co-
munidad que ya no existe; pertenecen al propietario en 
virtud del art . 547. En cuanto á los frutos percibidos duran-
te el matrimonio, pertenecen igualmente al propietario; pero 
hay que cuidar de concluir que son propios del esposo pro-
pietario, se confunden con sus demás muebles que son t a m -
bién de su patrimonio, y entran con ellos en la comunidad. 
Esto es elemental, y es inútil insistir en ello. (1) 

239. ¿Es de orden público la disposición que atribuyelos 
frutos á la comunidad ? Es tan evidente que los esposos pue-
den derogar á ella, que no se entiende como pueda haberse 
sostenido lo contrario ante la Corte de Casación de Bélgica; 
se diría que todos los medios son útiles para proveerse en 
Casación. La Corte ha contestado citando los textos del Có-
digo. El art. 1,497 permite á los esposos modificar la comu-
nidad l^gal como gusten; pueden excluir de ella á sus bienes 
muebles presentes y futuros (art. 1,497); ¿por qué no h a -
bían de poder excluir los frutos? ¿Serán éstos de más orden 
público que los muebles. El art . 1,527 reproduce el princi-
pio del arfe. 1,497, y el art. 1,387 lo había ya formulado. La 
Corte de Casación cita también el art. 1,401 que permi-
te al donante derogar la comunidad legal, excluyendo de 
ella los muebles que da á uno de los esposos; por la misma 
razón, puede reservar al donatario el goce de sus bienes. (2) 
No insistiremos, es inútil probar cuando la ley ha determi-
nado. 

240. ¿Cuáles son los f rutos que entran en la comunidad? 
La cuestión se presenta primero para los bienes que los pro-
ducen; el ar t 1,401, núm. 2, responde: "Todos los frutos pro-

1 Rodifere y Pon t , t. I , pág. 378, nám, 460 y todos los autores. E n sentido 
contrario, Odier, t. I , pág. 193, núm. 92. 

2 Denegada, Corte de Casación de Bélgica, 6 de Febre ro de 1863 (Pasicrisia, 
1863, 1, 424). 

cediendo de los bienes que pertenecen á los esposos cuando la 
oelebración de su matrimonio, ó los que les tocan durante el 
matrimonio con cualquier título." El principioes, pues, que 
los frutos de los propios entran en la comunidad: En cuanto 
á los frutos de los bienes que pertenecen á la comunidad, tie-
ne derecho á ellos como propietario (art. 547). Se ha cr i t i -
cado la especie de definición que el ar t . 1,401 da de los bie-
nes propios; la ley está concebida en términos demasiado 
generales cuando dice que la comunidad comprende á todos 
los frutos de los bienes que tocan á los esposos durante el 
matrimonio, con cualquier título. Diremos más adelanta que 
existen varios de esos que entran en la comunidad, y enton-
ces ésta tiene derecho á los frutos como propietario. (1) Hu-
biera sido, pues, más sencillo y más justo decir: los frutos 
de los propios. 

La ley dice: los bienes que son propios de los esposos, sin 
distinguir si éstos tieneu toda la propiedad ó si solo tienen 
el usufructo de sus bienes. El usufructo de un inmueble per-
teneciente á uno de los esposos antes del matrimonio, es 
también un propio, }r, como tal, cae ba jó la aplicación del ar-
tículo 1,401, núm. 2: los frutos de los bienes gravados de 
usufructo entran en la comunidad. Esto ha sido contestado, 
pero sin ningún motivo, á no ser qu i s e confundan los f r u -
tos con el derecho que los produce, lo que es contrario á to-
do principio. El derecho es inmobiliar y propio, con este tí-
tulo; pero los frutos que producen el derecho pertenec n á 
la comunidad, como los frutos de todos los propios. (2) El 
caso siguiente puede parecer más dudoso. Los esposos ceden 
una suma de 40,500 francos, el usufructo de varias tierras cu-
ya propiedad pertenecía á l a mujer; el usufructo volvió á la 
propiedad durante la existencia de la comunidad. Cuando la 
liquidación de la comunidad, la mujer reclamó una recom-

1 Colraet de Santerre, t. V I , pág. 52, núm. 22 bis I I . 
2 Paria. 20 de Febrero de 1815 (Dallo», en la palabra Contrato de matrimonio, 

n ú m . 70G). 



pensa por el precio del usufructo , siendo éste el d e s m e m -
bramiento de su propiedad, y , por consiguiente, un propio. 
F u é sentenciado que n inguna compensación se debía. En efec-
to, la comunidad tenía derecho á los f rutos ; luego á la su-
ma de 40,500 francos que los representaban; la usufruc tua-
r ia , habiendo muerto antes de la disolución de la comunidad, 
nada podía reclam ir de este precio, porque no tenía derecho 
á los frutos. La Cor t • de Casación agrega que la compensa-
ción solo es la reparación de una pérdida sufrida por uno de 
los cónyuges, y que, en el caso, la mujer no había sufr ido 
n i n g ú n perjuicio, ( i ) Esto prueba que la decisión estaba 
f u n d a d a en equidad tanto como en derecho. 

241. La Corte de Casación aplicó el mismo principio á 
una renta vitalicia propia á uno de los esposos. E s incon-
testable que los réditos de la renta caen en la comunidad 
sin compensación, pues en la teoría del Código, los réditos 
de la renta vitalicia son el producto del derecho á la renta 
(artículo 588). En el caso, los esposos hicieron con el 
deudor de la renta una convención que convirtió la r e n -
t a de 12,000 francos en una suma principal de 24,000 
francos. L a renta siendo propio de la mujer , el precio de 
ella le quedaba en propio. M á s ta rde los esposos adqu i r i e -
r o n una finca en 29,000 francos: el acta decía que la adqui-
sición se hacía hasta concurrencia de 24,000 francos para 
servir de compensación á la mu je r ; ésta aceptó formalmente 
lv recompensa. Cuando la liquidaciónn de la comunidad, el 
marido sostuvo que se debía comprender en la masa común, 
á tí tulo de adquisición, el inmueble comprado con la ayuda 
del dinero procedente de la realización de los réditos de la 
renta vitalicia que pertenecían á la comunidad. Esta p r e -
tensión fué desechada por la Corte de Bourges , por el m o -
tivo de que la ren«a era propio de la mujer . Recurso de casa-

1 Denegada, 31 de Marzo de 1824 (Dallos, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm 707). 

ción. La decisión fué casada, y debía serlo. Si el derecho 
de la renta es propio, los ré litos en t ran en la comunidad. 
Y en el caso, la mujer acreedora murió la primera, lo que 
hub ie ra a r ra s t r ado la extinción de la renta si. no hubiera 
sido convertida en capital , y, por consiguiente, todos los 
réditos percibidos hubieran aprovechado á la comunidad , 
sin compensación alguna. L a conversión de la renta en ca-
pital nada cambiaba á los derechos de las p i r tes : los 24,000 
francos representaban en realidad los réditos á los que tenía 
derecho la comunidad; luego no había lugar á compensa -
ción. La Corte repite que la compensación es una indemni-
zación, lo que supone una pérdida. ¿Acaso la muje r acree-
dora sufría una pérdida? Nó, puus por su muer te , perdía 
el derecho á la renta; el precio de la cesión no podía ser re-
c lamado por los herederos como propio, puesto que este 
precio representaba, no el derecho ext inguido, sino los ré-
ditos que hubiera percibido la comunidad. La consecuencia 
era que la finca compradacon los 24,000 f rancos no era un 
propio adquir ido á título de compensación, sino una ganan-
cial. En vano se invocaba la estipulación de compensación 
seguida de la aceptación de la mujer; los esposos no tenían 
el derecho para hacer una compensación en provecho de la 
mujer, porque el dinero no procedía de la venta de un pro-
pio; en el momento de la conversión, es verdad que el dere-
cho á la renta era de la mujer, pero por efecto de su muer -
te, este derecho solo consistía en los réditos percibidos, y 
éstos pertenecían á la comunidad. (1) 

242 Uno de los esposos tiene en propio la propiedad 
desnuda de un inmueble. Vende la propiedad; el precio le 
q u e d a en propio, ¿pero qué debe decidirse de los intereses? 
El esposo propietario pretendió q u e los intereses le eran 
propios. Esto era un error. Es verdad que la propiedad 
desnuda no trae ningún provecho en favor d é l a comunidad, 

1 Casa "on, 10 de Abril de 1855 (Dallo*, 1855, 1, 177;. 



pero de esto no podía concluirse que no tuviere ningún de-
recho á los intereses del precio. Cuando un capital inproduc-
tivo es reemplazado por un capital productivo, los derechos 
del propietario cambian, tiene de re rho á los intereses del 
nuevo capital; y si es común en bienes, estos intereses no le 
pertenecen, son de la comunidad. (1) 

243. U n o de los esposos es propietario por indiviso de un 
inmueble dado en arrendamiento. Es seguro que Ja parte del 
esposo en las rentas entra en la comunidad. En el caso juz-
gado por la Corte de Casación, se presentaba una dificultad. 
L a mujer copropietaria estaba en sociedad para la explota-
ción de dicha casa, y el acta de sociedad decía que los socios 
percibirían de las rentas solo el interés de sus partes y que 
lo demás se emplearía, después del pago de gastos, para 
amortizar una suma pedida en préstamo para la compra del 
inmueble. Fué sentenciado que la comunidad no podía e j e r -
cer sino los derechos del esposo en las rentas; no podía, 
pues, exigir la entrega de la p a c i ó n de las rentas reserva-
da á la amortización; sin embargo, esta parte de las rentas 
no dejaba de ser un f ru to civil al que la mujer tenía derecho 
y que le aprovec haba; debía, pues, aprovechar á la comuni-
dad . La Corte concluyó de esto que el empleo hecho por la 
mujer con una parte de las rentas para la liberación del in-
mueble á ella propio, daba lugar á una compensación en pro-
vecho de la comunidad; en efecto, este empleo se había he-
cho con dinero que, á t í tulo de frutos^civiles, debía entrar 
en la comunidad, lo que decidía la cuestión. (2) 

244. El art. 1,401, 2. ° , hace entrar en la comunidad to-
dos los frutos y productos de los propios, de cualquiera na-
turaleza que sean. ¿Quiere esto decir que la comunidad sea 
usufructuaria? Volveremos á esta cuestión. Es seguro que 
la comunidad tiene todos los derechos que pertenecen a lusu-

1 Orléans, 27 de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1857, 2, 34). 
•J Casación, 20 de Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, l , 406). 

fructuario. Esto>esulta del ar t . 1,401 que atr ibuye á la comu-
nidad no solo \qs frutos sino también los productos de cuales-
quiera naturaleza que sean; y el ar t . 1,403 hace la aplicación 
de este principioá los productos de las minas que caen en la co-
munidad, por todo cuanto se considera como usufructo, según 
las reglas explicadas en el título Del Usufructo; lo mismo su-
cede con los cortes de leña. L a comunidad tiene, pues, de-
rechos análogos á los del usufructuario. Este principio no 
carece de importancia. Hay casos en los que el usufruc-
tuario se hace piopietario de las cosas de las que tiene el go-
ce á caigo de restitución (art. 587); esto es más que un de-
recho á los frutos, puesto que el usufructuario tiene el d e -
recho de consumo; es decir, que puede destruir la substan-
cia de la cosa. La comunidad ¿tiene también el cuasiusu-
f ruc to? Sí, por aplicación del principio que acabamos de 
deducir de los arts. 1,401 y 1,403. El usufructuario tiene 
también el derecho de uso de las cosas que no producen 
frutos (art. 589). Debe atr ibuirse el misnjo derecho á la co-
munidad . (1) Estos puntos no son dudosos. 

245. ¿Cómo aduiere los frutos la comunidad? El art, 1,401 
núm. 2, dice que tiene derecho á los frutos vencidos ó perci-
bidos du ran te el matrimonio. La palabra percibidos se e n -
tiende de los frutos naturales ó industriales; en el lenguaje 
tradicional, se dice que el usufructuar io gana los frutos por 
percepción; es decir, por la separación del suelo. La palabra 
vencidos se aplica á los frutos civiles, en el sentido de que es-
tos frutos vencen día á día. Esta expresión no es técnica; pu-
diera inducir á error á aquellos que ignoran el derecho. Las 
rentas se pagan anualmente ó por trimestres; lo mismo pasa 
con los intereses ó réditos; se dice que están vencidos cuan-
do venció el término. Hay que cuidarse de concluir de esto 
que la comunidad solo tiene derecho á los f ru tos civiles cuan-

A » « ^ : W T & V 7 , nóro-26 ^ * 5 3 - —• * 
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do éstos han vencido el plazo en que se estipuló fuesen pa-
gaderos. El art. 586 dice al contrario, que los frutos civiles 
están reputados adquirirse de día á día; de esto la consecuen-
cia que la ley deduce, y es que el usufructuario tiene dere-k 

cho á ellos en proporción á la duración de su usufructo. L o 
mismo sucede con la comunidad. (1) Esto resulta de la asi-
milación que hace la ley con el usufructo y el derecho de la 
comunidad á los frutos. P o r otra parte, como lo hemos ya 
hecho notar, el Código no contiene otras disposiciones acer-
ca de la manera de cómo se adquieren los frutos sino las de 
los arts. 585 y 586; es, pues, de toda necesidad aplicarlos co-
mo regla general. El principio que rige al derecho de la co-
munidad para los frutos, siendo el mismo que el que esta-
blece la ley para con el usufructuario, debe aplicarse á la 
comunidad lo que hemos dicho en el título Del Usufructo. 

246. De esto resulta una consecuencia muy importante, 
verdadera anomalía que Pothier ha señalado ya. E l esposo 
propietario explota él mismo su fundo. ¿Cuáles son los f ru-
tos á los que tendrá derecho la comunidad? A los frutos per-
cibidos durante la comunidad. Sin embargo, los frutos le 
son atribuidos para soportar los cargos del matrimonio; los 
ha soportado durante seis meses, sin haber percibido ningún 
producto de los bienes de que tiene el goce. Supongamos al 
contrario, que durante estos seis meses las cosechas se h a -
gan; la comunidad habrá percibido los frutos de un año, 
mientras solo soportó los cargos de medio año. Aun hay más. 
Los propios del esposo consisten en un bosque que solo se 
explota cada diez años; el corte se hace durante el matrimo-
nio que dura solo seis meses: la comunidad recogerá los fru-
tos de diez años, y solo soportará los cargos de seis meses. (2) 

Si al contrario, los propios están dados en arrendamiento, 
la comunidad solo tendrá derecho al precio de la renta, día 

1 Marcadd, t. V , pág. 457, núm. 6 del art . 1,461. 
2 Poth ier , De la comunidad, núui. 207. 

á día; es decir, durante el tiempo que durará. Hé aquí la 
anomalía. ¿Cuál es el verdadero principio? Es seguramente 
el que proporciona el derecho de la comunidad á los cargos 
que debe soportar; luego es el principio que la ley establece 
para los frutos civiles. Tal es también el principio que el Có-
digo sigue bajo el régimen dotal, que tomó del derecho ro-
mano, más jurídico en este punto, como en muchos otros 
que las costumbres. En general, las costumbres se distinguen 
por su espíritu de equidad, pero, en el caso, no vemos n in -
guna consideración de equidad que puede justificar el dere-
cho de costumbre. 

247. El principio de que la comunidad tiene los mismos 
derechos que el usufructuario, recibe más excepciones. Hay 
una que está consagrada por el texto del Código. El artícu-
lo ,403, después de haber dicho que los cortes de leña caen 
en la comunidad por todo lo que está considerado como 
usufructo, según las reglas explicadas en el título Del Usu-

fructo, agrega: «Si los cortes de leña que, según la regla, 
pudieran hacerse durante la comunidad, no han sido hechos 
se deberá por ellos una compensación al esposo no propie-

T*r< i . t " SUS h e r e d e r ° S - " fí8ta disposición deroga 
al art. 590, según cuyos términos el usufructuario no tiene 
derecho á ninguna indemnización por los cortes ordinarios 
de lena que no hubieren sido he hos durante su goce. La 
excepción está tomada del derecho antiguo. Pothier hace 
le ella una regla general, pero parece subordinarla á una 

condición de fraude: „Si el marido, en fraude de la comu-
nidad, hubiera retardado una cosecha que debía hacerse en 
su heredad propia durante la comunidad, con el fin de apre-
ciársela por entero después de la muerte de su mujer, los 
herederos de esta podrían pretender parte en la cosechl co-
mo habiéndose retardado en fraude de la comunidad.,, Po-
thier da después como ejemplo el caso en que el marido mi-
rando á su mujer amenazada con muerte próxima, hubiera 



retardado un corte de leña que debía haberse efectúa lo. (1) 
N o da ningún motivo para esta excepción, la que así formu-
lada no debía motivarse, pues es en realidad la aplicación 
del derecho común, siendo el fraude una excepción á todas 
las reglas. E l Código nada dice del fraude, quizá por ne -
gligencia; lo seguro es que el art. 1,403 recibirá su aplica-
ción aunque no hubiese fraude. Hay para esto un motivo 
particular á la comunidad; ésta no se encuentra en el caso 
de un usufructuario ordinario; si tiene derecho á los frutos 
de los propios, es para soportar los cargos del matrimonio; 
es, pues, frustrarla y aventajarse en su perjuicio el no h a -
cer un corte de que debía aprovechar; y es de principio que 
los esposos que se aventajan con perjuicio de la comunidad, 
deben por ello una compensación (art. 1,437). Poco im-
porta, pues, que haya dolo ó simple negligencia; la comu-
nidad perjudicada tiene derecho á una indemnización. 

Decimos que la comunidad tiene derecho á una indem-
nización; el art. 1,401 dice que la compensación es debida 
al esposo no propietario del fundo. A primera vista, se pu-
diera creer que el resultado es el mismo. La recompensa es 
la indemnización de una pérdida que sufre el esposo; supon-
gamos que el corte produzca 1,000 francos: la pérdida pa -
ra el cónyuge es de 500 francos. Que la suma de 1,000 fran-
cos se entregue á la comunidad para ser repartida entre los 
cónyuges, ó que los 500 francos se remitan directamente al 
esposo no propietario del fundo, el resultado es el mismo. 
Sin embargo, importa, bajo el punto de vista de los princi-
pios y de las consecuencias que resultan, distinguir si la in-
demnización se debe á la comunidad ó al cónyuge. Si se 
debe á la comunidad, la mujer solo tendrá derecho á ella 
aceptando; perdería, pues, su parte en la indemnización d e -
bida por su marido si renunciase á la comunidad. Y además, 
suponiendo que acepta las compensaciones debidas á la co-

1 P o t h i e r , De la comunidad, n á m . 210. D u r a n t o n , t. X I V , píig. 128, núme-
r o l 48. 

raunidad, están regidas por otros principios que los crédi-
tos de uno de los cónyuges contra el otro: las primeras pro-
ducen interés de derecho pleno á partir de la disolución de 
la comunidad, mientras que los intereses de los otros solo 
comienzan el día de la demanda (art. 1,473). Es, pues, ne-
cesario precisar á quién es debida la compensación. En el 
caso que nos ocupa, no hay ninguna duda. Es á la comuni-
dad á la que debía pagarse el precio del corte; ella es, pues, 
quien sufre un perjuicio, y, por tanto, á ella es á quien se de-
be compensación. (1) 

El segundo inciso del art . 1,403 da también lugar á otra 
dificultad; solo habla de los cortes de leña: ¿quiere esto de-
cir que esta disposicióu solo se aplica al usufi uto de los bos-
ques, ó es general? En derecho, nos parece seguro que la 
ley se aplica á toda clase de frutos; los autores del Código 
han seguido á Pothier, y éste enuncia la regla ó si se quie-
re la excepción en términos generales, y solo cita á los cor-
tes de leña como ejemplo. Tal es seguramente el espíritu 
de la ley; hay igualdad de motivo* para decidir para con to-
dos los frutos; luego hay igual decisión. Si el art. 1,401. so-
lo habla de los bosques, es que la disposición tenía por ob-
jeto particular el usufructo de los bosques y de las minas. 
Solo hay un motivo de duda, esto es el carácter excepcional 
de la disposición: ¿Puede extenderse una excepción? Con-
testaremos que hay excepciones que solo son la aplicación 
de un principio; tal es la del art . 1,401; procede de la natu-
raleza de la comunidad y de su objeto. Esto es decisivo. De 
hecho, la dificultad no se presentará ámenudo; la mayor par-
te de los frutos debiendo ser cosechados en el momento de su 
madurez, no puede tardarse mucho de recogerlos. Quizá sea 
por esta razón por lo que el legislador no hizo una regla ge-
neral. (2) 

1 Monrlon, Repeticiones, t. I I I , pág. 21 nám. 52. 
2 Duranton, t. X I V , pág. 199, nám. 148. Maroadó, t. V, pig . 457, núra. 4 



248. Se admite generalmente otra diferencia entre el usu-
fructo y el derecho de la comunidad á los frutos. El artícu-
lo 585 dispone que los frutos pendientes de las ramas ó de 
las raíces, en el momento en que el usufructo está abierto, 
pertenecen al usufructuario, y que aquellos que están en el 
mismo estado en el momento en que acaba el usufructo, per-
tenecen al propietario sin compensación por parte de uno, 
así de otro por las labores y siembras. ¿Se aplica esta d i s -
posición á la comunidad? Es seguro que ésta tiene derecho á 
los frutos pendientes de las ramas y raíces en el momento en 
que comienza, y es también seguro que ella esquíen, de he-
cho, soporta los gastos de siembras y labores. En efecto, el 
esposo propietario ha pagado estos gastos con dinero que hu-
biera entrado en la comunidad si no hubiera servido para 
estos gastos; fué, pues, á expensas de la comunidad como 
las tierras fueron labradas y sembradas; si 1,000 francos han 
sido gastados por este punto, resulta que esta suma entró de 
menos en la comunidad. No puede, pues, decirse que la co-
munidad deba una compensación al cónyuge que hizo los 
anticipos de gastos, como habiéndose enriquecido á expen-
sas suyas, pues en realidad, es la comunidad quien paga. 

Veamos ahora lo que pasa en la disolución del matr imo-
nio. Fué á expensas de la comunidad como las tierras per-
tenecientes á uno de los cónyuges han sido labradas y sem-
bradas, y es el esposo propietario del fundo quien recoge 
los frutos. ¿Debe decirse con el art. 585 que no ha lugar á 
compensación? Ni siquiera es aplicable el texto, pues éste 
supone que el usufructuario no soporta los gastos de siem-
bra y cultivo que fueron hechos antes de la apertura de su 
derecho; mientras que la comunidad los soporta, como aca-
bamos de decirlo. Esto prueba ya que la comunidad está re-
gida por otro principio: paga los gastos de que aprovecha, 

del «rt . 1,403. Compáre le en s en t ido cont ra r io , Colmet de San te r re t V I pá-
g ina 61, núm. 27 bis V I . ' v 

es justo que el esposo soporte también los gastos de que él 
aprovecha. Esto se funda no solo en equidad, sino también 
en derecho y en un texto de la ley. El art. 1,437 dice que 
todas las veces que uno de los esposos ha sacado un provecho 
personal de los bienes de la comunidad, debe por ello una 
compensación. Esta disposición, concebida en términos ge-
nerales y absolutos, se aplica á los gastos que la comunidad 
ha hecho para labrar y sembrar el fundo de uno de los es-
posos, cuando éste recoge los frutos. 

Se ha objetado la discusión que tuvo lugar en el consejo 
de Estado acerca del art. 585. Diremos algunas palabras 
acerca de la objeción, porque enseña el poco valor de los 
argumentos que se toman en estos debates. Duranton con -
testa á ellos transcribiendo el acta de la sesión. Resulta, des-
de luego, que no se dijo una sola palabra de nuestra cues-
tión, puesto que ni siquiera se sabe cuál es el sentido de la 
proposición acerca de la que se discutió. Ateniéndose al ac-
ta, no se sabe lo que el consejo quiso decir, lo que sucede 
más de una vez. ¿A quién quejarse? Poco importa; lo se-
guro es que el intérprete no puede invocar á título de t ra-
bajos preparatorios, unos debates de tal maiera obscuros 
que se les puede dar el sentido que se quiere. (I) 

La tradición está en este sentido, (2) así como la jurispru-
dencia. (3) Hay una muy buena sentencia de la Corte de 
Douai acerca de nuestra cuestión. En el caso, había esto de 
especial, que el esposo supérstite era, en virtud de su con-
trato de matrimonio, usufructuario de los bienes propios al 
cónyuge difunto; se prevalecían de esta circunstancia para 
inducir que debía aplicarse el art 585. Esto era argumen-
tar mal. El esposo reunía dos cualidades, la de usufructua-

y ¿ S í V, ' p á g í ' ^ á , 0 ! ^ ® 0 ^ ! ™ ' W a D 8 a 1 0 8 t e 8 t i m 0 n ¡ 0 8 
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rio y la de cónyuge común en bienes; podía reclamar las ven-
tajas que la ley liga á cada una de estas cualidades, ( i ) 

249. E l usufructuario debe hacer inventario y dar cau-
ción (arts. 600 y 601). ¿Son aplicables e s t a s disposiciones á 
la comunidad? La negativa es segura; los autores ni siquie-
ra discuten la cuestión. (2) Sin embargo, los que admiten 
que la comunidad es una persona civil, teniendo el usu-
fructo de los bienes pertenecientes á los esposos, esta-
rían comprometidos si se les preguntase por qué no ap l i -
can á esta persona civil las reglas generales del usu-
fructo. Se concibe, al contrario, muy bien, porque los espo-
sos considerados como asociados, no están obligados á ha-
cer'inventario y á dar caución. No puede tratarse de inven-
tariar los muebles, puesto que el marido tiene la libre dis-
posición; no puede tampoco tratarse de hacer constar los in-
muebles del marido, puesto que en calidad de propietario, 
puede usar y abusar. En cuanto á los propios de la mujer, 
el estado que prescribe el art. 600 tendría su utilidad, pero 
la ley no impone esta obligación al marido. Por igual razón, 

el marido no necesita dar c a u c i ó n para gozar como buen pa-
dre de femilia. Estas obligaciones serían poco compatibles 
con la autoridad que tiene el marido como señor y dueño. 

250 El derecho á los frutos de los propios que la ley con-
cede á la comunidad ¿es un verdadero usufructo? Se pre-
gunta primero si este goce es un derecho real inmobiliar que 
el marido pueda hipotecar. A p l a z a r e m o s esta dificultad has-
ta el título De las Hipotecas, en donde está el sitio de la ma-
teria Hay en seguida la dificultad de teoría que ya hemos 
encontrado: cuando el art. 1,401 dice que la comunidad se 
compone activamente de todos los frutos de los propios, ¿quie-
re esto decir que la comunidad es una p e r s o n a civil que tie-
ne el usufructo de los propios pertenecientes á los esposos." 

1 Douai, 20 de Diciembre de 1848 (Dalloz, 1S50 2 ,192) . 
2 Aabry y R a o , t. V , pkg- 292, pío. 607 (4. « ed . cón) . 

Los autores están divididos, y, según ellos, cada una de am-
bas opiniones implicaría un absurdo. Escuchemos á Tou'lier-
"Erigir la comunidad en persona moral, colocada entre a m -
bos esposos y teniendo derechos distintos y separados de ca-
da uno de ellos, es confundir visiblemente todas las nociones 
de jurisprudencia. La novedad de semejante doctrina, y no 
es decir demasiado, los absurdos que serían su consecuen-
cia basar ían para desecharla. Resultaría, por ejemplo, que 
desde el matrimonio el marido no regiría ya sus propios bie-
nes y no percibiría ya sus rentas en calidad de propietario 
sino solo como administrador de una persona moral. (1) Du-
ranton contesta: -Sí, hay entre el marido y la mujer un sér 
moral, por más que diga Toullier; este sér moral tiene in te-
reses separados de cada uno de los esposos, y no es el ma-
ndo quien es usufructuario de los bienes de la mujer por-
que entonces también lo sería de sus propios, lo que ¿boca-
n a á Toulher con razón: es la comunidad. No es, sin duda 
absolutamente el usufructo de que se habla en el libro se-
gundo del Código; hay algunas leves diferencias, pero nada 
importa á la cuestión.,i (2) 

No hay persona civil sin texto. Ño es que sea preciso una 
ley declarando en términos técnicos que la comunidad, por 
ejemplo es una persona civil. Nuestro Código ignora la ex-
presión de persona civil ó moral; pertenecerá la doctrina 
Pero, cuando menos, es menester que la ley crea á este sér 
tctico que los autores sonsideran como una persona, y se ne-
cesitan razones para personificar una abstmcción, pues la 
ley no crea ficciones inútiles. Nuestra cuestión se reduce 
pues, á saber si las disposiciones del Código acerca de los 
rutos que atribuye á la comunidad, implican necesariamen-

te la existencia de una persona moral, distinta de los espo-
sos. 1 l a ley no dice que la comunidad tenga el usufructo 

2 Duran ton' f V t ' V ^ y « ¡ S ^ n t e a , mím. 82. 
t I, núm. 2 7 9 , ' ¡ ¿ S * ^ ^ ^ ^ ^ « u d h o n , Del usufructo, 



ó él goce de los propios, no le da el nombre de usufructua-
ria; el art . 1,401 dice solo de qué se compone la sociedad 
de bienes,que se forma entre, los esposos: se compone de los 
muebles, de los frutos y de los gananciales. El art. 1,403 que 
habla de ciertos frutos ó productos, tampoco dice que la co-
munidad sea usufructuaria de ellos ó que tenga su goce; la 
ley dice que tales frutos ó productos, caen en la comuni-
dad ó no caen en ella. La ley considera, pues, á la comuni-
dad, no como á una persona, sino como á una masa de bie-
nes, un fondo social. El marido aporta en ella los mismos 
bienes que la mujer, sus muebles, y los los frutos de sus pro-
pios. Hasta aquí no hay absurdo. Queda por saber quién 
administrará este fondo común, y quién dispondrá de él. 
Aquí, la teoría de la ley cambia por completo: deja á un la-
do toda idea de sociedad, y proclama al marido señor y due-
ño de los bienes comunes, como lo es de sus piopios bienes. 
Los autores confunden los dos órdenes de de ideas, y es por 
lo que encuentran absurdos. H a y que distinguirlas y entonces 
no habrá ya absurdo; arabos esposos forman un fondo común 
con sus muebles y los frutos de sus propios; luego convienen 
tácitamente que el marido tendrá la libre disposición. Se ve 
que la comunidad se explica sin que se necesite ocurrir á 
una ficción; el texto no se presta á ello, y la ficción es inútil; 
desde luego, la ficción no existe. 

Núm. 2. Aplicaciones. 

F. De las canteras y de las minas. 

- 251. Expondremos primero las reglas que^ establece el 
Código Civil acerca de las canteras y de las minas; diremos 
después qué derogación la ley del 7 de Abr i l de 1810 acer-
ca de las minas, ha introducido en ellas. El art. 1,403 dis-
pone que los productos de lascanterasy minas caen en la co-
munidad por todo cuanto se considera como usufructo, según 

las reglas explicadas en el título Bel Usufructo. El Códig» 
translada al a r t . 598; resulta que si las minas y canteras 
fueran explotadas cuando la celebración del matrimonio, los 
productos entrarán en la comunidad, y que ésta no tiene 
ningún derecho á las minas y canteras aun no explotadas. 
En cuanto á los motivos de la distinción, transladamos á lo 
que fué dicho en el título Del Usufmcto; bajo el punto de 
vista de la comunidad la distinción se explica fácilmente: el 
esposo que explota una mina ó una cantera en el momento 
en que se casa, tiene un propio que produce ciertas utilida-
des, las que como todo producto, caen en la comunidad. Si 
el esposo posee un fundo en el que se encuentren substancias 
minerales sin explotación, pone en comunidad no una c a n -
tera ó una mina, sino un campo, una pradera ó un monte, es 
de un fundo de terreno del que la comunidad tendrá el goce. 
Las substancias minerales se confunden con el fundo en que 
se encuentran; quedan propias, en tal caso, del esposo pro-
pietario del fundo. Este queda libre, sin duda, para abrir 
minas y explotar canteras durante el matrimonio, pero los 
productos no caen en la comunidad, quedan propios del es-
poso. 

Esto es lo que dice el último inciso del art. 1,403: «Si 
las canteras y minas han sido abiertas durante el matrimo-
nio, los productos solo caen en la comunidad mediante 
compensación ó indemnización á aquel de los esposos á quien 
podrá ser d e b i d a . E s t a disposición no está muy bien r e -
dactada. La ley parece decir que los productos de la mina 
y de la cantera caerán en la comunidad; esto no es exacto, 
pues habría contradicción en decir que unos propios caen 
en lá comunidad. La ley quiere decir que si de hecho, los 
productos se entregan á la comunidad; es decir, si ésta los 
aprovecha, deberá compensación. ¿En qué consistirá la com* 
pensación, y á quién se deberá dar? Cualquiera compensa-
ción implica una pérdida sufrida por una de las partes, y 



ó él goce de los propios, no le da el nombre de usufructua-
ria; el art . 1,401 dice solo de qué se compone la sociedad 
de bienes,que se forma entre, los esposos: se compone de los 
muebles, de los frutos y de los gananciales. El art. 1,403 que 
habla de ciertos frutos ó productos, tampoco dice que la co-
munidad sea usufructuaria de ellos ó que tenga su goce; la 
ley dice que tales frutos ó productos, caen en la comuni-
dad ó no caen en ella. La ley considera, pues, á la comuni-
dad, no como á una persona, sino como á una masa de bie-
nes, un fondo social. El marido aporta en ella los mismos 
bienes que la mujer, sus muebles, y los los frutos de sus pro-
pios. Hasta aquí no hay absurdo. Queda por saber quién 
administrará este fondo común, y quién dispondrá de él. 
Aquí, la teoría de la ley cambia por completo: deja á un la-
do toda idea de sociedad, y proclama al marido señor y due-
ño de los bienes comunes, como lo es de sus piopios bienes. 
Los autores confunden los dos órdenes de de ideas, y es por 
lo que encuentran absurdos. H a y que distinguirlas y entonces 
no habrá ya absurdo; arabos esposos forman un fondo común 
con sus muebles y los frutos de sus propios; luego convienen 
tácitamente que el marido tendrá la libre disposición. Se ve 
que la comunidad se explica sin que se necesite ocurrir á 
una ficción; el texto no se presta á ello, y la ficción es inútil; 
desde luego, la ficción no existe. 

Núm. 2. Aplicaciones. 

F. De las canteras y de las minas. 

- 251. Expondremos primero las reglas que^ establece el 
Código Civil acerca de las canteras y de las minas; diremos 
después qué derogación la ley del 7 de Abr i l de 1810 acer-
ca de las minas, ha introducido en ellas. El art. 1,403 dis-
pone que los productos de lascanterasy minas caen en la co-
munidad por todo cuanto se considera como usufructo, según 

las reglas explicadas en el título Bel Usufructo. El Códig» 
translada al a r t . 598; resulta que si las minas y canteras 
fueran explotadas cuando la celebración del matrimonio, los 
productos entrarán en la comunidad, y que ésta no tiene 
ningún derecho á las minas y canteras aun no explotadas. 
En cuanto á los motivos de la distinción, transladamos á lo 
que fué dicho en el título Del Usufmcto; bajo el punto de 
vista de la comunidad la distinción se explica fácilmente: el 
esposo que explota una mina ó una cantera en el momento 
en que se casa, tiene un propio que produce ciertas utilida-
des, las que como todo producto, caen en la comunidad. Si 
el esposo posee un fundo en el que se encuentren substancias 
minerales sin explotación, pone en comunidad no una c a n -
tera ó una mina, sino un campo, una pradera ó un monte, es 
de un fundo de terreno del que la comunidad tendrá el goce. 
Las substancias minerales se confunden con el fundo en que 
se encuentran; quedan propias, en tal caso, del esposo pro-
pietario del fundo. Este queda libre, sin duda, para abrir 
minas y explotar canteras durante el matrimonio, pero los 
productos no caen en la comunidad, quedan propios del es-
poso. 

Esto es lo que dice el último inciso del art. 1,403: «Si 
las canteras y minas han sido abiertas durante el matrimo-
nio, los productos solo caen en la comunidad mediante 
compensación ó indemnización á aquel de los esposos á quien 
podrá ser d e b i d a . E s t a disposición no está muy bien r e -
dactada. La ley parece decir que los productos de la mina 
y de la cantera caerán en la comunidad; esto no es exacto, 
pues habría contradicción en decir que unos propios caen 
en lá comunidad. La ley quiere decir que si de hecho, los 
productos se entregan á la comunidad; es decir, si ésta los 
aprovecha, deberá compensación. ¿En qué consistirá la com* 
pensación, y á quién se deberá dar? Cualquiera compensa-
ción implica una pérdida sufrida por una de las partes, y 



una ventaja para el otro. Debe, pues, verse en qué consiste 
el provecho de la comunidad. Si ésta hizo gastos para la 
apertura de la mina, los deducirá de la utilidad que tuvo 
en los productos de la mina, el excedente constituirá su pro-
vecho. Pe ro también sufre una pérdida si á consecuencia 
de la apertura de la cantera ó de la mina, el fundo no pue -
de ser cultivado; pierde los frutos á que tenía derecho, el 
esposo propietario del fundo debe compensación, si no se 
enriquecería á expensas de la comunidad, lo que es contra-
rio á un principio esencial de nuestro régimen. Ahora se 
entenderá por qué no dice la ley que la indemnización será 
debida al esposo propietario del fundo que contiene la m i -
na; no es seguro que dicho esposo tenga derecho á una i n -
demnización. Si la comunidad ha sido disuelta después de 
algunos años, puede suceder que los gastos hechos para la 
apertura de la mina excedan la utilidad que la comunidad 
ha sacado de hecho; en cuyo caso, en lugar de ser acreedor 
el cónyuge propietario será deudor. Hé aquí por qué el ar 
tículo 1,401 dice: "á reserva de compensación para aquel 
de los esposos á quien podrá ser debida;,, esto depende de 
las cuentas. Si el esposo es acreedor, tendrá derecho á com-
pensación, puesto que se t ra ta de productos que le son pro-
pios; debe, pues, aplicarse el principio que rige á las com-
pensaciones debidas por la comunidad á los esposos cuando 
ha sacado un provecho de sus propios. Si el esposo fuera 
deudor, debería la compensación. Esta es la aplicación de 
los principios que expondremos más adelante. 

252. Los derechos de la comunidad en los productos de 
las minas y canteras que explota uno de los esposos depen-
den de un punto de hecho: ¿en qué época fué abierta la mina 
ó cantera? Se han presentado dificultades acerca del punto 
de saber si unas minas habían sido abiertas antes ó durante 
el matrimonio. El marido alimentaba una fundición con mi-
nerales de aluvión extraído de uno de sus montea y de unos 

terrenos que pertenecían á la comunidad y á su mujer. Estas 
extracciones se hacían por medio de pozos cavados sucesi-
vamente y á cielo abierto ya próximos unos á otros y ya 
distantes. Después de la muerte del marido, sus herederos 
pretendieron que varios pozos abiertos durante su matrimo-
nio formaban tantas explotaciones nuevas, á cuyo producto 
la comunidad no tenía ningunos derechos. Estas pretensio-
nes fueron desechada*. La Corte de Besançon sentenció 
que los varios pozos hacían parte de una sola y misma ex -
plotación; no era tal ó cual parte la que explotaba el -pro-
pietario para alimentar su-fundición, había destinado todos 
los bosques á este caso; la explotación una vez comenzada 
debía, pues, extenderse á todo el fundo. Esto decidía la 
cuestión en favor de la comunidad. (1) 
- 253. La ley de 1810 ha derogado en ciertos puntos al Có-

digo Civil. Como la materia es enteramente especial, nos li-
mitaremos á hacer constar las derogaciones transladando 
al lector para los pormenores á la obra del señor Colmet de 
Santerre; (2) este es el único autor que haya profundizado 
este punto. El Cóligo no menciona las minas y las canteras 
en la clasificación de los bienes; considera, pues, á las minas 
como un accesorio del fundo, é inmueble con este título. Se-
gún la ley de 21 de Abril de 1810, la mina es un inmue-
ble distinto del fundo en que se halla. Se necesita una con-
cesión del Gobierno para explotarla, á no ser que se haga la 
explotación á tajo abierto. El Gobierno concede la concesión 
á quien quiere; el propietario del fundo no tiene ningún pri-
vilegio á este respecto. Uua vez concedida, la mina se hace 
inmueble distinto de la superficie, aunque hubiere sido con 
cedida al propietario del fundo. 

Estos nuevos principios han modificado el ar t . 1,403. 
La distinción del Código subsiste. Debe, pues, verse ai la 

1 Besançon, 8 de Marro de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 49). 
2 Colmet de Santer re , t. Y I , pég. 62, núm. 28 bis IT, I I I y IV . 



mina ha sido concedida antes del matrimonio ó durante eT 
matrimonio. Cuando la mina ha sido concedida antes del 
matr imonio á otra persona que al esposo propietario del fun-
do, éste no tiene ningún derecho á ella, y, por consiguiente, 
no transmite ninguno á la comunidad; el art . 1,403 queda, 
pues, sin aplicación. Si la mina ha sido concedida al espo-
so, es un inmueble que le es propio, sea ó no propietario de 
la superficie; este propio produce utilidades que caen en la 
comunidad en virtud del art. 1,401, según cuyos términos 
los productos de cualquiera naturaleza entran en la comuni-
dad. Asi sucedería aunque la mina concedida antes del ma-
trimonio sólo hubiera sido abierta durante el mismo; aquí 
hay derogación al Código Civil. El art. 1,401 supone que el 
esposo, en el momento en que se casa, es propietario de una 
t ierra conteniendo una mina. Según la ley de 1810, el e s -
poso concesionario es propietario de un inmueble distinto de 
la superficie; este inmueble está destinado á producir no 
frutos sino substancias minerales; éstas constituyen el pro-
ducto del inmueble y caen en la comunidad. 

Supongamos ahora que la mina esté concedida después 
del matrimonio y que se encifentre en un fundo pertenecien-
do á uno de los esposos. Si un extraño es concesionario, no 
ha lugar á aplicar el a r t . 1,403, puesto que la mina no per-
tenece al esposo propietario de la superficie; no e", pues, u n 
propio, y solo los frutos de los propios entran en la comu-
nidad. Si la mina está concedida al esposo, se pregunta pri-
mero si forma una ganancial ó un propio; no es una ganan-
cial puesto que no se adquirió con el dinero de la comuni-
d a d : una concesión no es una adquisición. Esta es, pues, un 
propio. Este propio produce utilidades que, en virtud del 
ar t . 1,401, entran en la comunidad. Aquí también hay de-
rogación al art . 1,403. El Código supone que, durante el 
matrimonio, un terreno se convierte en una explotación de 
minas, y decide que la comunidad no la aprovecha. Esto ya 

no es verdad, según la ley de 1810, sino para las minas que 
se explotan á tajo abierto, sin concesión. Cuando una mina 
está concedida, uo hay transformación de un campo en ex-
plotación minera, hay creación de un nuevo inmueble, ad-
quisición de un propio en provecho del esposo concesiona-
rio; este propio está regido por los principios que rigen á to-
dos los propios; produce utilidades; luego éstas caen en la 
comunidad. 

I I . Cortes de leña. 
254. El ar t . 1,403 dice de los cortes de leña lo que de los 

productosde las minas y canteras; caen en la comunidad cuan-
do la ley los considera como frutos; no caen en ella cuando 
no son frutos. Se debe, pues, ocurrir á las distinciones que 
la ley hace en el título Del Usufructo: los cortes de leña chi-
ca, arreglados en hacinas, son frutos bajo la condición de 
que la comunidad observará el reglamento como debe obser-
varlo el usufructuario. Cuando, según el reglamento, un bos-
que debe cortarse cada veinte años y que el marido hace el 
cor te después de quince, esta anticipación del corte causará 
un perjuicio á la mujer propietaria del propio si la comuni-
dad se disuelve dos años después del corte, pues encontrará 
un bosque de dos años, mientras debiera encontrar un bos-
que de diez y siete: tendrá derecho, por este punto, á una in-
demnización. (1) Al contrario, si el marido no hace el corte 
después de los veinte años, la comunidad tendrá derecho á 
una compensación, según los términos del art. 1,403, el que 
deroga, bajo este concepto, al derecho común (núm. 247). 

.255. El marido es instituido legatario en usufructo de los 
bienes de su mujer ; desde la disolución de la comunidad y 
la apertura del legado, hace cortes que hubiesen podido ser 
hechos durante el matrimonio: ¿Deberá indemnización por 
esto, en virtud del ar t . 1,403? L a Corte de Casación deci-
dió la cuestión afirmativamente. Se invocaba, en favor del 

1 Colmet de San te r re , t. V I , pág. 58, núm. 27 bis I . 



marido usufructuario, el ar t . 585; es decir, la regla, pero 
esta regla recibe excepción cuando la comunidad ha tenido 
el usufructo antes que el marido; tiene derecho al corte que 
el marido legatario del usufructo puede quitarle sin violar 
el art. 585. Se objetaba también que, en el caso, la i ndem-
nización era reclamada por los herederos de la mujer propie- ' 
taria del fundo; mientras que, según el a r t . 1,403, la indem-
nización es debida al esposo no propietario ó á sus herederos. 
En realidad, como lo hemos dicho, la indemnización es d e -
bida á la comunidad (núm. 247); puede, por consiguiente, 
ser reclamada por todos aquellos que tienen derecho á los 
bienes de que bebe componerse. (1) 

256. La compensación supone una pérdida, puesto que es 
una indemnización, y no h^y daños y perjuicios sin daño cau-
sado. Esto es una cuestión de hecho. Hemos dicho en otro 
lugar que hay lugar á recompensa cuando la comunidad ha-
ce un corte anticipado. Esto supone que se mejora en per-
juicio del propietario del fundo. E n el caso siguiente, fué 
sentenciado que no había lugar á compensación. El marido 
propietario del fundo había arreglado sus cortes de manera 
que cierto número de tareas se dejaban sin cortar además 
del número fijado por la ordenanza de aguas y bosques, y 
se aprovechaban en el siguiente corte; sus herederos recla-
maron una indemnización por este punto, habiendo apro-
vechado la comunidad de tareas á las que no tenía derecho. 
Esto era verdad, pero también lo es que la comunidad no ha-
bía aprovechado de las leñas chicas que le pertenecían: ¿ha-
bían perdido estos árboles su calidad de frutos por haberse 
dejado de cortar? En un usufructo ordinario se hubiera po-
dido decir al usufructuario que había hecho lo que no tenía 
derecho de hacer y que no había hecho lo que tenía derecho 
de hacer . En materia de comunidad, hay siempre que tener 

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1822 (Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, núm. 696). 

en cuenta la excepción que el art . 1,403 hace al derecho co-
mún: de hecho, la comunidad no había mejorado; luego ao 
debía compensación. (1) 

§ I I I .—De LOS GANANCIALES. 

Núm. 1. De los inmuebles adquiridos á título oneroso 
durante el matrimonio. 

257. Según los términos del ar t . 1,401, la comunidad se 
compone activamente, 3. ° de todos los inmuebles que se 
adquieren durante el matrimonio. El Código da indiferen-
temente el nombre de adquisiciones ó el de gananciales (ar-
tículos 1,404 y 1,408). En el derecho antiguo se usaba la 
palabra ganancial para designar las adquisiciones hechas por 
los esposos comunes en bienes; se empleaba la palabra ad-
quisición en materia de sucesión para oponerla á los propios; 
había diferentes herederos para los propios y para los g a -
nanciales, y los esposos se repartían las adquisiciones. E?tas 
distinciones han desaparecido á consecuencia de la abroga-
ción de la regla de las costumbres que reservaban los p ro-
pios paternos á los parientes paternos, y los maternos á los 
parientes maternos. Desde luego, la distinción entre adquisi-
ciones y gananciales no tiene razón de ser. (2) 

El ar t . 1,401, dice: todos los inmuebles. Esto es demasia-
do absoluto. Desde luego hay que agregar una restricción 
en lo que se refiere al modo de adquisición: solo los muebles 
adquiridos á título oneroso son gananciales. En seguida to-
dos los inmuebles adquiridos á tí tulo oneroso no son ganan-
ciales; al tratar de los propios diremos cuáles son los inmue-
bles que no entran en la comunidad, aunque estén adquiri-
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marido usufructuario, el ar t . 585; es decic, la regla, pero 
esta regla recibe excepción cuando la comunidad ha tenido 
el usufructo antes que el marido; tiene derecho al corte que 
el marido legatario del usufructo puede quitarle, sin violar 
el art. 585. Se objetaba también que, en el caso, la i ndem-
nización era reclamada por los herederos de la mujer propie- ' 
taria del fundo; mientras que, según el a r t . 1,403, la indem-
nización es debida al esposo no propietario ó á sus herederos. 
En realidad, como lo hemos dicho, la indemnización es d e -
bida á la comunidad (núm. 247); puede, por consiguiente, 
ser reclamada por todos aquellos que tienen derecho á los 
bienes de que bebe componerse. (1) 

256. La compensación supone una pérdida, puesto que es 
una indemnización, y no h^y daños y perjuicios sin daño cau-
sado. Esto es una cuestión de hecho. Hemos dicho en otro 
lugar que hay lugar á recompensa cuando la comunidad ha-
ce un corte anticipado. Esto supone que se mejora en per-
juicio del propietario del fundo. E n el caso siguiente, fué 
sentenciado que no había lugar á compensación. El marido 
propietario del fundo había arreglado sus cortes de manera 
que cierto número de tareas se dejaban sin cortar además 
del número fijado por la ordenanza de aguas y bosques, y 
se aprovechaban en el siguiente corte; sus herederos recla-
maron una indemnización por este punto, habiendo apro-
vechado la comunidad de tareas á las que no tenía derecho. 
Esto era verdad, pero también lo es que la comunidad no ha-
bía aprovechado de las leñas chicas que le pertenecían: ¿ha-
bían perdido estos árboles su calidad de frutos por haberse 
dejado de cortar? En un usufructo ordinario se hubiera po-
dido decir al usufructuario que había hecho lo que no tenía 
derecho de hacer y que no había hecho lo que tenía derecho 
de hacer . En materia de comunidad, hay siempre que tener 

1 Denegada, 7 de Noviembre de 1822 (Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, núm. 696). 

en cuenta la excepción que el art . 1,403 hace al derecho co-
mún: de hecho, la comunidad no había mejorado; luego ao 
debía compensación. (1) 

§ I I I .—De LOS GANANCIALES. 

Núm. 1. De los inmuebles adquiridos á título oneroso 
durante el matrimonio. 

257. Según los términos del ar t . 1,401, la comunidad se 
compone activamente, 3. ° de todos los inmuebles que se 
adquieren durante el matrimonio. El Código da indiferen-
temente el nombre de adquisiciones ó el de gananciales (ar-
tículos 1,404 y 1,408). En el derecho antiguo se usaba la 
palabra ganancial para designar las adquisiciones hechas por 
los esposos comunes en bienes; se empleaba la palabra ad-
quisición en materia de sucesión para oponerla á los propios; 
había diferentes herederos para los propios y para los g a -
nanciales, y los esposos se repartían las adquisiciones. E?tas 
distinciones han desaparecido á consecuencia de la abroga-
ción de la regla de las costumbres que reservaban los p ro-
pios paternos á los parientes paternos, y los maternos á los 
parientes maternos. Desde luego, la distinción entre adquisi-
ciones y gananciales no tiene razón de ser. (2) 

El ar t . 1,401, dice: todos los inmuebles. Esto es demasia-
do absoluto. Desde luego hay que agregar una restricción 
en lo que se refiere al modo de adquisición: solo los muebles 
adquiridos á título oneroso son gananciales. En seguida to-
dos los inmuebles adquiridos á tí tulo oneroso no son ganan-
ciales; al tratar de los propios diremos cuáles son los inmue-
bles que no entran en la comunidad, aunque estén adquiri-

J n S T A I ) . ^ M"rZ° d° 1824 (Da,I°Z' 6Q U ?alabrft Go^ato de matri 

m e ' r o « ™ a t 0 n ' ^ P * g ' ^ * Ú a ' 1 5 3 ' R o d i 6 r e * P o n t . I . 413, nú-



rido8 á título oneroso. En fin, hay inmuebles que entran e» 
la comunidad aunque estén adquiridos antes del ma t r 'mo-
nio. Volveremos más adelante á ocuparnos de esta excepción. 

L a ley no sienta, pues, sino una regla general en el n ú -
mero 3 del art . 1,403. ¿Por qué hace entrar en la comuni-
dad los inmuebles adquiridos, aunque en derecho común los 
inmuebles estén excluidos de ella? Si los inmuebles adqui-
ridos durante el matrimonio caen en la comunidad, es como 
consecuencia de una especie de reemplazo; son comprado« 
eon dinero de la comunidad; e3 decir, con las economías que 
los esposos hacen en las rentas que entran en su sociedad d* 
bienes; es justo que los inmuebles que reemplazan dinero 
común, sean también comunes. 

258. La ley no dice por quién debe ser hecha la adquisi-
ción. Ordinariamente lo será por el marido, puesto que él 
únicamente administra la comunidad, y comprar es un acto 
de administración. - La mujer siendo extraña á la adminis-
tración, sucederá pocas veces que figure como adquiren-
te. Sin embargo, no debe concluirse que un inmueble ad-
quirido por la mujer no entra en la comunidad. La ley 
no distingue entre el marido y la mujer, y no debe pe r -
derse de vista que están asociados, aunque la mujer perma-
nezca extraña á la gestión de intereses comunes; la adqui-
sición hecha por ella es, pues, una adquisición hecha por un 
socio en nombre de la sociedad; luego debe entrar en el fon-
do social. (1) 

Hemos dicho que la adquisición hecha por uno de los es-
posos es ganancial, por la razón de que forma una especie de 
reemplazo, estando pagado el precio con dinero de la c inmu-
nidad. Así sucedería aunque el dinero fuese propio á uno de 
los esposos; por ejemplo, si provenía de la venta de un pro-
pio. El dinero es cosa de consumo; resulta que la comuni-
dad adquiere propiedad de ello como usufructuaria, aunque 

1 Troplong, t. I , pág, 192, núm. 491. Rodifere y P o n t , t. I , pág. 414, núme-
ro 499. 

sea con cargtfde restitución. E l inmueble adquirido con di-
nero propio, es, pues, en realidad, adquirido con dinero co-
mún, á reserva de compensación debida al esposo propieta-
rio. Solo hay excepción á esta regla cuando la adquisición 
se hace á título de reemplazo en provecho del esposo propie-
tario del inmueble vendido; diremos más adelante cuáles son 
las condiciones requeridas para que haya reemplazo. El reem-
plazo es una excepción; desde que no se está en los té rmi-
nos de la excepción, se entra en la regla. L a regla es, pues, 
que toda adquisición hecha por uno de los esposos á título 
oneroso, durante el matrimonio, es una ganancial. 

259. Uno de los esposos tiene un crédito propio; el deu-
dor le cede un inmueble en pago. Esta donación en pago, 
¿forma un propio ó una ganancial? Debe resolverse, sin nin-
guna duda, que es una ganancial. En efecto, la donación en 
pago es una venta, en el sentido que tiene generalmente to-
dos los efectos de una venta. Luego es una adquisición he -
cha por uno de los esposos durante el matrimonio, que debe 
caer en la comunidad á reserva de compensación. Esto de-
cide la cuestión; la comunidad se hará propietaria con car-
go de reembolsar al esposo acreedor el monto de su crédito. 
Esta decisión está confirmada por el art. 1,406, según cuyos 
términos el inmueble cedido por un ascendiente á uno de los 
esposos, para reemplazar lo que le debe, no entra en la comu-
nidad. Esto es una excepción al derecho común que expli-
caremos más adelante; la excepción implica que en virtud 
de la regla, la donación en pago hubiese formado una ga -
nancial; la excepción supone, pues, la regla y la confirma. 
H a y todavía otra excepción; la donación en pago siendo 
asimilada á una venta, puede hacerse á título de reemplazo, 
cuando menos en la opinión general que admite el reempla-
zo cuando la adquisición se hace con dinero propio. Exami-
naremos esta cuestión al t ratar del reemplazo. 

260. Uno de los esposos es propietario de un inmueble 



sin usufructo; el usufructuario vende su derecho á este espo-
so ó á^los dos: se pregunta si esta adquisición constituye una 
ganancial. La Corte de Casación ha decidido la cuestión de-
finitivamente-por una sentencia muy bien motivada; el recur-
so había sido admitido por la Sala de las requisiciones, y la 
Sala Civil solo lo desechó después de deliberación en la Sala 
del Consejo. Esto es decir que hay motivo dé duda. 

L a Corte toma como punto de partida la regla estableci-
da por el art . 1,401, núm. 3: todo inmueble adquirido d u -
rante el matrimonio es una ganancial. Esta regla, concebi-
da en los términos más generales, debe recibir su aplica-
ción, á no ser que la ley no tenga una excepción terminan-
te. Y la ley no hace excepción á la regla acerca de la a d -
quisición, durante el matrimonio, del usufructo de un inmue-
ble de que uno de los esposos es propietario. Esto decide la 
cuestión. Se objeta que hay artículos que consagran la e x -
cepción que pretendemos no existir. Apartamos desde lue-
go el art. 1,408 que se ha invocado ante la Corte de Casa-
ción; es seguro que dicha disposición es extraña al debate. 
Según los términos del art . 1,408, la adquisición hecha du-
rante el matrimonio, de una parte de un inmueble del que 
uno de los esposos es propietario por indioiao, no forma una 
ganancial. Se dice que el usufructo siendo un desmembra-
miento de la propiedad, el esposo propietario que compra 
el usufructo, adquiere realmente una parte del inmueble, y 
la propiedad desnuda y el usufructo siendo fracciones de la 
propiedad, hay una especie de división entre la propiedad 
desnuda y el usufructo. Es fácil contestar á esta objeción. 
Nó, el usufructo no es una porción del inmueble, es un de -
recho real distinto, separado del inmueble; y si el usufructua-
rio tiene relaciones con el propietario, no puede inducirse de 
ello que haya división entre sí: Transladamos acerca de es- • 
te punto, á lo qve fuó dicho en el título Del Usufructo. E 
texto del art. 1,408 no es, pues, aplicable á nuestro caso, y 

el esp n tu de la ley no deja ninguna duda . ¿ P o r qué en el 
caso del art . 1,408 la adquisición del inmueble indiviso es 
un propio? Porque durante la indivisión, el esposo copro-
pietario tenía un derecho indiviso en el inmueble, no era más 
copropietario de una de la partes que de la otra; el efecto 
de la adquisición por el esposo es el de reunir estas diferen-
tes partes y operar definitivamente la confusión en una sola 
persona. Pasa muy distintamente en nuestra hipótesis El 
esposo es propietario sin usufructo, y permanece tal aunque 
la adquisición del usufructo sea hecha por él, pues esta a d -
quisición, durante su matrimonio, no aprovecha al adquiren-
te como ta , aprovecha al esposo; es decir- que pertenece á la 
comunidad; ésta no se hace usufructuaria; el usufructo con-

á S u b - s l s t l r e n I a Pe™>™ del titular; no nos encontra-
mos pues, en el caso de la excepción prevista por el a r -
tículo 1,408 por consiguiente, quedamos bajo el imperio de 
la regla establecida por el art. 1,401. 

El art. 1,437 ministra una objeción más seria: dice que 
todas las veces que se toma de la comunidad una suma na-
r a la liberación de un gravámen, el esposo debe compensa-
ción por ello. Asi, el esposo propietario de un inmueble c a -
vado con una servidumbre lo libera; esta liberación aprove-
cha al esposo; su heredad, que libre d é l a servidumbre le 
queda propio por entero, liberado del cargo que lo gravaba. 
¿No sucederá lo mismo si 8U f „ n d o está gravado por un 
Usufructo? El usufructo es también una servidumbre; luego 

. la adquisición del usufructo es la recompra de un ca rm el 
inmueble liberado de e*te gravámen debe, pues, pertenecer 
en propio al esposo que es propietario. Esta argumentación 
se apoya en una grande autoridad: esta era la doctrina de 
Dumoulin seguida por Potliier; de manera que la tradición 
parece estar acorde con el texto de la ley p a r a desechar la 
opinión c o n f i a d a por la Corte de Casación. Creemos q u e 

Dumouhn y Potliier se han equivocado y q u e el texto del 



» t i M S 7 no dice lo que se le hace decir. El usufructo e« 
sin duda una servidumbre, aunque el Código no le de este 
nombre: ¿quiere esto decir que se le deba aplicar lo que el 
art. 1,437 dice de las servidumbres? Hay una diferencia en-
tere el'usufructo y la verdadera servidumbre, y es capital ee 
nmestro debate; es usufructo, es un desmembramiento de la 
propiedad, q.ue subsiste independientemente de ésta; descan-
sa en una persona diferente hasta su extensión, mientras 
que las servidumbres reales son una calidad activa ó pasiva 
del fundo, inseparables d'e la heredad que gravan, ó en pro-
vecho de la que se han establecido. Cuando, pues, una servi-
dumbre se libera, la liberación aprovecha necesariamente al 
propietario del fundo gravado; el adquirente no puede de -
cir que el gravamen exista en su provecho, pues éste no 
puede existir sin el fundo en provecho del que fué estable-
cida la liberación de la servidumbre; la extingue, pues, defi-
nitivamente; es decir, que el propietario del fundo que esta-
ba gravado con ella, lo posee ahora libre de todo gravámen. 
Sucede muy distintamente cuando se compra el usufructo: 
éste descansa en la persona del vendedor y solo termina con 
sa vida, el adquirente tiene el ejercicio de él mientras dura 
el usufructo. ¿Y quién es adquirente en el caso? Es la co-
munidad en nombre de la que la adquisición ha sido hecha. (1) 

Réstanos deducir las consecuencias que proceden de la 
opinión admitida por la Corte de Casación. Proudhon lo 
hizo con el rigor que lo distingue. El usufructo es compra-
do durante el matrimonio por el propietario ó por los espo- • 
sos. ¿Qué sucede con el derecho de u s u f r u c t o ? Continúa des-
cargando en la persona del usufructuario quien solo enaje-
nó su utilización. Si el usufructuario llega á morir durante 

1 Denegada, 16 de Ju l io de 1846 (Dallo*, 1845, 1.321). Esta e . la opinión 
de la mayor parte de lo . autores. V é a n s e l o s testimonios e n A u b ' y y R M ^ 
m o V , pág. 295, nota 44. Debe agregarse Marcadó quien había « o x i d ó la 
opinión contraria an te la Cor te de Casación (t. V , pág. 487, núm 7 d e U r t ( c u -
lo 1,408). E n sentido contrario, Duran ton , Zachan®, Odier y Troplong. Oom-
párese la nota de Dalloz acerca de la sentencia de la Corte de Casación. 

k comunidad en provecho de la que lo había adquirido, 
el derecho se extinguirá para ésta, como sucedería para 
cualquier otro adquirente; no habrá, pues, devolución ni 
cuenta que arreglar á consecuencia de dicha adquisición, 
entre los esposos ó sus herederos, cuando la disolución de la 
comunidad. Si, al contrario, el usufructuario titulado so-
brevive á la disolución de la comunidad, el derecho de usu-
fructo subsistirá, y quedará comprendido en la masa divi-
sible como todos los otros gananciales; la mujer ó sus here-
deros tendrán la mitad; y si la mujer reuuncia, quedará por 
entero al marido. (1) 

261. E l marido asegura una ganancial: el derecho even-
tual á l a indemnización en caso de incendio, ¿pertenecerá á 
la comunidad? En este punto no hay ninguna duda: el in-
mueble siendo común, la indemnización.que representa su 
valor pertenece igualmente á la comunidad; es decir, según 
nuestra opinión, á ambos esposos asociados; luego por mitad 
á la mujer. La comunidad se disuelve por la separación de 
cuerpos; el derecho eventual á la mitad de la indemnización 
pertenece á la mujer. Este punto no es dudoso. Pero suce-
de que el marido incendia voluntariamente el inmueble pos-
teriormente á. la separación de cuerpo, y , por consiguiente, 
pierde su derecho á la indemnización. ¿Puede esta pércfida ser 
opuesta á la mujer? Nó, pues es la consecuencia de un cri-
men; luego enteramente personal al marido culpable. De es-
to resulta que la compañía queda obligada á pagar á la mu-
jer su parte en la indemnización, á reserva de su recurso 
contra el marido. La compañía objetaba que la comunidad 
no estando liquidada, la mujer no tenía el derecho de p ro -
mover; esta excepción no fué admitida por la Corte de Nan-
cy; (2) la dificultad está en saber si aquel que tiene un dere-
cho indiviso puede promover durante la indivisión; la he-

1 Proudhon , Del usufructo, t. V, pág, 497, núm. 2,681. 
¿ Nancy, 30 de Mayo de 1856 (Dalloz, 1866, 2, 252). 



mos examinado al t ratar de la partición (t. X, núms. 212 y 
siguientes). 

Núm. 2. De los inmuebles adquiridos 
desde el contrato de matrimonio, y antes de la celebración 

del casamiento. 

262. E l art . 1,404, después de haber sentado como r e -
gla que los inmuebles poseídos por los esposos el día de la 
celebración del matrimonio les quedan propios, agrega: «No 

obstante, si uno de los esposos hubiere adquirido un inmue-
ble desde el contrato de matrimonio conteniendo estipulación 
de comunidad, y antes de la celebración del matrimonio, el 
inmueble adquirido en este intervalo entrará en la comuni-
dad. n ¿Cuáles la razón de esta disposición? Durantón contes-
ta : "En puro derecho, el inmueble no debería entrar en la co-
munidad, puesto que pertenecía al esposo el día de la cele-
bración del matrimonio. Entra en ella á título de indemniza-
ción. Sin esto, uno de los esposos que poseía muebles en los 
que el otro había contado como debiendo entrar en la comu-
nidad, hubiera podido fácilmente hacer un fraude á su cónyu-
ge... La mayor parte de los autores admiten esta explicación: 
la disposición derogatoria al derecho común, se dice, tiene 
por objeto cortar las sorpresas que uno de los esposos p u -
diera cometer en perjuicio del otro. (1) Hay, en efecto, una 
derogación al derecho común, en el sentido de que un i n -
mueble, aunque poseído por uno de los esposos cuando la 
celebración del matrimonio, entra en la comunidad; la pala-
bra no obstante con que comienza el inciso del art. 1,404, 
indica que se trata de una excepción á la regla que está es-
tablecida por el primer inciso. Pero por otra parte, esta 
excepción es la aplicación del principio general que prohi-
be á los esposos hacer cambios á sus convenciones matrimo-

1 Duran tón , t . X I Y , pág. 245, núm. 183. Aabry y Rau, t . VI , pág. 295, no-
ta 45, pfo. 507. 
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siguientes). 
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gla que los inmuebles poseídos por los esposos el día de la 
celebración del matrimonio les quedan propios, agrega: «No 

obstante, si uno de los esposos hubiere adquirido un inmue-
ble desde el contrato de matrimonio conteniendo estipulación 
de comunidad, y antes de la celebración del matrimonio, el 
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dad. .i ¿Cuáles la razón de esta disposición? Durantón contes-
ta : "En puro derecho, el inmueble no debería entrar en la co-
munidad, puesto que pertenecía al esposo el día de la cele-
bración del matrimonio. Entra en ella á título de indemniza-
ción. Sin esto, uno de los esposos que poseía muebles en los 
que el otro había contado como debiendo entrar en la comu-
nidad, hubiera podido fácilmente hacer un fraude á su cónyu-
ge... La mayor parte de los autores admiten esta explicación: 
la disposición derogatoria al derecho común, se dice, tiene 
por objeto cortar las sorpresas que uno de los esposos p u -
diera cometer en perjuicio del otro. (1) Hay, en efecto, una 
derogación al derecho común, en el sentido de que un i n -
mueble, aunque poseído por uno de los esposos cuando la 
celebración del matrimonio, entra en la comunidad; la pala-
bra no obstante con que comienza el inciso del art. 1,404, 
indica que se trata de una excepción á la regla que está es-
tablecida por el primer inciso. Pero por otra parte, esta 
excepción es la aplicación del principio general que prohi-
be á los esposos hacer cambios á sus convenciones matrimo-

1 Duran tón , t . X I Y , pág. 245, núm. 183. Aabry y R a u , t . VI , pág. 295, no-
ta 45, pfo. 507. 
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263. La ley supone que el inmueble está adquirido en el 
intervalo que separa al contrato de matrimonio de la cele-
bración del casamiento. No distingue si el intervalo ha si-
do más ó menos largo. La Corte de Par i s ha concluido de 
esto que el ar t . 1,404 debía aplicarse, aunque un intervalo 
de diez y seis años haya pasado entre dicho contrato y la ce-
lebración del matrimonio. Ahí donde la ley no distingue, 
el intérprete no puede distinguir. Sea. Pero había en el ca-
so un motivo para dudar. El contrato de matrimonio es t i -
pulaba la comunidad de gananciales; los muebles presentes 
estaban realizados con excepción de 400 francos; en el largo 
intervalo que hubo entre el contrato y el matrimonio, el fu-
turo esposo compró unos inmuebles con una par te de la su-
ma de 30,000 francos, dinero y créditos que se había cons-
tituido en dote. La Corte sentenció que había lugar á apli-
car el art. 1,404. Si la ley solo tuviera por objeto evitar el 
fraude ó un perjuicio, debiera haberse decidido el caso en 
que los inmuebles eran propios, como lo hubiera sido el 
dinero dotal. Pero si se admite que el art. 1,404 es una 
aplicación del art. 1,396, la decisión de la Corte de Paris es 
justa, pues hay un cambio en el contrato, en el sentido de 
que una dote mobiliar está substituida por una dote inmobi-
liar; por consiguiente, los productos de la comunidad dismi-
nuyen; sus derechos están alterados, puesto1 que el dinero, 
siendo cosa consumible hubiera entrado en la comunidad, 
mientras que los inmuebles estaban excluidos de ella. Lue-
go hay cambio sin las condiciones requeridas por la ley; es-
te cambio es nulo, según el art. 1,396, lo que permite apl i-
car el art. 1,404. (1) 

264. El art. 1,404 declara ganancial al inmueble adqui-
rido désde el contrato de matrimonio conteniendo una estipu-
lación de comunidad. Es, pues, necesario que los esposos 

1 P a r U , 6 de Diciembre de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 28). Compárese R o d a r e y 
P o n t , t. I , pág. 418, n ú m . 502. 

hayan hecho un contrato; si se han casado sin hacerlo, esta-
rán en verdad casados bajo el régimen comunal, y lo esta-
rán en virtud de una convención tácita, pero una conven-
ción tácita no basta para que el art. 1,404 reciba su aplica-
ción, es menester una acta ante notario. Los autores están 
acordes en este punto, y lo deciden así, fundándose en el ca-
rácter excepcional de la ley. (1) Admitimos la opinión ge -
neral, pero con otro motivo. La disposición del art. 1,404 
es, en nuestro concepto, una consecuencia del art. 1,396: es 
un cambio hecho á las convenciones matrimoniales sin las 
formas que la ley prescribe; y el art . 1,396, continuación de 
los arts. 1,394 y 1,395, supone convenciones matrimoniales 
recibidas por una acta notariada; no puede haber contrale-
tra sin letra; no puede tampoco haber cambio á las conven-
ciones matrimoniales cuando estas convenciones no están 
redactadas en acta auténtica. Aunque los esposos hubieran 
convenido verbalmente adoptar el régimen de la comuni-
dad, no hubiera lugar á aplicar el ar t . 1,404 si uno de los 
futuros esposos no cumplía con el compromiso convirtiendo 
sus valores muebles en inmuebles antes de la celebración de 
la unión conyugal; faltaría á su palabra, pero no haría cam-
bio á un contrato que no existe. 

265. Se supone que el inmueble ha sido adquirido antes 
del contrato de matrimonio que estipula la comunidad: ¿hay 
lugar á aplicar'el art. 1,404 y declarar que este inmueble es 
una ganancial? Nó, por el mismo motivo que acabamos de 
explicar. En la opinión general, se dice que la disposición 
excepcional del art . 1,404 no puede ser extendida; (2) de-
cimos que no puede haber cambio á un contrato que aun no 
existe. La ley, extendida según la opinión común, es un po-
co irracional, pues puede haber fraude y sorpresa antes del 
contrato tanto como después de él, y puede haberlo cuando 

2 A u b ? v r t y p P ° n l ' ^ ? & g J } 7 ' D Ú m • 5 0 0 y t 0 d 0 B a t o r e s . y R a u ' V - P t e 296 y nota 47, pfo. 507 y loa autores que citan. 



no hay acta notariada, tanto como si hubiera una acta hecha 
ante notario. Todo se explica cuando se relaciona la dispo-
sición del art. 1,404 á la del art. 1,396 

h a l 6 ! ; A a r t ; 1 , 4 0 4 • a g r e g a : " A n o s e r i a ^ ^ 
haya sido hecha en ejecución de alguna cláusula del contra-
to de matrimonio, en cuyo caso estaría arreglada á las con-
venciones matrimoniales... En la interpretacióngeneralmen-
riJS^'i"8 t 0 " q U 6 d e S p ° S ° h a c e f r a u d e a I contrato 
ejecutándolo Nosotros decimos que las cláusulas de un con-
trato no pueden ser una contraletra. Se llama á esta con-
vención Clausula de empleo; la dote está prometida en di-
nero pero con estipulación de que la dote mueble será con-
vertida en inmuebles. Esto es ventajoso para la mujer, pues 
los inmuebles así adquiridos en virtud del contrato le que-
darán propios mientras que el dinero dotal hubiera caído 
en la comunidad; á la verdad, los propios de la mujer pue-
den ser enajenados é hipotecados bajo el régimen de la co-
munidad, pero no lo pueden ser sin su consentimiento. Se 
entiende que también se puede estipular que los inmuebles 
comprados en virtud de la cláusula de empleo entrarán en 
la comunidad, por esto es que la ley nada decide en cuanto 
á la naturaleza de estos inmuebles: son propios ó gananciales, 
como lo quieran los esposos. (1) 

267. Pothier prevee el caso en que un inmueble fuera da-
do á uno de los esposos después del contrato de matrimonio 
y antes de la celebración de la unión: decide que esta here-
dad no entra en la comunidad, porque la adquisición no 
causa ningún fraude al cónyuge que no debía contar con es-
ta herencia. Los autores modernos admiten esta decisión que 
no puede ser dudosa cualquiera que sea la interpretación 
que se de al art . 1,404. (2) En nuestra opinión, se dice que 
las donaciones no son una contraletra, y que, por consiguien-

2 J l f r ' n S 1 ' 206> nüm- 5T5. 
mero 5 0 5 ! ^ * ^ C 0 W U m d a d ' n Ú m - 2 8 L 7 P o n t , t. I , pág. 419, n ú -

te, no ha lugar á aplicar el arfc. 1,404 que solo es una con-
secuencia de la disposición que se refiere á las convenciones. 

268. Queda una cuestión última muy controvertida. E l 
contrato contiene estipulación de comunidad; después del 
contrato y antes de la celebración del matrimonio, uno de 
los cónyuges vende inmuebles que le son propios: ¿el dinero 
de la venta ó el derecho al precio entrará en la comunidad? 
Si se admite la interpretación que hemos dado al artículo 
1,404, la solución no es dudosa. Los inmuebles vendidos 
debían quedar en propio al esposo en virtud del contrato de 
matrimonio; habría cambio á las convenciones matrimonia-
les si los valores que debían ser propios entrasen en la co-
munidad; por lo tanto, hay lugar á aplicar el art. 1,396 del 
que el art. 1,404 solo es la consecuencia: esto es decir que 
el art. 1,404 puede y debe ser aplicado por analogía. Se ha-
cen varias objeciones. Apartaremos la que se funda en el 
carácter excepcional del art . 1404; (1) en nuestra opinión, 
el art. 1,404 solo aplica el derecho común. Por esto mismo, 
cae otra objeción, esta es que la venta de un propio no ha-
ce fraude al otro esposo ni á la comunidad, puesto que en lu-
gar de perder, el cónyuge gana con ello en el sentido de que 
la comunidad se enriquece con el precio. (2) Si es verdad, 
como nosotros lo decimos, que el art . 1,404 solo aplica el 
ar t . 1,596, el punto de saber si hay fraude ó no se hace in-
diferente; todo cambio hecho á las convenciones matr imo-
niales es nulo, aunque hubiera concurso de consentimiento 
de ambos esposos; luego el art. 1,404 es aplicable por el so-
lo hecho de que las convenciones matrimoniales han cambia-
do. Aqu í está el verdadero nudo de la dificultad: ¿Hay cam-
bio cuando valores inmuebles perteneciendo al esposo cuando 
el contrato, se convierten en valores muebles antes déla cele-
bración del matrimonio? Esto se discute; el contrato queda 

9 m I a re®d á . 462, n ú m . 1 del art . 1,404. 
2 Toullier, t . V I , 2, pág. 179, núm. 171. 



áeT™ ; x ° e 8 t , p U l a q U e t a ! e s P r o p i o ® 

mu b l e T T D - r a n e n l a C O m U a ¡ d a d - d Í M i n -muebles serán propios y que los muebles serán comunes- no 
hay, pues, nada cambiado cuando entran más ó menos mue-
bles en a »00,edad de bienes formada por los espo s (1) 
Hemos de antemano contestado á la objeción (núm. 262)-
cuando los valores muebles se convierten en inmuebles está 

r ™ V a a ° l á r , a d e r e a l i z a c i á n ' 1 0 - n 
te un cambio; por la misma razón hay cambio cuando va-
ores inmuebles se convierten en muebles; si el esposo quie-

re ha e r este cambio, debe observar las formas p r e s c i t a s 
para las contraletras. (2) En apoyo de nuestra interpretación 
.nvocaremos la opinión de Pothier; éste dice que la conve" 
sión de los inmuebles en dinero seria un medio de a v e n t l r 
al cónyuge y es para impedir estas ventaja, indirectas como 

c o n t ^ r d S f e C , a r a b l n D U l a S t 0 d 8 8 l a 3 <=ontraletras al contrato de matrimonio. (3) Nuestra co.clusión es que el 
precio del inmueble quedará en propio al esposo que lo ven 
de en el intervalo del contrato á la celebración del ° a t r i -
momo. ' 1 

Núm. 3. De los inmuebles adquiridos á título gratuito. 

J , t t L a a d q u i s ¡ c i d n á t i W o gratuito hecha durante el 
matrimonio ¿es en principio un propio ó una ganancial? En 
el derecho antiguo se la consideraba como una ganancial 
no hay tan buena ganancia como la dada, decía el proverbio! 
Se hacía i esta regla una excepción para los inmuebles da-

t l Z T haSCeDÍÍente ' Un° ^ 103 u„ 
anticipo de herencia, una sucesión anticipada; por lo tanto 
os bienes debían permanecer propios al donatario q T r e -

cogía la herencia. (4) 4 

¿ ^ A í S E S t r 0 * - 2 8 L TropIoDg, t. I . P á g . 1 6 * , 
4 Troplong, t . I , pág. 212, núm. 605 y 606. 

¿Será también este el principio moderno? Es seguro que el 
art. 1,405 deroga al antiguo derecho disponiendo que las 
donaciones de inmuebles que no se hacen durante el matri-
monio sino á uno de los esposos, no caen en la comunidad, 
mientras que en el derecho antiguo, estas donaciones entra-
ban en la comunidad, á no ser que fuesen hechas por un 
ascendiente. ¿Pero cuá les el sentido de esta derogación? 
¿es acaso un nuevo principio? ¿la donación formará, en ge-
neral, un propio en la teoría del Código; ó es la regla que 
las donaciones formen gananciales, salvo la excepción p re -
vista por el art . 1,405? La cuestión está controvertida y es 
dudosa. 

Creemos que la donación forma, en principio, una ganan-
cial. El art. 1,401 lo decide así disponiendo que los inmue-
bles adquiridos durante el matrimonio, entran en la comuni-
dad; la ley no distingue á qué título los bienes se adquieren; 
luego debe decirse que se aplica á la adquisición á título 
gratuito tanto como á la adquisición á título oneroso. (1) El 
art. 1,401 sería decisivo si no fuera por el ar t . 1,402 con-
cebido así: »Todo inmueble es reputado ganancial de la co-
munidad si no está probado que uno de los esposos tuviera 
su propiedad ó posesión legal anteriormente al matrimonio, 
ó que lo adquirió desde entonces á título de sucesión ó dona-
ciónSe dice que la ley pone en la misma línea la donación 
y la sucesión; y los inmuebles adquiridos por herencia son 
siempre propios; luego debe suceder lo mismo con los inmue-
bles dados. Creemos que esta interpretación hace decir á la 
ley lo que ésta no dice ni pretendió decir. ¿Cuál es el objeto 
del art. 1,402? Es decidir una cuestión de prueba: ¿se debe-
rá en la duda reputar el inmueble como ganancial ó como 
propio? Tal es la única cuestión que quiso el legislador de-
cidir en el art . 1,402; y jamás debe buscarse en la ley la 

i 
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mu b l e T T D - r a n e n l a C O m U a ¡ d a d - d Í M i n -muebles serán propios y que los muebles serán comunes- no 
hay, pues, nada cambiado cuando entran más ó menos mue-
bles en a »00,edad de bienes formada por los espo s (1) 
Hemos de antemano contestado á la objeción (núm. 262)-
cuando los valores muebles se convierten en inmuebles está 
equivale á una cláusula de realización, lo que es seguram n 
te un cambio; por la misma razón hay cambio cuando va-
ores inmuebles se convierten en muebles; si el esposo quie-

re ha e r este cambio, debe observar las formas p r e s c i t a s 
para las contraletras. (2) En apoyo de nuestra interpretación 
invocaremos la opinión de Pothier; éste dice que la conve " 
sión de los inmueb.es en dinero seria nn medio de a v e n t l r 
al cónyuge y es para impedir estas ventaja, indirectas como 

c o n t ^ r d S f e C , a r a b M D U l a S t 0 d 8 8 l a 3 <=ontraletras al contrato de matrimonio. (3) Nuestra co.clusión es que el 
precio del inmueble quedará en propio al esposo que lo ven 
de en el intervalo del contrato á la celebración del ° a t r i -
momo. ' 1 

Núm. 3. De los inmuebles adquiridos á título gratuito. 

J , t t L S a d q u i s ¡ c i d n á t i W o gratuito hecha durante el 
matrimonio ¿es en principio un propio ó una ganancial? En 
el derecho antiguo se la consideraba como una ganancial 
no hay tan buena ganancia como la dada, decía el proverbio! 
Se hacía i esta regla una excepción para los inmuebles da-

t l Z T h a S C e D Í Í e n t e á U n ° d e 1 0 3 esto erl t 
anticipo de herencia, una sucesión anticipada; por lo tanto 
os bienes debían permanecer propios al donatario q T r e -

cogía la herencia. (4) 4 

¿ ^ A í S E S t r 0 * - 2 8 L TropIoDg, t. I . P á g . 1 6 2 , 
4 Troplong, t . I , pág. 212, núm. 605 y 606. 

¿Será también este el principio moderno? Es seguro que el 
art. 1,405 deroga al antiguo derecho disponiendo que las 
donaciones de inmuebles que no se hacen durante el matri-
monio sino á uno de los esposos, no caen en la comunidad, 
mientras que en el derecho antiguo, estas donaciones entra-
ban en la comunidad, á no ser que fuesen hechas por un 
ascendiente. ¿Pero cuá les el sentido de esta derogación? 
¿es acaso un nuevo principio? ¿la donación formará, en ge-
neral, un propio en la teoría del Código; ó es la regla que 
las donaciones formen gananciales, salvo la excepción p re -
vista por el art . 1,405? La cuestión está controvertida y es 
dudosa. 

Creemos que la donación forma, en principio, una ganan-
cial. El art. 1,401 lo decide así disponiendo que los inmue-
bles adquiridos durante el matrimonio, entran en la comuni-
dad; la ley no distingue á qué título los bienes se adquieren; 
luego debe decirse que se aplica á la adquisición á título 
gratuito tanto como á la adquisición á título oneroso. (1) El 
art. 1,401 sería decisivo si no fuera por el ar t . 1,402 con-
cebido así: »Todo inmueble es reputado ganancial de la co-
munidad si no está probado que uno de los esposos tuviera 
su propiedad ó posesión legal anteriormente al matrimonio, 
ó que lo adquirió desde entonces á título de sucesión ó dona-
ciónSe dice que la ley pone en la misma línea la donación 
y la sucesión; y los inmuebles adquiridos por herencia son 
siempre propios; luego debe suceder lo mismo con los inmue-
bles dados. Creemos que esta interpretación hace decir á la 
ley lo que ésta no dice ni pretendió decir. ¿Cuál es el objeto 
del art. 1,402? Es decidir una cuestión de prueba: ¿se debe-
rá en la duda reputar el inmueble como ganancial ó como 
propio? Tal es la única cuestión que quiso el legislador de-
cidir en el art . 1,402; y jamás debe buscarse en la ley la 
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decisión de dificultades que el legislador no tuvo en vista., 
si no se llega á hacerle decir lo que no pretendió decir. Se 
t ra ta de saber si la donación forma un propio ó una ganan-
cial. ¿Cuál es el artículo que contesta á la pregunta? Es el ar-
tículo 1,401, núm. 3; no es el art. 1,402. Este último a r t í -
culo supone únicamente que hay inmuebles dados que que-
dan propios; en efecto, según el art . 1,405, son propios los 
inmuebles dados á uno de los esposos; es á esta disposición 
á la que se refiere el art. 1,402, y solo podía referirse áesta. 
¿Cuál es la hipótesis prevista por el art. 1,402? Uno de los 
esposos pretende, cuaudo la liquidación de la comunidad, 
que tal inmueble le pertenece como habiéndol 2 sido dado du-
rante el matrimonio; y se le admite aportarlo en virtud de 
los arts. 1,402 y 1,404. Lo que la ley decide en el artícu-
lo 1,405 es, pues, un caso particular, y al cual se refiere en 
el art. 1,402. Esto es decisivo. El espíritu de la ley está en 
armonía con esta interpretación. Los autores del Código han 
seguido á la tradición en la materia de las convenciones ma-
trimoniales; es, pues, la doctrina tradicional la que es la re-
gla; las disposiciones que derogan á ello son unas excepcio-
nes y deben ser interpretadas como tales. (1) 

270. La donación de un inmueble hecha á uno de los es-
posos durante el matrimonio, es un propio. Tal es la excep-
ción que el art. 1,405 hace al derecho antiguo. ¿Cuál es el 
motivo de esta derogación? Las razones que se dan están 
lejos de ser determinantes: »una donación de inmueble he-
cha á uno de los esposos encierra en ella el pensamiento de 
que el otro cónyuge no la aprovechará, n Esto es una afir-
mación, pero afirmar no es probar. Las costumbres decían 
lo contrario y creemos que estaban mas cerca de la verdad. 
No debe olvidarse que el esposo donatario es común en bie-
nes; dar á este esposo, ¿no es darle á título de esposo; es de-
cir, de socio en la comunidad? Se agrega que los inmuebles 

1 Odier , t. I , pág. 128, núm. 125. 

/ 

no se comunican fácilmente. (1) En el derecho antiguo, es-
to era más verdad que en nuestro derecho moderno: y sin 
embargo, los inmuebles dados á uno de los esposos entraban 
en la comunidad. ¿Por qué? Porque esto era una adquisi-
ción y no una herencia procedente de la familia, á no ser 
que el donante fuese un ascendiente, en cuyo caso, el inmue-
ble dado era un propio de sucesión y, por consiguiente, un 
propio de comunidad. El sistema de las costumbres era ' 
más lógico que el del Código Civil. 

E l art . 1,405 dice que los inmuebles dados á uno de los 
esposos pertenecen únicamente al donatario, á no ser que la 
donación estipule expresamente que la cosa dada pertenece-
rá á la comunidad. Se necesita una declaración expresa 
porque es por excepción como el inmueble dado á uno ¿ 
os esposos entra.en la comunidad, y que toda excepción 

debe ser formulada en términos expresos. ¿Qué se entiende 
por la palabra expresamente? Hemos encontrado á menudo 
este termino; en nuestro concepto, significa una declaración 
hecha por palabras; luego no basta una voluntad tácita. 

¿71. ¿Qué debe decidirse si el inmueble está dado á a m -
bos esposos juntamente y sin indicación de partes? ;8erá 
propio ó ganancial? Nuestra solución se prejuzga por lo que 
acabamos de decir (núm. 268). Si es verdad que la dona-
ción forma generalmente una ganancial, hay que decir que 
el ar t 1,405 deroga á la regla y que, por consiguiente, es 
de estricta interpretación. Desde que no se está en la excep-
ción de un inmueble dado á uno de los esposos, se entra en 
ia regla; luego el inmueble dado á ambos espososos es una 
ganancial. El texto y los principios confirman esta interpre-
tación. El art. 1,405 está redactado en términos muy res-
trictivos,: "Las donaciones (le inmuebles que W 5 e hacen 
durante el matrimonio sino á uno de los esposos, no entran 

1 Troplong, t, I , pág. 213, núm. 610. 



en la comunidad, n ¿No es natural concluir de esto que la 
donación solo forma propio en el caso previsto por el a r t í -
culo 1,405? Esto supone una regla general á la que el ar t í -
culo 1,405 deroga; la regla, en nuestro concepto, está escri-
ta en el art. 1,401, núm. 3. La relación que existe entre el 
Código Civil y el derecho antiguo, confirma esta interpreta-
ción. En las costumbres toda donación formaba ganancial, 
excepto la que el ascendiente haoía á su descendiente. El 
Código deroga al derecho antiguo, pero los términos restric-
tivos del art. 1,405 implican que esta derogación se refiere 
únicamente á la donación hecha á uno de los esposos. Cree-
mos que los principios conducen á la misma conclusión. 
Cuando el inmueble es dado á uno de los esposos, puede 
verse un título personal en la donación y, por lo tanto, un 
propio; pero cuando la donación es hecha á ambos esposos 
juntamente, la intención del donante no es gratificar á dos 
donatarios cada uno por mitad, su intención es gratif icar-
los como comunes en bienes. Y gratificar á ambos espososs 
es gratificar á la comunidad. En efecto, la comunidad no es 
sino los esposos asociados. Aun hay más. El donante que 
quiere gratificar á la comunidad, solo puede hacerlo dando 
á ambos esposos, y no puede dar á la comunidad, puesto que 
ésta no es una persona civil capaz para recibir; el único me-
dio legal para dar á la comunidad es, pues, dar á ambos es-
pososfluego dándoles, la intención probable del donante es 
dar á la comunidad. 

¿Qué se dice en la opinión contraria? Hacemos á un l a -
do el argumento sacado del art. 1,402; ya lo hemos contes-
tado al discutir la cuestión de principio (núm. 268). Se dice 
que, según el derecho común, una donación hecha á dos per-
sonas se divide entre ellas por mitad, y se concluye de esto 
que debe suceder lo mismo con la donación hecha á dos es-
posos. El principio es incontestable, pero se le aplica falsa-
mente. Si un inmueble dado á dos donatarios pertenece 

á cada uno por mitad, la razón es que no hay ninguna liga 
entre los donatarios, ningún interés común; cada uno esti-
pula, pues, por su parte. ¿Sucede lo mismo con los esposos? 
Nó, seguramente, y aquí podemos invocar la tradición. 
En el derecho antiguo, la donación hecha á uno de los es-
posos formaba ganancial: ¿por qué? Porque el donatario es 
el representante de la comunidad; esposo común en bienes, 
se supone que obra por común interés. Con más razón debe 
decirse que ambos cónyuges representan á la comunidad y 
que la donación que se les hace se dirige en realidad i la 
comunidad. Pothier decía que la regla consagrada por las 
costumbres estaba tomada en los principios generales de la 
comunidad entres esposos. (1) Sus intereses son los mismos, 
y deben tener siempre á la vista el común interés; se supo-
ne naturalmente que aquel que les ha dado tiene el mismo 
pensamiento; luego el inmueble debe ser común á ambcs es-
posos. (2) 

La jurisprudencia está dividida como la doctrina. Ya he-
mos citado la sentencia de la Corte de Lieja, que está con-
forme con nuestra opinión; pero la decisión pierde su auto-
ridad por razón de los hechos de la causa : la sentencia dice 
que las cláusulas de la donación probaban que la donación 
formaba una ganancial, lo que decidía la cuestión. (3) H a y 
una sentencia de la Corte de Tolosa en sentido contrario, 
pero tiene también poca autoridad por la misma razón. En 
el caso, dice la Corte, el acta de donación y las circunstan-
cias particulares de la causa, probaban que el donante h a -
bía querido dar los bienes por mitad á cada uno de los es-
posos para que les fuesen propios; (4) lo que era decisivo. 

1 Pcth ier , De la comunidad, núm. 1G8. 
2 Anbry y Rau, t. V , pág. 293 y nota 38, pfo. 607. 
3 Lieja , 11 de Marzo de 1859 (Pasicrisia , 1859, 2, 304). 
4 Tolosa, 23 de Agosto de 1827 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

nio, núm. 781 j . En el mismo sentido, Bruselas, 12 de Agosto de 1861 (Pasicri-
sia, 1862, 2, 7). La Corte considera á la comunidad como un sár moral , lo que 
no admitimos. 



272. La cuestión que discutimos es ante todo una cues-
tión de intención: el donante puede dar á quien quiera. Si ha 
manifestado la intención de que el inmueble dado á ambos es-
posos les quede propio, debe uno atenerse á la expresión 
de su voluntad. ¿ Es menester que la voluntad esté expresa-
da en términos formales, ó los donatarios pueden prevale-
cerse de una voluntad tácita? Creemos que es necesario una 
voluntad expresa. El art. 1,405 lo dice para la derogación 
á la regla que en él se establece; y , en nuestra opinión, es 
por aplicación de esta regla como hemos decidido que el in-
mueble dado á ambos esposos entra en la comunidad; es, 
pues, por derogación á una regla general como el inmueble 
dado á ambos esposos les queda propio. Puesto que esto es 
una excepción, solo puede resultar de una declaración for-
mal de la voluntad. 

Habría declaración terminante si se dijera en el acta que 
el inmueble^está dado á cada uno de los esposos por mitad;, 
el acta contendría entonces dos donaciones distintas, una en 
provecho del marido, y la otra en provecho de la mujer. (1) 
No se puede objetar que la donación por mitad equivale á 
una donación hecha á la comunidad, cada uno de los espo-
sos teniendo en ella la mitad. La diferencia es grande; si]la 
mujer es donataria por la mitad, ésta le queda en propio, la 
vuelve á tomar á la disolución del matrimonio, aunque re-
nuncie á la comunidad; mientras que si el inmueble es dado 
á la comunidad, la mujer solo tiene derecho á ella si acep-
ta. Por otra parte, el marido puede disponer del inmueble 
si es una ganancial; si al contrario, es propio á los donata-
rios, el marido no podía disponer de la parte de la mujer. 

Se admite también que el inmueble dado es propio á am-
bos esposos cuando es dado por el ascendiente á su descen-
diente y al cónyuge de éste. Se decide así, por un argumen-
to á fortiori del art. 1,406, según los términos del cual el 

1 Colmet do Santer re t. V , pág. 71, núm. 33 bis VI. 

inmueble cedido por un ascendiente á uno de los dos espo-
sos para cumplir con lo que debe, ó á cargo de pagar las 
deudas del donante á extraños, no entra en la comunidad: 
Si un anticipo de sucesión hecho á título oneroso es un pro-
pio, con más razón debe presumirse que el ascendiente 
quiso que el inmueble por él dado sea un propio del espo-
so donatario. Esto nos parece dudoso. Así sucedía en el de-
recho antiguo, pero el Código no reproduce la presunción 
de las costumbres, y no puede haber una presunción sin ley. 
Sin duda el legislador hubiera debido decidirlo así, pero no 
lo hizo, y nos parece muy difícil argüir á fortiori en mate-
ria de excepción. 

En fin, se enseña que la intención del donante de dar á tí-
tulo de propio, pudiera inducirse de lo3 términos del acta y 
del conjunto de los hechos. Hay una sentencia de la Corte 
de Casación en este sentido. (1) Desde que puede uno apo-
yarse en los términos del acta, hay excepción expresa, co -
mo lo exigen los principios. Pero no nos gusta el conjunto 
de los hechos, porque esto conduce á admitir la intención tá-
cita del donante y no entendemos que haya excepciones tá-
citas. 

Núm. 4. De la prueba. 

273. El ar t . 1,402 dice: »Todo inmueble está reputado 
de comunidad si no está probado que uno de los esposos ten-
ga propiedad ó posesión legal anterior al matrimonio, ó le ha-
ya venido después á título de sucesión ó donación... Esta 
disposición establece una presunción en provecho de la co-
munidad. Pone la prueba de que un inmueble sea propio á 
cargo del esposo que lo reclama como tal cuando la liquida-
ción de la comunidad; y si no llega á ministrar dicha prue-
ba, el inmueble quedará por esto mismo en la masa de los 
bienes comunes; es decir, que será comprendido entre losga-

1 Aubry y R a a , t . Y , pég, 294 y nota 41, pfo. 507 (4. « edioión). 



272. La cuestión que discutimos es ante todo una cues-
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rios, el marido no podía disponer de la parte de la mujer. 

Se admite también que el inmueble dado es propio á am-
bos esposos cuando es dado por el ascendiente á su descen-
diente y al cónyuge de éste. Se decide así, por un argumen-
to á fortiori del art. 1,406, según los términos del cual el 

1 Colmet do Santer re t. V , pág. 71, núm. 33 bis V I . 
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nanciales. ¿Por qué pone la ley la prueba á cargo del espo-
so? Es porque es demandante, en el sentido de que reclama 
un inmueble como siéndole propio, y al demandante toca 
probar el fundamento de su demanda. El esposo que preten-
de que el inmueble es una ganancial, nada tiene, pues, que 
probar; tiene á su favor la presunción legal que le sirve de 
prueba. L a presunción es natural, se funda en la posesión 
y en el interés común de los esposos; resulta de ello una pro-
babilidad, que el inmueble poseído por los esposos es más 
bien común que propio. La probabilidad se funda en lo que 
sucede ordinariamente; y los inmuebles que los esposos po-
seen en propio son de ordinario adquiridos durante la comu-
nidad. (1) Si es á titulo de propio, es muy fácil que d e s p o -
so lo pruebe, puesto que solo es propio un inmuehle cuando 
fué adquirido á título de sucesión ó de donación. Que si el 
esposo pretende que el inmueble era propio antes del m a -
trimonio, la prueba será también fácil, puesto que la ley se 
conforma con la prueba que tenía la posesión legal. Volve-
remos á este punto al tratar de los propios. Notemos única-
mente que Pothier dice en términos demasiado absolutos que 
el esposo que reclama un inmueble como propio, puede jus-
tificarlo, á falta de título, por la prueba testimonial; esto es 
verdad para con los inmuebles que pertenecen al esposo an-
tes de casarse, puesto que la posesión legal basta, y la pose-
sión se prueba por testigos. Pero la sucesión y la donación 
no se prueban por testigos, se necesitan títulos. 

L a jurisprudencia se demuestra complaciente en lo que se 
refiere á pruebas. Ha sido sentenciado que basta con las in-
dicaciones contenidas en un antiguo título apoyadas de otras 
circunstancias tendiendo á establecer la calidad de propio. (2) 
En otro caso, se han considerado las confesiones del marido, 
después de la muerte de la mujer, como constituyendo una 

1 Po th i e r , De la comunidad, núm. 203. Troplong, t. L pág. 191, núm. 489. 
2 Rennea , 27 de Enero de 1813 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo' 

nio, núm. 724). 

prueba suficiente en provecho de los herederos de que tal bien 
era un propio de la difunta. (1) Es, sin embargo, necesario 
que la jurisprudencia se mantenga en los límites de las prue-
bas legales: hay dos derechos en conflicto, el del esposo que 
reclama el inmueble como propio, y el del esposo que sostie-
ne que es una ganancial; desde que la prueba del demandan-
te no está completa, hay duda, y en caso de duda, el inmue-
ble es reputado ganancial. 

274. La presunción del art . 1,402 supone que la comu-
nidad estaba en posesión del inmueble en el momento en que 
se disolvió, y se funda en esta posesión. Si hubiese duda en 
el punto de saber cuándo comenzó la posesión, si era an te -
rior á la disolución de la comunidad ó posterior, ya no se 
estaría en los términos de la ley, y, por consiguiente, el es-
poso no podría invocar la presuneión que el art. 1,402 esta-
blece: antes de invocar unaPp resunción, hay que probar que 
existe, y no existe en el caso, sino cuando consta la posesión 
por la comunidad; si esta prueba no se da, el inmueble no 
puede ser una ganancial. (2) 

ARTICU LO II.—De los bienes que no entráfTZn 
la comunidad. 

275. H a y bienes que no entran en la comunidad; consti-
tuyen el patrimonio propio de cada uno de los esposos. En 
el derecho antiguo se les llamaba propios de comunidad, para 
distinguirlos de los propios de sucesión. Hemos dicho en otro 
lugar que los bienes paternos pertenecían á título de pro-
pios á los herederos paternos, y que los bienes matemos for-
maban propios en provecho de los herederos maternos (to-
mo V I H , núms. 489, 505, 508). Había, pues, dosclasesde 

1 Denegada, 20 de Diciembre de 1836 (Dalloz, en la palabra Domicilio, nú-
mero 20). 

2 Denegada, 14 de Febre ro de 1816 ("Dalloz, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 729). 
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nidad que tiene con el otro cónyuge. (1) . ' 
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la palabra expresar. El ar t . 1,405 contiene una aplicación 
de este principio: sienta como regla que la donación de un 
inmueble hecha á uno de los cónyuges, le queda propio; 
el donante puede declarar una voluntad contraria, pero la 
ley quiere que lo diga expresamente. De esto resulta que la 
voluntad tácita del donante no basta para que los muebles 
dados le sean propios. (1). 
/ 277. ¿Puede el donante agregar esta condición á su d o -
nación si los bienes dados constituyen la reserva del dona-
tar io? Esta cuestión está muy controvertida. Uno de los pri-
meros autores que han escrito acerca de nuestro derecho 
moderno, Delvincourt, decide que el donante no puede gravar 
la reserva con ninguna condición que restrinja ó entorpezca 
el derecho del reservatario. El principio es incontestable 
(t. X I I , núm. 149), y la aplicación que Delvincourt hace de 
él á nuestra opinión es muy jurídica. ¿Porqué permite la ley 
al clonante hacer propios los objetos muebles que da á uno de 
los esposos? Pothier acaba de decírnoslo: aquel que tiene 
derecho para disponer de una cosa, puede hacerlo bajo las 
condiciones que le plazcan. Y ¿podrá decirse que aquel que 
da unos bienes reservados tiene de ellos la libre disposición? 

Nó, seguramente, puesto que no se los puede quitar al re-
servatario. Esto es dec sivo. Se objeta que el reservatar io 
solo puede quejarse si el donante ha gravado la reserva con 
condiciones que alteran ó disminuyen su derecho. ¿Será ver-
dad que la reserva sea un derecho personal al donatario, y 
que solo él pueda reclamar contra las condiciones que ha 
puesto el donante? La ley dice lo contrario; ésta da á los le-
gatarios del reservatario el derecho de promover en reduc-
ción; los legatarios, en el caso, tienen, pues, el mismo dere-
cho que el donatario; si éste no está ligado por las condicio-
nes que perjudican su derecho, los legatarios tampoco lo es-

1 Marcadó, t. Y. pág. 492, núm. 8 bis del art , 1,408. 
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tán: el cónyuge del esposo donatario ¿no es su legatario? Al 
casarse bajo el régimen de la comunidad, estipuló que las 
sucesiones muebles entrarían en ella, contó con los derechos 
hereditarios de su cónyuge, puesto que estos derechos no se 
le podían quitar; luego puede prevalecerse del derecho de 
su cónyuge donatario á la reserva, y pedir la nulidad de la 
condición que está ligada á la donacióu. (1) 

Puede contestarse que la condición, en el caso, en lugar de 
disminuir los derechos del donatario, los aumenta, puesto 
que ésta le asegura como propios unos bienes que hubieran 
entrado en la comunidad. Sin duda, pero esto solo prueba 
una cosa, y es que el donatario no tendría interés en recla-
mar contra la condición; esto no prueba que no-tenga dere-
cho de recibir sin condición alguna los bienes que la ley le 
reserva. H a y por otra parte otro motivo para decidir que 
nos parece perentorio. El esposo reservatario se ha casado 
bajo el régimen de la comunidad; él ha puesto, por consi-
guiente, todos sus muebles futuros y particularmente su re-
serva en la comunidad: ¿puede más tarde excluir de ella 
los bienes reservados? Nó, pues esto serla un cambio á las 
convenciones matrimoniales que deben permanecer fijas é 
inmutables. Se diría en vano que el donante fué quien im-
puso la condición y no el donatario; se contesta que la do-
nación solo existe con aceptación del donatario; es, pues, 
mediante un contrato al que concurre el esposo, como las 
convenciones matrimoniales se modifican; por lo tanto, este 
contrato es nulo en lo que se refiere á la condición que las 
partes han fijado. (2) 

278. ¿Hay otros efectos muebles que quedan propias á los 
esposos? Pothier enseña que la renta vitalicia dada ó lega-

1 Delvincour t , t. I I I , notas, pág. 12, nota 2. Compárese Durau ton , t. X I V , 
pág. 83, niim. 135; Qolmet de Santerre, t. V I , pág. 49, núm. 2i;&wIV; Miroadó, 
t. Y , pág. 493, niím. V I I I bis del artículo 1,408. 

2 Aubry y Rau , t. V , pág. 287, nota 20, pfo. 507. Compárese Rodibre , t. I , 
pág. 453, ñúra. 545, quien hace unas distinciones en la discusión, en las que 
creemos inút i l detenernos. 

da con la declaración que es para los alimentos del esposo 
donatario ó legatario, le queda propia. La expresión para 
sus alimentos manifiesta suficientemente la voluntad de que la 
renta permanezca propia al cónyuge donatario, d« manera 
que la comunidad aprovecharía solo de los réditos, y á su 
disolución, el esposo acreedor rentista conservará el derecho 
á la renta sin que los herederos del primer difunto puedan 
pretender tomar parte en ella. Pothier ni siquiera exige que 
el donante exprese terminantemente que la renta es alimen-
taria; esto puede fácilmente presumirse, dice, ya sea por la 
calidad de la persona del legatario, ya por otras circunstan-
cias, como cuando un amo lega una renta vitalicia á su 
criado: este legado se presume hecho para alimentos, aun-
que no esté expresado. Sin embargo, Pothier agrega una 
restricción, y es que la presunción no tiene lugar tan fácil-
mente en las donaciones entre vivos que no son susceptibles, 
dice, de una interpretación tan extensa como los testamen-
tos. (1) 

¿Esta doctrina deberá seguirse en derecho moderno? H e -
mos dicho varias veces que bajo el imperio de nuestros có-
digos, los jurisconsultos no tienen ya la libertad é indepen-
dencia que tenían nuestros autores antiguos. Aquí se ve un 
ejemplo de ello. Pothier decide mediante presunciones; es 
decir, probabilidades; distingue como si fuera legislador, y 
efectivamente, creaba el derecho como lo hacían los juris-
consultos de Roma. Nuestro papel es más modesto; e r a -
mos ligados poruña ley positiva, y ¿qué dice esta ley? Que 
los muebles dados entran en la comunidad si el donante no 
ha expresado lo contrario. Los muebles dados, luego la renta 
vitalicia, que es esencialmente mobiliar. A no ser que el do-
nante haya expresado que la renta debe quedar en propio. 
Se necesita, pues, una expresión de voluntad. En presencia 
de este texto, ¿puede admitirse una voluntad tácita resultan-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 181. 



te de tas circunstancias de la causa? Esto ya no sería una 
voluntad expresada, sería una voluntad presunta-, y no cree-
mos que el intérprete tenga derecho para poner estas pre-
sunciones en el lugar de una declaración que debe proceder 
del donante. 

Se objeta que la renta alimentaria no es embargable, de 
donde se concluye que no puede cederse, en este sentido á 
l o m e n o s , que el acreedor rentista no puede transmitirla á 
la comunidad. Admitimos que los bienes que no pueden ser 
cedidos no entren en la comunidad, pues si los muebles en-
tran en ella, es porque los esposos los ponen en común, y el 
esposo no puede poner en común un derecho que no puede 
ceder. 
' Pero, ¿es verdad que una renta no embargable, por es-
to mismo no puede ser cedida? Nó, los autores que sos-
tienen que la renta alimentaria queda propio, lo confiesan; 
pero dicen que, en la intención del donante, la renta que le-
ga á título de alimento no puede cederse, en el sentido de que 
no puede hacerse común; en efecto, si entrase en la comu-
nidad se comprendería en el reparto, el acreedor rentista 
solo conservaría la mitad, y no se concibe que los alimen-
tos sean partidos y solo quede al acreedor rentista la mitad 
de lo necesario para vivir. Nuestra contestación se encuen-
tra en el texto de la ley. ¿Hay v o l u n t a d expresa de que la 
renta quede propia por este solo que es alimentaria? En dere-
cho, nó. El acreedor rentista puede disponer de la renta, y 
dispone de ella cuando se casa bajo el régimen de la comu-
nidad, puesto que consiente á que sus muebles dados entren 
en la sociedad de bienes que forma con su cónyuge. En cuan-
to á la consideración de que la renta alimentaria no podría ser 
dividida, está lejos de ser decisiva. Los réditos caen de he-
cho y de derecho en la comunidad; el marido dispone de 
e l l o s cuando la mujer es acreedora; si el acreedor rentista 
puede ser privado de los réditos de su renta durante toda la 

comunidad, ¿ por qué estos réditos no pudieran ser divididos 
después de la disolución del matrimonio? (1) 

279. Del principio que los derechos que no puedan ceder-
se no entran en la comunidad, se sigue que la» pensiones de-
bidas por el Estado, las provincias ó el municipio, quedan pro-
pios de los esposos. La Corte de Montpellier había decidido 
lo contrario, fundándose en la intención de las partes que es 
tipulan la comunidad: la mujer, dijo la Corte, puede contar 
con la pensión de su marido, aun después de la disolución de 
la comunidad por separación de bienes. Esto era presentar 
mal la cuestión; se trataba de saber si la pensión podía c e -
derse y si el futuro esposo podía ponerla en comunidad y el 
decreto de 7 termidor, año X, declara que las pensiones de 
los militares no pueden embargarse ni ser cedidas; desde lue-
go no pueden entrar en una sociedad, puesto que esto sería 
cederlas, cuando menos por mitad. La Sentencia de la Cor-
te de Montpellier ha sido casada. (2) 

280. Pothier admite otras dos excepciones que formula 
en los siguientes términos: "Todas las cosas, aunque sean 
muebles, que proceden para uno de los esposos durante el 
matrimonio, de un propio de comunidad, sin ser frutos no 
e n t r a n e n l a c o m u n i d a d . n Da como ejemplo los árboles de 
Monte Al to que uno de los esposos hubiese mandado tum-
bar, las piedras de una cantera abierta en la heredad propia 
de uno de los esposos durante el matrimonio, en fin, la par-
te del tesoro encontrado y atribuida al esposo propietario 
del fundo. 

No hemos admitido esta última explicación (núm. 228); no 
podemos, pues, admitir el principio tal cOmo Pothier lo for-

1 Es ta es la opinión enseñada por Od ie r , Trop long , R ^ d i è r e y P o n t , L a r o m -
bifcre. Es tá consagrada por la ju r i sp rudenc ia . L a op in ión con t ra r ia está profe-
sada por D u r a n t o n y Bel lo t des Miniè res . V&inse las ci taoiones en A u b r y y 
R a u (t. TV, pág. 423, pfo. 359) que t i e n e n esta ú l t i m a opinión. H a y u n a sen -
tencia de la Cor te de G a n t e en el mismo sent ido , de 2 de J u l i o de 1852 (Fasi • 
crisia, 1 8 5 4 , 1 , 66) . 

2 Casación, 3 d e F e b r e r o de 1830 (Dalloz, en la palabra Contratode matrimo 
nio , n ú m . 616). R o d l è r e y P o n t , t . I , pág. 345, núm. 425. 



muía. Si la comunidad no goza del Monte Alto, ni del pro-
ducto de las minas y canteras abiertas durante el matrimo-
nio, esto es á consecuencia del principio que rige al usufruc-
to; la comunidad solo tiene derecho al producto de los pro-
pios á título de frutos, no puede; pues, tenerlo en el Monte 
Al to , ni en las minas y canteras no abiertas. Si el esposo 
propietario del fundo pudiera hacer entrar en la comunidad 
los árboles y las substancias minerales que no deben entrar 
en ella, resultaría que la comunidad aprovecharía de las valo-
res que hacen parte del patrimonio propio á uno de los e s -
posos; lo que sería un cambio á las convenciones matrimo-
niales prohibido por el art. 1,395, y esto sería aventajará la 
comunidad á expensas de los propios del esposo, lo que el 
a r t . 1,437 prohibe igualmente. Se ve que si aceptamos lo 
del Monte Alto y de las minas, es en virtud del texto de 
la ley. No necesitábamos del principio de Pothier que el Có-
digo no reproduce. (1) 

281. Pothier establece también en principio que las cosas 
muebles que están constituidas durante el matrimonio á un 
propio de uno de los cónyuges, le son igualmente propios. 
Los motivos de esta excepción son los mismos que aquellos 
que acabamos de dar para el Monte Alto y las minas. Si los 
esposos pudiesen substituir á inmuebles propios valoras mo-
biliares, cambiarían sus convenciones matrimoniales mobi-
lizando inmuebles y transformando propios en gananciales. 
Y las convenciones matrimoniales deben permanecer inmu-
tables con todos los efectos que están destinadas á producir. 
Por otra parte, si la comunidad aprovechase de los efectos 
muebles substituidos á inmuebles, se aventajaría á expensas 
del esposo propietario, lo que es contrario á la regla funda-
mental de nuestro régimen. Solo puede aprovecharlos á car-
go de compensación. 

282. Pothier da como ejemplo el caso en que uno de los 

1 Compárese Colmet de Santerre , t. V I , pág. 49, núm. 12 bU V. 

esposos vende una herencia que le es propio. El crédito del 
precio es un efecto mueble, y todo mueble cae en la comu-
nidad; en el caso, el crédito del precio reemplaza al inmue-
ble; éste, siendo propio, el derecho al precio debe también 
ser propio por los motivos que acabamos de decir. Si el pre-
cio está pagado y entregado á la comunidad, se debe por él 
compensación al esposo propietario del fundo. (1) El a r -
tículo 1,433 lo dice; e3to es, pues, una excepción consagrada 
por la ley. A decir verdad, la excepción solo es la conse-
cuencia de los principios que rigen á la comunidad. 

Resulta del texto del art. 1,433 que si el precio no h a si-
do entregado á la comunidad, no se debe compensación. 
Esto prueba que el crédito del precio no entra en el activo 
de la comuuidad; mientras el precio no está pagado, el d e -
recho queda propio del vendedor, como propio era el in-
mueble. A primera vista esto parece ser un absurdo; ¿cómo 
puede entrar el precio en la comuuidad cuando el derecho 
al precio no entra en ella? Es porqus el dinero es cosa con-
sumible; la comunidad que tiene su goce, tiene por esto 
mismo la propiedad, como el usufructuario la adquiere, en 
virtud del cuasiusufructo, á cargo de restitución ó de com-
pensación. (2) La jurisprudencia aplicó este principio al de-
recho de embargo; los acreedores del marido pueden em-
bargar los bienes de la comunidad: ¿pueden embargar el 
precio de un propio de la mujer? Nó, dice la Corte de Nan-
cy, porque siempre fué de principio que el precio, aun debi-
do de la herencia propia á uno de los esposos no hace parte 
del activo de la comunidad, que pertenece en propio al es-
poso vendedor hasta que haya sido pagado á la comunidad; 
el Código Civil en lugar de derogar á la regla tradicional, 
la confirmó implícitamente. (3) Ha sido sentenciado por 

1 Pothier , De la comunidad, núra. 99. 
2 Tonllier, t. V I , 2, pág. 159, núm. 152. 
3 Nancy, 20 de Agosto de 1827 y 7 de Febre ro de 1840 (Dallos, eu la pala-

bra Contrato de matrimonio, núra, 65G). 



aplicación del mismo principio, que el marido no puede de-
legar el derecho al precio de un inmueble propio de su mu-
jer; no puede disponer de él como de un bien de la comuni-
dad, puesto que el crédito queda propio á la mujer; no pue-
de disponer de él como administrador de los bienes de su 
mujer, puesto que el derecho de administrar no implica el 
derecho de ceder los créditos propios de la mujer delegán-
dolos á sus acreedores personales. (1) 

283. U n o de los esposos está llamado á una sucesión pu-
ramente mobiliar; tiene derecho, en virtud del reparto, á un 
excedente de lote. ¿Este crédito puramente mobiliar en t ra -
rá en la comuuidad? Sí, si el reparto tiene lugar antes del 
casamiento, pues en este caso, el esposo tenía, al casarse, un 
derecho mueble, el cual, como todo mueble, entra en la c o -
munidad. Nó, si el reparto se hace durante el matrimonio, 
pues en este caso el esposo tenía un derecho inmueble, ya sea 
antes del casamiento, ya en virtud de una sucesión inmobi-
liar que le vino durante el matiimonio; en ambos casos este 
derecho inmobiliar le es propio; si una parte del d e r e -
cho está reemplazada por valores muebles, éstos deben tam-
bién quedarle propios. Tal es el saldo que reemplaza á una 
parte del derecho inmueble. Esta es la aplicación de núes 
tro principio. Se objeta que el reparto siendo declaratorio de 
propiedad, el cónyuge está como si siempre hubiese teni-
do en su lote un crédito mobiliar; y el derecho mueble r e -
sultando de una sucesión entra en la comunidad. La obje-
ción ha equivocado á uno de nuestros antiguos autores. Po -
thier la refuta. Si, dice, la sucesión fuera en parte mueble y 
en parte inmueble, entonces habría lugar á la aplicación del 
principio del reparto declarativo; el heredero en el lote del 
cual se hubieran puesto muebles de la herencia, se encontra-
ría como habiendo heredado valores muebles, los que, por 
consiguiente, caerían en la comunidad. P e r o se supone que 

1 Bosanson, 20 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1852, 2, 287;. 

la sucesión es-puramente inmobiliar; el derecho del esposo 
en esta sucesión es, pues, esencialmente inmobiliar; si tiene 
derecho á un saldo, este reemplazo de 4ote no se toma en la 
herencia; luego el principio del reparto está fuera de causa. 
Es un crédito mobiliar contra un coparticipante, el que se 
substituye á un derecho inmueble; hay, pues, lugar á apli-
car el principio que el valor mobiliar que se substituye por 
un valor inmobiliar queda propio. (1) Estos principios son 
también los del Código Civil. 

La jurisprudencia está en el mismo sentido. Ha sido sen-
tenciado que el saldo debido al esposo por menor valúo de 
tu lote en una sucesión puramente inmobiliar no entra ea la 
comunidad. En el caso, una renta vitalicia había sido cons-
tituida en pago del saldo, el derecho á la renta represen-
tando un valor inmueble había quedado en propio al esposo 
acreedor del saldo; la comunidad no tiene derecho sino á 
ios réditos. ¿No tendría derecho á todos los réditos? Una 
parte de éstos, la que pasa del tanto legal era, en realidad, 
una parte del derecho inmobiliar al que había sido substitui-
da; luego la comunidad aprovechaba un derecho inmueble 
y , por consiguiente, debía compensación. (2) 

La Corte de Casación ha aplicado eate principio, aun á 
una sucesión parte mueble y parte inmueble, en un caso en 
el que el saldo sobrepasaba en mucho ál activo mobiliar de 
la herencia. Dos sucesiones habían sido abiertas, antes del 
matrimonio, en provecho de la mujer; el reparto se liifco du-
rante el matrimonio; ambas masas reunidas solo compren-
dían en valores muebles la suma de 41,800 francos, lo res-
tante consistía en muebles. Cuando el matrimonio, la mujer 
recibió de su padre una suma de 100,000 francos en dinero; 
se pretendió que dicha suma debía entrar en la comunidad 

1 Pothler , De la comunidad, ntíra. 100. Rodiere y P o n t , t. I . náe 44C n á -
moro 539, y todo , los antores. 

2 Doufti, 9 de Moyo de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 144). 
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como procediendo de una sucesión; la Cortí de Riom, y en 
el recurso la de C'asación^rechazaron esta pretensión. La mu-
jer no había podido tomar en ambas herencias un valor mue-
ble mayor á la suma de 41,380 francos; el excedente repre-
sentaba su derecho en los inmuebles; luego estaba substitui-
do á un propio inmueble que, por lo tanto, permanecía pro-
p io . ( l ) 

No hay que decir que los mismos principios se aplican á la 
licitación. La parte del precio que toca al esposo en un in-
mueble licitado le queda propio, de donde resulta que si el 
adjudicatario lo debe aún, el crédito es mueble, en verdad, 
pero si es propio de la mujer, los acreedores del marido no 
pueden embargar. (2) 

2S4. Si uno de los esposos vende un inmueble á él p ro-
pio, y si promueve en rescisión por causa de lesión, el in -
mueble en cuya propiedad vuelve á entrar le será propio. 
Esto no es dudoso, puesto que la venta rescindida es como 
no haber existido nunca. No es tampoco dudoso, aunque la 
Corte de Casación haya sentenciado lo contrario, que la ac-
ción en rescisión es inmobiliar. Es verdad que el adquirente 
tiene la facultad de guardar el inmueble pagando el suple-
mento del precio, pero el derecho facultativo del comprador 
no determina la naturaleza del derecho que pertenece al 
vendedor. L a acción de este último tiende á volver el in-
mueble en sus manos; esta es, pues, inmueble, aunque el 
comprador usando de su derecho pague el suplemento; este 
precio suplementario representa un derecho inmueble que 
era propio al esposo; luego es un propio. Esta es la doc t r i -
na de Pothier y de los autores modernos. (3) Diremos en el 
título De la Venta que la Corte de Casación ha modificado 
su primitiva jurisprudencia. No hay lugar á distinguir si el 
inmueble ha sido vendido antes ó durante el matrimonio; 

1 Denegada, 11 de Diciembre de 1850 fDalloz, 1851, 1, 287). 
2 Nancy , 3 de Marzo de 1837, y Doual, 11 de Noviembre do 1812 (Dalloz, 

en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 657). 
3 Po th ie r , De la comimidad, núm. 598. Toullier, t. V I , 2, n ú » s . 186 y 187. 

desde que el inmueble es un propio, la acción por rescisión 
es inmueble, y, por consiguiente, no ha entrado en la comu-
nidad si la venta es anterior al matrimonio, y si fué pos-
terior, se aplica el principio que la acción que se substituye 
á un propio, aunque fuese mueble, es un propio, con más ra-
zón cuando la acción es inmueble corno en el caso, ( l) 

Si el esposo hubiere comprado un inmueble antes del 
matrimonio, y si durante el matrimonio la venta es rescin-
dida por causa de lesión, hay una acción de restitución del 
precio que ha pagado. Esta acción es inmueble: ¿ Entra en 
la comunidad, ó le queda propia? E l inmueble era propio, 
puesto que lo había adquirido antes del matrimonio; el pre-
cio que se restituye por él está, pues, substituido á un valor 
inmobiliar, por lo tanto, debe quedar propio al esposo. Po-
thier enseña lo contrario, por aplicación del principio, que. 
la venta de un inmueble estando rescindida, el comprador 
jamás tuvo propio, que solo tiene derecho á una suma de di-
nero. H a y un motivo para dudar : ¿no se debía aplicar á la 
rescisión de la venta lo que hemos dicho de la resolución 
en caso de pacto de recompra? (núm. 231). Nó, hay una ra-
zón para esta diferencia; en el caso de recompra, la venta 
se resuelve de derecho pleno como si jamás hubiese existido, 
el art. 1,133 lo dice. Pero cuando la venta está rescindida 
por causa de lesión, el comprador ha sido propietario v 
puede permanecer propietario si quiere; tiene, pues, un de-
recho inmueble al que renuncia consintiendo en la resci-
sión; es por su voluntad como un derecho mueble está subs-
tituido por un derecho inmueble; desde luego debe aplicar-
se el principio de Pothier: E l crédito del precio será propio. 
La cuestión no puede presentarse cuando la adquisición se 
hace durante el matrimonio, puesto que esta adquisición 
forma una ganancial. (2) 

1 Aabry y R a n . t. V , pág. 288 y nota 24, pfo. 507 (4. « edición). 
2 Toullier, t. V I , 2, pfig. 191, núm. 189. R o d a r e y Pon t , t. I , pág. 432, nú-



C O N T R A T O D E M A T R I M O N I O . 

285. Un propio de la mujer está asegurado por el mari-
do; la comunidad paga el seguro. ¿La mujer tendrá derecho 
á esta indemnización aunque renuncie? U n Tribunal de 
Primera Instancia ha decidido la afirmativa, y la sentencia 
muy bien motivada, fué confirmada por la Corte de Apela-
ción. La indemnización pertenece al propietario del inmue-
ble y lo reemplaza; si el inmueble es propio, también debe 
«er propia la indemnización. Poco importa que el marido 
haya asegurado el inmueble, esto es un acto de conserva-
Clon que tiene derecho de hacer como administrador legal 
de los bienes de su mujer. Poco importa también que la co-
munidad haya pagado el seguro; ésta no tiene derecho á 
ninguna compensación por este punto, pues el seguro se hi-
zo por interés de la comunidad, tanto como por el de la mu-
jer , teniendo la comunidad el goce del inmueble. En fin la 
renuncia de la mujer no le hace perder su derecho á la i n -
demnización, precisamente porque este derecho le es propio 
y no entra en la comunidad. Se objetaba que la indemniza-
ción era mueble y que con este título debía entrar en la co-
munidad; el Tribunal contesta que la naturaleza mueble ó 

inmueble de la indemnización es indiferente; hay también 
valores muebles que son propios, tal es por ejemplo la in -
demnización que se substituye á un inmueble propio. Esta 
es la aplicación del principio de Pothier (núm. 281). (1) 

Núm. 2. De los principios que rigen á los propios 
mobiliares. 

28G. ¿Cómo probarán los esposos que los objetos muebles 
poseidos por ellos son propios ó hacen parte del activo de 
la comunidad? Debe aplicarse el derecho común que rige á 
mero 520. Troploog, t. I , pág. , 82 , ndm. 445. Aubry y Rau, t. Y. p á g . 288, 

1 Bárdeos, 19 de Marzo de 1857 fDal loz 1858 2 fin a 

D E L A C O M U N I D A D L E G A L . 

las pruebas, puesto que la ley no lo deroga. El esposo que 
sostiene que unos efectos muebles son comunes, ¿puede in -
vocar la presunción del art. 1,402? A primera vista se pu-
diera creer que siendo la presunción legal, no puede ser ex-
tendida aunque haya motivo para resolverlo así. 'En real i -
dad, esta presunción es una consecuencia.de los principios 
que rigen á la prueba. E l cónyuge que reclama un efecto 
mueble á título de propio, deb^i probar el fundamento de su 
demanda; si no da la prueba que le incumbe, el efecto pe r -
manecerá en la masa mueble que es de la comunidad. La 
consecuencia tiene aún más fuerza para los muebles que pa-
ra los inmuebles, puesto que, en regla general, todos los bie-
nes muebles presentes y futuros entren en la comunidad le-
gal. (1) 

¿Cómo probará el esposo demandante que el efecto mue-
ble que reclama como propio le pertenece? Siempre según el 
derecho común, puesto que no se le deroga. El marido pre-
tende que dos rentas hacen parte de la comunidad; invoca la 
cesión que fué hecha á la mujer. El cedente sesúene que los 
actos de cesión son ficticios; y para probarlo, invoca cartas 
de su mujer como principio de prueba por escrito. La prue-
ba ha sido admitida y la cesión declarada nula. Se oponía 
en interés del marido el art. 1,410, en cuyos términos las 
deudas de la mujer que no tienen fecha cierta anteriores al 
matrimonio, no caen en la comunidad. Se quería inducir de 
esto que ningún escrito do la mujer no puede ser opuesto al 
marido, á no ser que tenga fecha cierta. Yolyeremos á esta 
cuestión de principio; es seguro que el ar t . 1,410 no era apli-
cable en el caso, pues no se trataba de una deuda de la mu-
jer, se trataba de saber si ésta era propietaria de ías rentas 
litigiosas. (2) 

287. Los efectos muebles que permanecen propios á los 
1 Aabry y B a o t. Y , p4|j. 290 y nota 31, pfo. 507 (4. edición"). 
2 Limoges, 28 de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1852,2, 70). 
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285. Un propio de la mujer está asegurado por el mari-
do; la comunidad paga el seguro. ¿La mujer tendrá derecho 
á esta indemnización aunque renuncie? U n Tribunal de 
Primera Instancia ha decidido la afirmativa, y la sentencia 
muy bien motivada, fué confirmada por la Corte de Apela-
ción. La indemnización pertenece al propietario del inmue-
ble y lo reemplaza; si el inmueble es propio, también debe 
«er propia la indemnización. Poco importa que el marido 
haya asegurado el inmueble, esto es un acto de conserva-
Clon que tiene derecho de hacer como administrador legal 
de los bienes de su mujer. Poco importa también que la co-
munidad haya pagado el seguro; ésta no tiene derecho á 
ninguna compensación por este punto, pues el seguro se hi-
zo por interés de la comunidad, tanto como por el de la mu-
jer , teniendo la comunidad el goce del inmueble. En fin la 
renuncia de la mujer no le hace perder su derecho á la i n -
demnización, precisamente porque este derecho le es propio 
y no entra en la comunidad. Se objetaba que la indemniza-
ción era mueble y que con este título debía entrar en la co-
munidad; el Tribunal contesta que la naturaleza mueble ó 

inmueble de la indemnización es indiferente; hay también 
valores muebles que son propios, tal es por ejemplo la in -
demnización que se substituye á un inmueble propio. Esta 
es la aplicación del principio de Pothier (núm. 281). (1) 

Núm. 2. De los principios que rigen á los propios 
mobiliares. 

28G. ¿Cómo probarán los esposos que los objetos muebles 
poseídos por ellos son propios ó hacen parte del activo de 
la comunidad? Debe aplicarse el derecho común que rige á 
mero 520. Troploog, t. I , pág. , 82 , ndm. 445. Aubry y Rau, t. Y. p á g . 288, 

1 Bárdeos, 19 de Marzo de 1857 fDal loz 1858 2 fin a 

las pruebas, puesto que la ley no lo deroga. El esposo que 
sostiene que unos efectos muebles son comunes, ¿puede in -
vocar la presunción del art. 1,402? A primera vista se pu-
diera creer que siendo la presunción legal, no puede ser ex-
tendida aunque haya motivo para resolverlo así. 'En real i -
dad, esta presunción es una consecuencia.de los principios 
que rigen á la prueba. E l cónyuge que reclama un efecto 
mueble á título de propio, deb^i probar el fundamento de su 
demanda; si no da la prueba que le incumbe, el efecto pe r -
manecerá en la masa mueble que es de la comunidad. La 
consecuencia tiene aún más fuerza para los muebles que pa-
ra los inmuebles, puesto que, en regla general, todos los bie-
nes muebles presentes y futuros entren en la comunidad le-
gal. (1) 

¿Cómo probará el esposo demandante que el efecto mue-
ble que reclama como propio le pertenece? Siempre según el 
derecho común, puesto que no se le deroga. El marido pre-
tende que los rentas hacen parte de la comunidad; invoca la 
cesión que fué hecha á la mujer. El cedente sesúene que los 
actos de cesión son ficticios; y para probarlo, invoca cartas 
de su mujer como principio de prueba por escrito. La prue-
ba ha sido admitida y la cesión declarada nula. Se oponía 
en interés del marido el art. 1,410, en cuyos términos las 
deudas de la mujer que no tienen fecha cierta anteriores al 
matrimonio, no caen en la comunidad. Se quería inducir de 
esto que ningún escrito de la mujer no puede ser opuesto al 
marido, á no ser que tenga fecha cierta. Yolyeremos á esta 
cuestión de principio; es seguro que el ar t . 1,410 no era apli-
cable en el caso, pues no se trataba de una deuda de la mu-
jer, se trataba de saber si ésta era propietaria de las rentas 
litigiosas. (2) 

287. Los efectos muebles que permanecen propios á los 
1 Aabry y R a o t. Y , pÍR. 290 y nota 31, pfo. 507 (4. edición"). 
2 Limoges, 28 de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1852,2, 70). 



esposos ¿entran, no obstante, en la comunidad, en el sentido de 
que el esposo propietario solo tiene un derecho de crédito? 
Volveremos á tratar de esta cuestión al ocuparnos de la co-
munidad de gananciales y dé la clausura de realización. Ba-
jo el régimen de la comunidad legal, la solución no nos pa-
rece dudosa. E l Código solo contiene una disposición acer-
ca de los muebles propios, la del art. 1,401, según cuyos tér-
minos los muebles dados á uno de los esposos no entran en la 
comunidad cuando el donante ha expresado la voluntad que 
así sea. Estos muebles quedan propios, á igual título que los 
inmuebles propios, pues la ley no hace ninguna diferencia 
entre ambas clases de propios. Se objeta que el art . 1,403, 
que parece decir que los productos de las minas y canteras 
abiertas durante el matrimonio, caen en la comunidad á cargo 
de compensación. Pero el objeto de esta disposición no es de-
cidir si el esposo, á la disolución de la sociedad, puede r e -
clamar en naturaleza los productos que existen aún, ó si solo 
tiene un .crédito; los productos de las minas están destinados 
á ser vendidos, y lo son ordinariamente; el precio se entre-
ga á la comunidad, y en este caso el esposo propietario de 
la mina ó de la cantera solo tiene derecho á una compensa-
ción. El art. 1,403 no prejuzga, pues, nuestra cuestión; és-
ta debe ser decidida por los principios que rigen á los pro-
pios y los gananciales. 

288. Las consecuencias que proceden de este principio 
son importantes. Si el esposo queda propietario de los ob-
jetos muebles que se excluyen de la comunidad, resulta que 
estos efectos están á sus riesgos, para él perecen y se de te -
rioran; aprovechan, al contrario, del aumento de valor que 
pueden tener. Resulta también que los acreedores de la co-
munidad no pueden embargar los muebles propios de la mu-
jer, pues los acreedores solo pueden embargarlos bienes que 

• pertenecen á su deudor. Hemos citado las sentencias que 
consagr&n esta doctrina (núm. 276). El esposo propietario 

vuelve á tomar los muebles propios en naturaleza, cuando 
la disolución de la comunidad, como vuelve á tomar sus 
propios inmuebles. En íin, el marido no puede enajenar los 
muebles de la mujer. Este punto da lugar á graves dificul-
tades que examinaremos al t ratar de la administración de 
los bienes de la mujer. 

La regla de que los bienes muebles no entran en la comu-
nidad recibe excepciones: hay casos en los que la comuni-
dad se hace propietaria de ellos; volveremos á hablar de este 
punto. Se entiende que cuando la comunidad adquiera la 
propiedad de los propios muebles de un esposo, las conse-
cuencias que acabamos de señalar caen, y la excepción con-
duce á consecuencias enteramente contrarias; ios objetos 
muebles estarán á riesgo de la comunidad, los acreedores 
de ésta y del marido pueden embargarlos; el marido puede 
enajenarlos cuando pertenecen á la mujer, y el esposo pro-
pietario no tiene .sino un crédito en la disolución de la co-
munidad. (1) 

§ I I . — D E L O S P R O P I O S I N M U E B L E S . 

Núm. 1. Inmuebles de los que los esposos tenían la 
propiedad antes del matrimonio. 

289. Según los términos del art. 1,404, los inmuebles que 
los esposos poseen el día de la celebración del matrimonio 
no entran en la comunidad. En el sistema tradicional, las 
gananciales solas hacen parte del activo de la comunidad 
legal; y para que un inmueble sea una ganancial se necesi-
ta, dice el art. 1,401, núm. 3, que esté adquirido durante el 
matrimonio; y cuando los esposos poseían ya el inmueble 
cuando la celebración del matrimonio, es seguro que nc ha 
sido adquirido durante el matrimonio; luego no puede en -
trar en la comunidad. Queda por saber lo que debe enten-

1 Aabry y Rau, t. V , pág. 290 y notas 30 y 31, pfo. 507. 



esposos ¿entran, no obstante, en la comunidad, en el sentido de 
que el esposo propietario solo tiene un derecho de crédito? 
Volveremos á t ratar de esta cuestión al ocuparnos de la co-
munidad de gananciales y d é l a clausura de realización. Ba-
jo el régimen de la comunidad legal, la solución no nos pa-
rece dudosa. E l Código solo contiene una disposición acer-
ca de los muebles propios, la del art. 1,401, según cuyos tér-
minos los muebles dados á uno de los esposos no entran en la 
comunidad cuando el donante ha expresado la voluntad que 
así sea. Estos muebles quedan propios, á igual t í tulo que los 
inmuebles propios, pues la ley 110 hace ninguna diferencia 
entre ambas clases de propios. Se objeta que el ar t . 1 ,403, 
que parece decir que los productos de las minas y canteras 
abiertas durante él matrimonio, caen en la comunidad á cargo 
de compensación. Pero el objeto de esta disposición no es de-
cidir si el esposo, á la disolución de la sociedad, puede r e -
clamar en naturaleza los productos que existen aún, ó si solo 
tiene un .crédito; los productos de las minas están destinados 
á ser vendidos, y lo son ordinariamente; el precio se entre-
ga á la comunidad, y en este caso el esposo propietario de 
la mina ó de la cantera solo tiene derecho á una compensa-
ción. El art. 1,403 no prejuzga, pues, nuestra cuestión; és-
t a debe ser decidida por los principios que rigen á los pro-
pios y los gananciales. 

288. Las consecuencias que proceden de este principio 
son importantes. Si el esposo queda propietario de los ob -
jetos muebles que se excluyen de la comunidad, resulta que 
estos efectos están á sus riesgos, para él perecen y se d e t e -
rioran; aprovechan, al contrario, del aumento de valor que 
pueden tener. Resulta también que los acreedores de la co-
munidad no pueden embargar los muebles propios de la mu-
jer, pues los acreedores solo pueden embargar los bienes que 

• pertenecen á su deudor. H e m o s c i tado las sentencias que 
consagr&n esta doctrina (núm. 276). El esposo propietario 

vuelve á tomar los muebles propios en naturaleza, cuando 
la disolución de la comunidad, como vuelve á tomar sus 
propios inmuebles. En íin, el marido no puede enajenar los 
muebles de la mujer. Este punto da lugar á graves dificul-
tades que examinaremos al t ra ta r de la administración de 
los bienes de la mujer. 

L a regla de que los bienes muebles no entran en la comu-
nidad recibe excepciones: hay casos en los que la comuni-
dad se hace propietaria de ellos; volveremos á hablar de este 
punto. Se entiende que cuando la comunidad adquiera la 
propiedad de los propios muebles de un esposo, las conse-
cuencias que acabamos de señalar caen, y la excepción con-
duce á consecuencias enteramente contrarias; ios objetos 
muebles estarán á riesgo de la comunidad, los acreedores 
de ésta y del marido pueden embargarlos; el marido puede 
enajenarlos cuando pertenecen á la mujer, y el esposo p ro -
pietario no tiene .sino un crédito en la disolución de la co-
munidad. (1) 

§ I I . — D E LOS PROPIOS INMUEBLES. 

Núm. 1. Inmuebles de los que los esposos tenían la 
propiedad antes del matrimonio. 

289. Según los términos del ar t . 1,404, los inmuebles que 
los esposos poseen el día de la celebración del matrimonio 
no entran en la comunidad. En el sistema tradicional, las 
gananciales solas hacen parte del activo de la comunidad 
legal ; y para que un inmueble sea una ganancial se necesi-
ta, dice el art . 1,401, núm. 3, que esté adquirido durante el 
matrimonio; y cuando los esposos poseían ya el inmueble 
cuando la celebración del matrimonio, es seguro que nc ha 
sido adquirido duran te el matrimonio; luego no puede e n -
trar en la comunidad. Queda por saber lo que debe enten-

1 Aabry y Rao, t. V , pág. 290 y notas 30 y 31, pfo. 507. 



derse por la palabra poseen. El art. 1,402 contesta á la cues-
tión: el esposo posee el inmueble cuando tenía la propiedad 
ó la posesión legal anteriormente al matrimonio. 

290. ¿Cuándo tiene el esposo la propiedad antes del ma-
trimonio? El esposo es propietario cuando su título es ante-
rior á la celebración de la unión conyugal, aunque el t í tulo 
no lo haga propietario inconmutable siempre que se vuel-
va propietario en virtud de este título. P o r ejemplo, com-
pra un inmueble bajo condición suspensiva, se casa despuée 
y la condición se cumple durante el matrimonio, ó aun des-
pués de su disolución; la condición cumplida tiene efecto 
retroactivo al día del contrato (art, 1,179); luego el esposo 
era propietario en virtud de su título antes de la celebra-
ción de su matrimonio, y por tanto, el inmueble le es propio 
aunque cuando el matrimonio no fuese propietario ni posee-
dor, pues la venta bajo condición suspensiva no transfiere la. 
propiedad, y es raro que el comprador esté puesto en pose-
ción durante el tiempo en que la condición está en suspen-
so; pero era propietario condicional, lo que le da la propie-
dad á partir de la venta cuando la condición llega á cum-
plirse. (1) 

291. El esposo que compra un inmueble antes de su m a -
trimonio, es propietario de él aunque la entrega no le haya 
sido hecha y que no haya pagado el precio. Esta es la apli-
cación de los nuevos principios que rigen la translación de 
propiedad. Si, pues, el matrimonio llegaba á disolverse y 
que el esposo se volviese á casar, el inmueble le quedaría en 
propio, aunque el precio fuese pagado por la segunda comu-
nidad; ésta solo tendría derecho á compensación. Que si el 
inmueble hubiera sido comprado durante la primera comu-
nidad, formaría una ganancial de dicha comunidad. Esto 
fué sentenciado así en un caso en el que el esposo había es-
tipulado que sus propios entrarían en la comunidad si la 

1 D a r a n t o n , i. X I V , pág. 327, n i m . IT». /• 

gunda pagaba su precio. Los esposos pueden, sin duda, ha-
cer muebles sus inmuebles, pero no lo pueden hacer con 
perjuicio del derecho de tercero. Si hay hijos del primer 
matrimonio, el inmueble hace parte de la primera comuni-
dad, dé la que la mitad pertenece á los hijos; desde luego, el 
marido no puede, como lo dice la Corte de Casación, intro-
ducir á título de ganancial en una segunda comunidad, un 
inmueble que formaba ganancial en la primera y cuya cali-
dad y propiedad eran irrevocablemente fijadas entre los es-
posos y el hijo del primer matrimonio. (1) 

292. Pa ra que el inmueble sea propio al esposo, no es ne-
cesario que haya tenido su propiedad antes de la celebración 
del matrimonio, basta que lo haya poseído, siempre que la 
posesión sea legal (arts. 1,402 y J,404). ¿Qué es lo que en-
tiende el Código por posesión legal? El término no es técni-
co, y su sentido es vago. Según la terminología del Código, 
aquel que posee á título precario tiene la posesión: el arren-
datario y el usufructuario poseen; sus posesiones son, pues, 
legales, puesto que están reconocidas por la ley; pero ¿es le-
gal en el sentido del art. 1,402? Nó, pues nunca pueden lle-
gar á ser propietarios mediante la posesión, por larga que és-
ta sea; y por posesión legal la ley entiende una posesión 
que prolongándose puede llegar á ser una propiedad por 
efecto de la prescripción, pues se trata de saber quién es pro-
pietario, el esposo ó la comunidad; y cuando el esposo es 
simple detentor, la cosa no pertenece ni á él ni á la comuni-
dad, pertenece á aquel por quien posee el esposo. Así, la po-
sesión legal es la que conduce á la prescripción; el a r t í cu-
lo 2,229 determina sus caracteres. La ley no habla de la 
buena fe; no está requerida para que la posesión sea legal 
en el sentido del art. 1,402, pues el posesor de mala fe pue-
de prescribir solo que debe poseer durante treinta año.'-, 

1 Metz , 28 de Noviembre de 1817 (Dolloz, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 741). 
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mientras que el poseedor de buena fe, cuando tiene justo tí-
tulo, prescribe en diez ó veinte años; en uno y otro caso, la 
posesión conduce á la prescripción; luego ésta es legal. Tam-
poco está requerido que la posesión sea anual. La posesión 
anual está requerida para que el poseedor tenga acciones 
posesorias. Esto nada tiene de común con la posesión legal 
del art. 1,402; todo cuanto exige la ley es que el esposo 
posea, no dice que la posesión deba tener cierto tiempo. (1) 
Poco importa también cuando se cumpla la prescripción, 
sea durante el matrimonio ó después de su disolución, esto 
es extraño á la comunidad; ésta no puede, en ningún caso, 
pretender que el inmueble le sea propio; desde que está 
probado que la posesión ha comenzado antes de la celebra-
ción del matrimonio en provecho de uno de los esposos, que-
da probado por esto mismo que el inmueble no fué adqui-
rido durante el matrimonio; luego no puede ser una ganan-
cial. (2) 

293. ¿Cómo probará el esposo que tenía la propiedad ó la 
posesión anteriormente á su matrimonio? Se aplica el dere-
cho común, puesto que el Código no lo deroga. Y según el 
art. 1,341, la prueba testimonial no es admitida para pro-
bar los hechos jurídicos cuyo valor pecuniario pasa de 150 
francos; la propiedad se prueba, pues, ordinariamente por 
títulos. No pasa así con la posesión; los hechos de cultivo que 
la establecen son hechos materiales que pueden probarse in-
definidamente por testigos. La Corte de Lieja lo sentenció 
así, (3) y esto no tiene ninguna duda, aunque Pothier pa -
rece decir que puede probarse por testigos el hecho de que 
el esposo era propietario cuando la celebración del matrimo-
nio; esto es verdad en el sentido de que la posesión se prue-
ba por testigos, y la ley se conforma con esta prueba, se en-

1 Duran ton , t, XTV, pág. 235, núma. 177 y 178. Rodifcre y Pon t , 1.1, pági-
a a 435, núm. 524. Po th ie r , De la comunidad, núm. 157. 

2 Duranton, t. X I V , pág. 235, núm. 276. _ „ . . 
3 L ie ja , 5 de J u n i o de 1839 (Pasicrisia, 1839, pág. 100, y Dalloz, en la pala-

bra Contrato de matrimonio, nvím. 765). 

tiende cuando se trata de las relaciones del esposo y la co-
munidad. Para con el propietario reivindicante, el esposo 
debe probar, ó la propiedad por los títulos ó por la prescrip-
ción; mientras que para con la comunidad basta que pruebe 
que poseía cuando la celebración del matrimonio. En todo 
caso, la posesión se prueba por testigos. 

294. Pothier dice que el inmueble es propio del esposo 
desde que la causa de la adquisición es anterior al matrimo-
nio. Esto es la aplicación del principio de que aquel que tie-
ne una acción para obtener un inmueble está como teniendo 
el inmueble. El esposo que tiene una acción inmobiliar, y 
que la intenta durante el matrimonio, es propietario del in -
mueble cuando el matrimonio; éste es, pues, un propio. Este 
principio se aplica sin dificultad ninguna á la acción de nu-
lidad ó de rescisión. El esposo que ha vendido un inmueble 
y que está perjudicado por más de siete duodécimas partes 
del precio, tiene derecho á pedir la rescisión de la venta; es-
ta acción es inmobiliar, puesto que tiende á hacerlo dueño 
de un inmueble; si la intenta durante el matrimonio, el i n -
mueble le quedará propio. Esto no es una adquisición que 
él hace, vuelve á entrar en propiedad de su inmueble en vir-
tud de una causa anterior al matrimonio; el inmueble debe, 
pues, quedarle propio. 

El principio se aplica sin dificultad á la resolución. Si el 
esposo antes de su matrimonio ha vendido un inmueble 
con pacto de recompra y si ejerce su derecho durante el 
matrimonio, el inmueble le quedará propio. Esto no es una 
adquisición que él hace, como parece decirlo el término de 
recompra, no es por una nueva venta como se hace propie-
tario, es la venta la que está resuelta; y la resolución re -
troaccionando al día del contrato, nunca cesó de ser propie-
tario; lo era, pues, al casarse y, por lo tanto, el inmueble le 
queda propio. 

Lo mismo sucedería en caso de revocación de una dona-



ción, pues la revocación no es sino la r e sc i s i ón del contra-
to Cuando la revocación retrotrae, se aplica á la letra lo 
que acabamos de decir; poco importa que la resolución se 
h a - a en virtud de la ley, en caso del advenimiento de un 
hijo ó por efecto de la convención cuando el donatario no 
ejecuta los cargos, lo seguro es que la donación está revoca-
da retroactivamente y que, por consiguiente, el esposo do-
nante era propietario del inmueble dado el día de la cele-
bración de su matrimonio, lo que decide la cuestión, ¿bu-
cederá lo mismo cuando se revoca la donación por causa de 
ingratitud ? Hay un motivo para dudar , es que la revoca-
ción no retrotrae en este caso. Sin embargo, debe decidirse 
que el inmueble es propio. La retroactividad importa á los 
terceros. El esposo donante deberá respetar los derechos 
reales concedidos por el donatario, esto es extraño á la co-
munidad; respecto á ella, se trata de saber si el inmueble es 
una ganancial; y el inmueble no está adquirido durante el 
matrimonio, el donante se rehace de él en virtud de una 
causa inherente á la donación; luego anterior al matrimo-
nio, lo que es decisivo. 

295. Hasta aquí todos están acordes. ¿Deberá aplicarse 
el mismo principio á la resolución de la Venta por falta de 
pago del precio? Hay controversia y duda, aunque Troplong 
diga que el inmueble queda propio sin ninguna duda y que 
la opinión contraria es insostenible. Creemos también que el 
inmueble es propio del esposo vendedor que promovió la re-
solución. Es seguro que el esposo vendedor tiene derecho a. 
la resolución cuando el matrimonio; tiene, pues, una acción 
inmueble, esta acción le queda propia y , por consiguiente, 
el inmueble lo es igualmente. Lo que confirma esta opinión 
e n d e r e c h o , es que la condición resolutoria tácita produce 
el mismo efecto que la condición resolutoria expresa, salvo 
que ésta tiene lugar de derecho pleno, lo que nada tiene do 
común con nuestra cuestión. 

Se hace una objeción muy especiosa. El esposo ha vendi-
do el inmueble antes de la celebración del matrimonio, el 
derecho al precio entra en la comunidad; y la acción en re-
solución de la venta es un medio de hacer valer el crédito 
del precio, un accesorio de este crédito; como tal , entra en 
la comunidad y solo puede ser ejercido por ella; el inmue-
ble será, pues, una ganancial, toma el lugar del precio que 
pertenecía á la comunidad. En nuestro concepto, la acción 
en resolución no es un accesorio del derecho al precio por 
su naturaleza y su objeto. El vendedor tiene dos derechos. 
Puede perseguir la ejecución de la venta y el pago del pre-
cio garantizado por un privilegio; este derecho es mueble; 
cuando el vendedor lo ejercita, el contrato se mantiene. Si 
el comprador no paga el precio, el vendedor puede promo-
ver en resolución; este derecho es inmueble y tiene por ob-
jeto resolver la venta como si nunca hubiera existido. ¿Pue-
de decirse que el derecho de promover en resolución en un 
medio de hacer valer el crédito? N¿, pues el vendedor que 
promueve en resolución no puede ejercer su crédito, puedo 
volverse á hacer de la propiedad del inmueble; si prefiere 
reclamar el precio, renuncia á la resolución. ¿Se dirá que 
el temor de la promoción por resolución dispone al com-
prador para pagar ? Cote staremos, y esto es de seguro el 
hecho general, que si el comprador no paga es que no t ie-
ne el dinero necesario. Contestaremos también que el ven-
dedor no tiene necesidad de este medio para que se le pague, 
tiene su privilegio que le asegura el pago hasta concurrencia 
del valor del inmueble, y no tendrá más si promueve en re-
solución. (1) 

Se invoca la autoridad de Pothier en favor de la opinión 
que adoptamos. La hipótesis de Pothier es diferente y du-
damos que su solución sea buena. Supone que la resolución 

1 Troplong, t. I , núm. 618. TesBier, Sociedad de gananciales, nvime. 38 y 42 
En sentido contrario, Aubry y Rau, t. V, pig. 296, nota 48. 



se hace por convención, el comprador consiente en la r e s o -
lución. Esta no es la condición resolutoria del Código Civilr 

es la resolución convencional; y la resolución convencional 
es una nueva venta; forma, pues, una ganancial. Pothier 
agrega que el esposo que vuelve á la propiedad de su inmue-
ble debe compensación del precio á la comunidad. D u d a -
mos que esto sea exacto. Cuando la venta está resuelta por 
falta de pago del precio, el efecto de la resolución es que la 
venta nunca ha existido; no hay vendedor, ni comprador, 
ni precio; ¿á qué título reclamaría la comunidad una com-
pensación por un precio que no existe? Se dirá que esto es 
engañar á la comunidad, que el cónyuge del vendedor debía 
contal con este precio en la comunidad, ó reservarse el in-
mueble como propio. Esto es verdad, pero se puede decir 
que el vendedor engañe á su cónyuge, pues éste podía e x -
presar la resolución, puesto que es el derecho del vendedor. 
En cuanto al derecho que tiene el vendedor para hacer e n -
trar en la comunidad ó nó, el valor del inmueble, nonos to-
ca esta consideración; así sucede en todos los casos en que el 
deudor tiene una opción que ejercer, por ejemplo, si la ven • 
ta fuese alternativa de un mueble ó de un inmueble. En este 
caso también el vendedor puede reservarse el inmueble ó 
hacer entrar el efecto mueble en la comunidad. ¿Se dirá por 
esto que defraude á la comunidad escogiendo el inmueble? 
Aquel que ejerce un derecho no defrauda á nadie. 

296. Se supone que el título del esposo tiene un vicio que 
lo hace nulo: durante el matrimonio el acta es confirmada: 
¿será el inmueble un propio ó una ganancial? Pothier contes-
ta que el inmueble será propio. Esto nos parece evidente. 
Aunque el título esté viciado, procede, sin embargo, de una 
fecha anterior al matrimonio. A consecuencia de la confir-
mación, el vicio está borrado y el título se considera como 
habiendo sido siempre válido. ¿Se dirá que la confirmación 
no perjudica á los derechos de terceros y que la comunidad 

«s un tercero? Esto sería raciocinar mal, pues la comunidad 
no tenía ningún derecho al inmueble; la confirmación no le 
quita tampoco ninguno. Con relación á la comunidad, se 
trata de saber si el inmueble ha sido adquirido antes ó d u -
rante el matrimonio, y esta cuestión no es dudosa. 

Pothier pregunta si sucedería lo mismo con la confirma-
ción de una conveución absolutamente nula. Entiende por 
esto una convención que 110 tiene existencia ante la ley. Po-
thier coutesta que las actas absolutamente nulas no son sus-
ceptibles de confirmación, y concluye de esto que la preten-
dida confirmación que hace al esposo propietario, es una nue-
va convención, de donde resulta que el inmueble será una 
ganancial. Indecis ión es muy jurídica y es notable, pues 
ella prueba que Pothier admitía la distinción de las actas 
nulas y de las actas inexistentes; solo que su doctrina, como 
la de todos los autores antiguos, es insegura en lo que se re-
fiere á las condiciones requeridas para que una convención 
tenga una existencia legal. 

297. El principio sentado por Pothier se aplica también 
á la transacción. Se supone que el espuso, propietario en vir-
tud de un título dudoso, transe con aquel que se pretende 
propietario. El inmueble acerca de cuya propiedad se tran-
só, ¿será propio ó ganancial? Hay un motivo para dudar, y 
es que el esposo deberá pagar cierta suma para conservar la 
propiedad: ¿no es esto una adquisición hecha durante el ma-
trimonio? Nó; una cosa es adquirir y otra es transar. La 
transacción no es un nuevo título; confirma y valida un título 
antiguo, y este título es anterior al matrimonio. El texto de 
los arts. 1,402 y 1,404 quita toda duda: basta que el esposo 
haya poseído como propietario cuando la celebración del ma-
trimonio; y el esposo poseía seguramente con este título, . 
puesto que se pretende propietario y BU propiedad debía te-
ner algún fundamento, puesto que aquel que reivindicóla co-
sa como suya creyó deber transar. 



Pothier agrega, sin embargo, uua reserva. No sucederá así, 
dice, si por la transacción el esposo hubiese reconocido que 
la herencia pertenecía al demandante en reivindicación, el 
cual ha consentido á que el fuudo quede al esposo mediante 
la suma que éste consiente en pagarle. La transacción es en-
tonces una verdadera venta; hay, pues, adquisición, y, por 
consecuencia, el inmueble es uua ganancial. 

295. No debe confundirse la confirmación con la ratifica-
ción. Si el tercero que vendió el inmueble al esposo antes 
del matrimonio, obró en nombre del propietario y que éste 
ratifique durante el matrimonio, es seguro que el inmueble 
será propio, pues la ratificación equivale al mandato; el es-
poso es, pues, propietario en virtud del contrato anterior á 
la celebración del matrimonio, lo que es decisivo. Pe ro si 
el tercero hubiese vendido la herencia en su nombre propio, 
ya no hay lugar á ratificación aunque el propietario con-
eintiera á ejecutar la venta; este consentimiento no es una 
ratificación, se forma un nuevo contrato entre el esposo y el 
propietario, y es solo eu virtud de este nuevo contrato co-
mo el esposo se hace propietario; luego hay gauancial. ¿Se 
dirá que el esposo era poseedor y que la posesión legal bas-
ta para atribuirle el inmueble á título de propio? Sí, cuan-
do el esposo invocara la posesión; es decir, si hubiera pres-
cripto la propiedad. Pero, en el caso, invoca su título y la 
ratificación; la posesión estando fuera de causa, la cuestión 
debe ser decidida por los títulos. (1) 

299 El inmueble es propio del esposo cuando tenía la 
p r o p i e d a d anterior al matrimonio, sin que deba distinguirse 
si lo adquirió á título gratuito ó á título oneroso. De esto re-
sulta que el inmueble dado por contrato de matrimonio á uno 
de los esposos ó á ambos, es propio, ya sea por entero en pro-
vecho de uno de ellos, ya sea por mitad en provecho de ca-

1 L a cuest ión está cont rover t ida . Vóanae e n d iverso s en t ido las a u t o r i d a d e s 
c i tadas por Aubry y R a u , t .V , pág. 298, n o t a 50 , p fo . 507. 

da uno, pues los donatarios eran propietarios anteriormen-
te a l matrimonio, puesto que el contrato de matrimonio es 
necesariamente anterior á la celebración de la unión conyu-
gal. Esta era la regla del derecho antiguo, y el Código no 
la ha cambiado. (1) 

300. En el derecho antiguo se hacía una excepción á es-
te principio en el caso en que el donante era pariente de 
uno de los esposos. Si daba á ambos cónyuges, la donación 
era, no obstante, presumida hecha en provecho de aquel de 
los esposos que era su presunto heredero. La presunción se 
fundaba en el afecto que el donante tenía para aquel de los 
cónyuges con el que estaba ligado por lazos de familia. ¿De-
berá seguirse esta doctrina bajo el imperio del Código Ci-
vil? Se enseña así, pero con malas razones, en nuestro sen-
tir. Notemos desde luego que se hace decir al donante otra 
cosa de lo que dice. Está libre de dar exclusivamente á su 
presunto heredero á título de anticipo ds herencia. En lu-
gar de esto, da á ambos cónyuges; dar á dos personas es 
dar á cada una la mitad. Tal es el sentido natural y legal de 
la donación. Para darle un sentido diferente se necesitaría 
una manifestación de la voluntad del donante, la que no exis-
te. ó una presunción de' la ley, la que tampoco existe. Si en 
el derecho antiguo se admitía esta presunción, es porque las 
costumbres la consagraban y los jurisconsultos gustaban de 
decidir por vía de presunciones, lo que podían hacer no es-
tando ligados por los textos, como nosotros. Las costum-
bres solo son ya historia, ya no hay presunciones otras que 
las que establece la ley (art. 1,350). En cuanto á las pre-
sunciones del hombre, solo se admiten en el caso en que la 
ley admite la prueba testimonial, y la lev desecha esta prue-
ba cuando se trata de probar contra lo contenido en las ac-
tas (art. 1,341). ¿No es esta la prueba que en el caso se pre-

1 Po th i e r , De la comunidad, núms . 159 y 169. 



tende hacer? El acta dice que la donación está hecha áam-
bos esposos, y se pretende que uno de los esposos única-
mente es donatario; esta prueba solo puede darse por escri-
to; y cuando se trata de una acta solemne, tal como la do-
nación, se necesitaría también una acta solemne que la de-
rogase. Esto es decir que las pretendidas presunciones que 
se invocan deben ser desechadas. (1) 

Con más razón no podemos admitir las presunciones que 
se invocan para atr ibuir la donación como propio de la mu-
jer, heredera del donante, aunque esté hecha en provecho 
del marido. La singular razón que da Troplong para moti-
var esta decisión basta para desecharla. "Es seguro, dice, 
que si la donación es hecha al marido por los parientes de 
la futura, es como si se la hicieran para su mujer, y el in-
mueble es propio de aquella. Esta es la decisión de la Cor-
te de Anjou. Se supone qus el marido solo fué citado por-
que representa á su mujer, que gestiona y defiende sus inte-
reses, y que durante el matrimonio el goce de la cosa le per-
tenece; todo esto, salvo prueba contraria. (2) Sentimos de-
cirlo; hay en estas palabras casi tantos errores como pala-
bras. ¡Es seguro! esto es una apreciación del autor y debe 
inclinar á ios intérpretes á desconfiar de su opinión, pues lo 
que uno califica de certeza es calificado de error por otro. 
¿Por qué es esto seguro? La Corte de Anjou lo dice; ¿será 
por casualidad que aun vivimos bajo el imperio de las cos-
tumbres? ¡Se supone! ¿Quién? Solo los legisladores pueden 
hacer suposiciones, pues éstas ion verdaderas presunciones 
legales. Tal es la suposición que Troplong toma de un tra-
tado acerca de las cosas dudosas. Nosotros decimos que esto 
es una presunción legal; en efecto, Troplong agrega: Salvo 
prueba contraria. Esto es, pues, una presunción que dispen-
sa de la prueba al pretendido donatario, y es el verdadero 

1 Aubry y Han , t. Y , pág. 217, nota 49 (4. * edición). 
2 Troplong, t. I , pág. 212, núm. 602, y todos los autores. 

DE LA COMUNIDAD L E G A L . 3 7 3 

donatario, el donatario titular quien debe probar que la cot 
sa le fué dada. Esto es contrario al sentido común tanto co-
mo al derecho. 

Se llevan aun más lejos estas presunciones: ¿porqué parar-
se cuando se es libre de crear presunciones en donde se ven 
probabilidades? La herencia dada á la mujer por los padres 
del marido ¿será propio del marido? No hay, dice Troplong, 
razones mejores que las precedentes para decidirlo así. De-
berá decir que las razones son igualmente malas. Sin duda 
Ja mujer no tiene calidad para recibir en nombre de su ma-
rido. ¿Tendrá el marido calidad para representar á su mu-
jer cuando todavía no hay ni mujer, ni marido, puesto que 
se supone una donación hecha por contrato de matrimonio? 
Se consultarán las circunstancias, dice Troplong. Otros au-
tores admiten la presunción, aunque Pothier la haya dese-
chado. (1) Se puede ver á lo que conducen los intérpretes 
cuando se encargan de hacer la ley, pues la hacen creando 
presunciones que la ley ignora; llegan á la más completa 
incertidumbre. 

301. Pothier asienta también como regla que lo que está 
unido por una unión real á una herencia, sigue su naturale-
za. Concluye de esto que lo que está unido, aunque duran-
te el matrimonio, por una unión real á una herencia propia 
de uno de los esposos, es igualmente un propio. Esta regla 
es general; se aplica á las gananciales como á los propios; es 
la aplicación del principio que el accesorio sigue la natura 
leza del principal: la cosa unida á un propio haciendo iia 
solo cuerpo con él, no se concibe que la cosa unida tenga 
otra naturaleza que aquella que tiene la cosa á la que eslá 
unida v con la que se confunde. 

302. Tal es el aluvión que, según el art. 556, aprovecha 
al propietaiio ribereño. Estos hacinamientos se hacen suce-

1 Po th ie r , De la comunidad, núm. 170. E n sentido Contrario, Aubry y R \ i i , 
Pág. 297, nota 49. Compárese Truplong, t. I , pág. 212, núm. 003. 



siva é imperceptiblemente; en el momento en que se forman 
no se pueden distinguir de la heredad á la que se unen, aun-
que pueden acabar por hacerse considerables. Se puede, 
pues, decir de esta adquisición, que se confunde con la co-
sa principal á la que se une y toma su naturaleza. Este es el 
motivo jurídico. Hay además un motivo de equidad: el 
propio puede ser perjudicado, disminuido por la acción de 
las aguas, y es justo que pueda recibir un aumento. El mis-
mo principio se aplica á las islas cuando pertenecen al pro-
pietario ribereño (art. 561). (1) 

303. El principio se aplica también á las construcciones 
•que se hacen, durante el matrimonio, en un terreno propio á 
uno de los esposos: las casas toman la naturaleza del suelo al 
que adhieren, á reserva de recompensa que el esposo debe á 
la comunidad por los gastos de construcción. Esta es la doc-
trina de Pothier, (2) y está consagrada por el Código Civil. 
Según los términos del art. 1,437, todas las veces que se to-
man de la comunidad cantidades de dinero para el mejora-
miento de los bienes personales á uno de los esposos, éste 
debe compensación por ellas; esta disposición, concebida en 
términos generales, abarca á las construcciones nuevas tan-
to como á las reparaciones y reconstrucciones; resulta do 
ello que el esposo propietario del inmueble se hace propie-
tario de las mejoras, puesto que es deudor hácia la comuni-
dad por los anticipos que ésta le hace. L a cuestión ha sido 
sentenciada en este sentido por la Corte de Casación en ma-
teria fiscal. El marido había hecho unas construcciones con-
siderables en un propio de la mujer; los herederos de ésta, 
habiendo renunciado á la comunidad, el marido se hizo ad-
judicatario por el todo; es decir, por la construcción así co-
mo por el suelo, y , en consecuencia, debía los derechos de 
mutación por el valor del inmueble; se pretendía para el ma-
rido que las construcciones no eran mejoras. L a Corte de 

1 Rodifcre y P o n t , t . I , pág. 479, núma. 568 y 569. 
2 Poth ier , De la comunidad, núm. 192. 

Casación decidió que el Tribunal de Primera Instancia había 
sentenciado bien condenando al marido al pago de los de-
rechos de mutación. Haciendo abstracción del ar t . 1,437, 
el principio de la accesión acerca del que Pothier se funda, 
hubiera bastado para decidir la cuestión. (1) 

304. Pothier exige que la unión sea real; si no es sino de 
simple destino, no impide á la heredad de ser una ganancial. 
Por ejemplo, si he adquirido durante mi matrimonio un pe-
dazo. de terreno vecino á una hacienda que me pertenecía 
en propio, si comprendo esta tierra en el arrendamiendo que 
doy de la hacienda como formando una de sus dependencias, 
la tierra nuevamente adquirida no dejará de ser una ganan-
cial; la razón es que la hacienda no puede ser considerada 
como cosa principal de que la tierra es un accesorio; ésta era 
distinta de la hacienda antes de la adquisición que hice, y 
permanece distinta. Pothier agrega que lo mismo sucedería 
si la tierra hubiera sido anexada á un cercado, tal como un 
parque, derribando la cerca antigua y volviéndola á levan-
tar de manera que comprenda la nueva tierra; la unión solo 
es de destino, y la tierra no es el accesorio del parque. (2) 
Se ha invocado, para sostener la opinión contraria, el artícu-
lo 1,019, que dispone que si el testador, después de haber 
legado un cercado aumenta despues la cerca, la porción 
nuevamente agregada hará parte del legado. Citamos el ar-
gumento como ejemplo de los argumentos forzados que se 
permiten los autores. La extensión de un legado es una pu-
ra cuestión de intención; mientras que no depende de Ja vo-
luntad de uno de los esposos el crear propio9, la ley es la 
que lo decide, ó si se quiere, el régimen que los esposos han 
adoptado y que se hace su ley. (3) 

1 Sentenoia del Tribunal del Sena, 6 de J u n i o de 1855 (Dalloz, 1855, 3, 71), 
y Denegada, 18 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 1,129). Compárese Denega-
d a , 9 de Jun io de 1836 (Dalloz, Contrato de matrimonio, núm. 2,594). 

2 Pothier , De la comunidad, n ú m . 194. 
3 Marcadá, t. Y , pág. 487, núm. 7 del artículo 1,403. R o d e r o y Pont . t. I , 

pág. 483, núm, 574. En aentido contrario, Taul ier , t. V , pág. 54. 



Núm. 2. De los inmuebles adquiridos á titulo gratuito. 
I . De los propios de sucesión. 

305. »Los inmuebles que heredan los esposos durante el 
curso del matrimonio á título de sucesión, DO entran en la 
comunidad., (arts. 1,404 y 1,402). Este es un principio tra-
dicional. Pothier asienta como regla que los inmuebles que 
son propios en materia de sucesión Bon también propios en 
materia de comunidad. Se ve que nuestro principio tiene 
sus raíces en el espíritu del derecho antiguo que, bajo cierto 
aspecto, es también el espíritu del derecho moderno. Se 
querían conservarlos bienes en las familias de donde proce-
dían. De ahí la máxima de costumbres: Paterna paternis. 
Los autores del Código Civil la han desechado, pero la t u -
vieron en cuenta en el reparto por linaje, así como en la 
composición de la comunidad; los muebles entran en ella, 
mientras los inmuebles permanecen generalmente propios. 
Es la única razón que explique el principio tradicional que 
el Código ha consagrado. En derecho, no habría ningún mo-
tivo para distinguir las sucesiones mobiliares de las inmo-
biliares; unas y otras forman un título personal del herede-
ro, y debieran, por consiguiente, quedarle en propios; solo la 
tradición explica la anomalía. 

306. Ha sido sentenciado que la parte de un heredero re-
nunciante, en una sucesión inmobiliar que toca al esposo, le 
es propia. (I) Esto es tan evidente que no se entiende có-
mo pudo haberse contestado. L a aceptación de una sucesión 
se hace por el todo, y no per la parte hereditaria de lo su-
cesible; cuando, pues, un heredero renuncia, su coheredero 
á quien toca su parte no hace una nueva adquisición. Ni si-
quiera puede decirse que se mejore, la recibe por derecho 
de no decrecimiento; luego á título de sucesión, lo que es 
decisivo. 

1 Lie ja , 9 de Marzo de 1816 (Pcuicriiia , .1816, pág. 71). 

307.' Si en una sucesión inmobiliar uno ile los herederos 
recibe un saldo en dinero para completar su lote, este saldo 
¿le quedará propio? La afirmativa es segura, como lo he-
mos dicho más atrás (núm. 283). Si la sucesión es parte 
mueble y parte inmueble, ¿determinará el reparto cuáles 
son los bienes que entran en la comunidad y o*áles serán 
excluidos de ella? Esta es la opinión general; hemos expues-
to los motivos de duda (núm. 233). 

308. Los inmuebles que da el ascendiente y á los que 
sucede, si se encuentran en naturaleza en la sucesión, ¿le 
son propios? El texto de la ley contesta á la cuestión: en los 
términos del art. 747, los ascendientes suceden á exclusión 
de todos los demás en las cosas por ellos dadas á sus hijos 
y descendientes fallecidos sin posteridad. Es, pues, por un 
derecho de sucesión como los ascendientes donantes recojen 
estos bienes, por lo que les son propios. Lo mismo sucede 
en los demás casos de retorno legal (arts. 351, 352, 766). 
Transladamos al título De las sucesiones por lo que tocá al 
principio (t. IX, núms. 162, 163). La aplicación del prin-
cipio á la comunidad no es dudoso. Unos esposos comunes 
en bienes dan á su hijo una ganancial de comunidad, el in-
mueble se encuentra en naturaleza en la sucesión del hijo 
difunto sin posteridad: cada uno de ellos tomará la mitad á 
título de sucesión, y el inmueble les quedará propio por mi-
tad. 

En vano se dirá que el inmueble les retorna y que de • 
be, por consiguiente, conservar la naturaleza de ganancial 
que tenía. Es impropiamente como se califica la sucesión es-
pecial de los ascendientes de derecho de retorno; éstos reco-
gen el inmueble dado como herederos; luego les es propio. 
No pasaría así si la donación hubiere sido hecha con cláu-
sula de retorno; esto es una donación con condición resolu-
toria; la condición realizándose, la donación está resuelta, 
y, por consiguiente, el inmueble dado está como si siempre 



hubiera pertenecido al patrimonio del donante; conserva, en 
este caso, la naturaleza de ganancial que tenía. (1) 

309. El inmueble adquirido por retracción sucesoria, ¿for-
ma propio? Se enseña generalmente la afirmativa. Nos p a -
rece imposible admitir esta opinión. El ejercicio de la r e -
tracción sucesoria supone que uno de los herederos cede su 
derecho á la sucesión; la ley permite á los demás herederos 
apartar al cesionario del reparto, reembolsándole el precio 
de la cesión. Así, el heredero que usa de este derecho, vuel-
ve á comprar la parte hereditaria de su" concesible; esta es 
una adquisición á título oneroso hecha por un esposo común 
de bienes; fo rma/por consiguiente, una ganancial. Tal es la 
regla, á no ser que pueda aplicarse la excepción del articu-
l o ! ,404. ¿El esposo que usa de su derecho de retracción ad-
quiere los bienes por sucesión? Lo que caracteriza esta ad-
quisición es que se hace á título gratuito, mientras que e 
que retracta adquiere á título oneroso; paga el precio del 
inmueble del que se hace propietario. El heredero adquie-
re en virtud del lazo de sangre que lo liga al difunto, ¿el 
qua retracta tiene derecho al inmueble en virtud de esta vo-
cación divina, como decían las costumbres antiguas? Nó, es 
su coheredero, aquel que cedió su parte hereditaria, quien 
estaba llamado por Dios; el título del que retracta no es 
otro que el del cesionario á quien está subrogado (t. X, nú-
mero 386); esto es, pues, un titulo oneroso, por lo tanto, el 
inmueble es una ganancial. 

¿Qué se dice en apoyo de la opinión general? Se atir-
ma y sucede que estas afirmaciones están en oposición con 
el texto y el espíritu de la ley. Son inmuebles que tocan al 
esposo á título de sucesión, dice Duranton. ¿Es esto lo que 
dice el art. 841? El inmueble toca al cedente á título de su-
cesión; es, pues, imposible que toque con este título al que 

1 Dnran ton , t. X I V . pág. 251, núm. 187. Troplong, t I , P*g. 209, números 
587 y siguientes. 

retracta; su título es diferente: compra, no sucede. Otros au-
tores dicen que la causa de la retracción es enteramente 
personal al que retracta. Nó, pues todos los coherederos tie-
nen el derecho de retracción, la ley se los da por razones 
bastante malas que hemos expuesto en otro lugar; lo seguro 
es que nada tienen de personal con el que retracta. Por lo 
demás, no es ésta la cuestión; se trata de saber si la retrac-
ción es un título de sucesión. Sí, dice Troplong, porque la 
acción deriva del derecho de sucesión. Sin duda la acción 
pertenece solo á aquel que es heredero, pero ¿qué importa? 
Hay que ver cuál es la naturaleza de la acción. Es una ac-
ción de recompra; luego una adquisición á título oneroso. (1) 

Solo conoc* mos un motivo jurídico que pueda alegarse 
en apoyo de la opinión general. El heredero que ejerce la 
retracción, lo hace durante la indivisión, puesto que la re-
tracción tiene por objeto apartar de la división al cesionario; 
adquiere, pues, la parte indivisa de su coheredero; es decir' 
la parte en una sucesión de que él mismo es propietario por 
indiviso. ¿No es este el caso de aplicar el art. 1,408 que 
declara que la parte adquirida así no forma una ganancial? 
El argumento es especioso, pero hay muchas contestaciones 
que darle. Desde luego, el texto del art. 1,408: la ley supo-
ne que el heredero adquiere la parte de un inmueble del que 
era propietario por indiviso, y, en el caso, el hered-ro ad-
quiere toda una parte hereditaria. Luego, el espíritu de la 
ley. ¿Por qué el esposo copropietario se vuelve propietario 
de todo el inmueble? Esto es una consecuencia del princi-
pio establecido por el art. 883. La ley supone, pues, que el 
acto pone férmino á la indivisión. Y la retracción suceso-
ria, en lugar de poner fin á la indivisión, implica una parti-
ción que hacer, puesto que tiene por objeto impedir al cesio-
nario tomar parte en el reparto. Se trata, pues, de situaci«-

1 En sentido contrario, Duranton, t. X I V , pág. 251, núm. 186. Rodtere V 
Pont , t. I , pág. 483, núm. 577. Troplong. t. I , pá¿. 209, núm. 586. * 
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nes enteramente diferentes, por consiguiente, el art. 1,408 
debe ponerse fuera de causa. 

II.. De los inmuebles dados. 

310. El art . 1,405, dice: "Las donaciones de inmuebles 
que se hacen durante el matrimonio solo á uno de los espo-
sos, no caen en la comunidad y pertenecen al donatario úni-
camente. «i Ya hemos dicho que esta disposición deroga al de-
recho antiguo. Se dice que está fundada en las mismas r a -
zones que aquella que se refiere á las sucesiones. (1) Es 
verdad que los dos títulos son igualmente gratuitos, pero lo 
gratui to del título no es una razón decisiva. E l tesoro forma 
una ganancial, al menos en nuestra opinión, y, sin embargo, 
es una adquisición á título gratuito. Hay ademág una di fe-
rencia capital entre las sucesiones y las donaciones. Dios 
hace á los herederos, no á los donatarios, y es porque Dios 
hace á los herederos como los inmuebles que les tccan á tí-
tulo de sucesión quedan propios al heredero. Se dice t am-
bién que el donante y el donatario pueden desear que el 
bien quede en la familia del esposo á quien fué dado. Con-
testaremos que en el derecho antiguo había mucho más 
apego á la conservación de los bienes en las familias, y sin 
embargo, la donación formaba generalmente una ganancial. 
Solo hay una razón que justifique en ciertos casos la deci-
sión del Código, esto es cuando la liberalidad se hace en an-
ticipo de herencia; la ley hubiera debido limitar su decisión 
á esta hipótesis en la que la donación se vuelve un título de 
sucesión. , 

311. El ar t . 1,405 nada dice de las donaciones. No hay 
que decir que la disposición se aplica también á los legados; 
era inútil mencionarlos, puesto que los legados son una es-
pecie de donación. Los motivos para decidir son por otra 
parte idénticos. 

1 Colmet de San te r re , t . V , pág. 70, núm. 33 bis I L 

312. En la opinión que 'hemos enseñado (núm. 271), los 
bienes dados á ambos esposos caen en la comunidad, á. no 
ser que el donante diga que deben quedar en propio á los 
donatarios. Lo mismo pasa con una donación hecha bajo 
forma de cesión; no se considera el nombre que las partes 
dan á sus convenciones, se toma en consideración la natu-
raleza del contrato y la intención de las partes contratan-
tes. 

U n padre declara vender, ceder y abandonar para siempre 
á su yerno y á su hija un terreno determinado. El acta dice 
que la cesión se hace con cargo para los cesionarios, de pa-
gar la mitad de las deudas de la comunidad que había exis-
tido entre el cedente y su difunta esposa, y de alojarlo y 
alimentarlo, tanto en estado de salud, como de enfermedad. 
Sobrevinieron dificultades después de la muerte del padre, 
acerca de la naturaleza del inmueble que había cedido ¿Era 
un propio ó una ganancial? Fué sentenciado que la preten-
dida cesión era, en_ realidad, una demisión de bienes, tal co-
mo el Código la consagró bajo el nombre de reparto de as-
cendientes. Quedaba por saber quién era el donatario; un 
reparto de bienes solo puede hacerse entre los descendientes. 
En el caso solo había una hija, es á ella á quien el ascen-
diente había querido gratificar por un anticipo de herencia; 
luego á título de sucesión, lo que hacía al inmueble un nro-
pio. (1) 

313. La donación que acabamos de mencionar era hecha 
con cargo y no por eso dejaba de conservar el carácter de 
liberalidad, porque los cargos estaban lejos de igualar al va-
lor de los bienes dados, bastando los productos para cubrir-
los. En estos términos, una donación onerosa es siempre una 
donación, y, por consiguiente, cae bajo la aplicación del a r -
tículo 1,405. Si los cargos igualasen al valor de los bienes, 
el acto ya no sería una donación, habría cesión de bienes á 

1 Denegada, 27 de Abril de 1859 fDalloz, 1859, 1, 508). 
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nes enteramente diferentes, por consiguiente, el art. 1,408 
debe ponerse fuera de causa. 

II.. De los inmuebles dados. 

310. El art . 1,405, dice: "Las donaciones de inmuebles 
que se hacen durante el matrimonio solo á uno de los espo-
sos, no caen en la comunidad y pertenecen al donatario úni-
camente. «i Ya hemos dicho que esta disposición deroga al de-
recho antiguo. Se dice que está fundada en las mismas r a -
zones que aquella que se refiere á las sucesiones. (1) Es 
verdad que los dos títulos son igualmente gratuitos, pero lo 
gratui to del título no es una razón decisiva. E l tesoro forma 
una ganancial, al menos en nuestra opinión, y, sin embargo, 
es una adquisición á título gratuito. Hay ademág una di fe-
rencia capital entre las sucesiones y las donaciones. Dios 
hace á los herederos, no á los donatarios, y es porque Dios 
hace á los herederos como los inmuebles que les tccan á tí-
tulo de sucesión quedan propios al heredero. Se dice t am-
bién que el donante y el donatario pueden desear que el 
bien quede en la familia del esposo á quien fué dado. Con-
testaremos que en el derecho antiguo había mucho más 
apego á la conservación de los bienes en las familias, y sin 
embargo, la donación formaba generalmente una ganancial. 
Solo hay una razón que justifique en ciertos casos la deci-
sión del Código, esto es cuando la liberalidad se hace en an-
ticipo de herencia; la ley hubiera debido limitar su decisión 
á esta hipótesis en la que la donación se vuelve un título de 
sucesión. , 

311. El ar t . 1,405 nada dice de las donaciones. No hay 
que decir que la disposición se aplica también á los legados; 
era inútil mencionarlos, puesto que los legados son una es-
pecie de donación. Los motivos para decidir son por otra 
parte idénticos. 

1 Colmet de San te r re , t . V , pág. 70, núm. 33 bis I L 
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luego á título de sucesión, lo que hacía al inmueble un nro-
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313. La donación que acabamos de mencionar era hecha 
con cargo y no por eso dejaba de conservar el carácter de 
liberalidad, porque los cargos estaban lejos de igualar al va-
lor de los bienes dados, bastando los productos para cubrir-
los. En estos términos, una donación onerosa es siempre una 
donación, y, por consiguiente, cae bajo la aplicación del a r -
tículo 1,405. Si los cargos igualasen al valor de los bienes, 
el acto ya no sería una donación, habría cesión de bienes á 
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t i tulo oneroso, y, por lo tanto, el inmueble sería una ganan-
cial. (1) 

314. Por contra, las donaciones disfrazadas bajo la forma 
de un contrato oneroso serían propios del esposo donatario. 
Es la naturaleza del acta la que decide si es propio ó ganan-
cial, y no el nombre similado que las partes le lian dado. (2) 

Núm. 3. Los arreglos de familia. 

315. El art. 1,406, dice: "El inmueble abandonado óce-
dido por el padre ó la madre á otro ascendiente ó á uno de 
los esposos, ya sea para cumplir lo que debe, ya ácargo de 
pagar las deudas del donante á extraños, no entra" en la co-
munidad, salvo compensación ó indemnización, n Pothier lla-
ma á esta convención un acomodo de familia; dice que el in -
mueble cedido en estas condiciones queda propio al esposo 
por aplicación de la regla general, en virtud de la cual los 
propios de sucesión son propios de comunidad. Esto es de -
cir que considera el arreglo de familia como una anticipación 
de herencia; vamos á reproducir su explicación, es la expo-
sición de los motivos del art . 1,406. 

U n padre, durante el matrimonio de su hijo, le abandona 
un inmueble á cargo de pagar sus deudas en totalidad ó en 
parte. En apariencia, esta acta es á título oneroso, puesto 
que el hijo recibe el inmueble y debe pagar las deudas de su 
padre, lo que parece equivaler á una venta. En realidad, el ac-
ta es un anticipo de herencia. En efecto, el padre solo ade-
lanta el tiempo de la apertura de su heredad para hacer, vi-
viendo él, lo que se hiciera una vez muerto, en virtud de las 
reglas que rigen á las sucesiones. Supongamos que no hu-
biese abandonado la herencia, su hijo la hubiera recogido co-
mo heredero y solo lo hubiera sucedido con cargo de las 
deudas del padre. l i ó aquí, pues, lo que el padre hace por 

1 Duran ton , t. X I V , pág. 201, núm. 190. Odier , t. I, pág. 131, núm. 127. 
2 Ba t tu r , 1 .1 , pág, 367, núms. 245, 246. 

acomodo de familia. Luego el hijo recibe el inmu ble en an-
ticipo de sucesión, es un propio de sucesión, por consiguien-
te, uu propio de comunidad. 

Lo mismo sucede en el segundo caso previsto por el a r -
t ículo 1,406. Un padre abandona una herencia á su hijo pa-
ra quedar pagado lo que le debe, por ejemplo, por su cuen-
ta de t u t e h . En realidad, esto es un anticipo de herencia. 
Si el padre no hubiese abandonado el inmueble, el hijo lo 
hubiera recogido en sucesión, y su crédito contra su padre 
se hubiera extinguido por confusión. El hijo recibe, pues, 
mientras vive su padre, una herencia que hubiera recogido 
como heredero; es un anticipo de sucesión, y, por consiguien-
te, un propio de comunidad. (1) 

316. La disposición del art. 1,406, ¿es una excepción, ó 
es la aplicación de un principio general? Bajo ciertos pun-
tos, es excepcional, puesto que un inmueble adquirido á tí-
tulo oneroso durante el matrimonio debiera ser una ganan-
cial, mientras que la ley dice que no entra en la comunidad. 
Se puede sos tener con Pothier que el título de oneroso es 
más aparente que real, puesto que la cesión forma, en rea-
lidad, un anticipo de herencia; luego un título gratuito, y un 
título gratuito que constituye un propio, puesto que la he -
rencia es un propio de sucesión. Sin embargo, la explicación 
de Pothier no impide que haya una derogación al derecho 
común en lo que él llama un acomodo de familia. Es solo 
bajo las condiciones determinadas por la ley como este arre-
glo de familia es un anticipo de herencia y quede él resul-
ta un propio. (2) ¿Cuáles son esta» condiciones'y por qué las 
prescribe la ley? 

317. Desde luego, la ley supone que el inmueble está 
abandonado por un ascendiente. Si, pues, otro pariente ha-
cía abandono bajo una de las condiciones que el art. 1,406 

1 Pothier , De la comunidad, núm. 139. 
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t i tulo oneroso, y, por lo tanto, el inmueble sería una ganan-
cial. (1) 

314. Por contra, las donaciones disfrazadas bajo la forma 
de un contrato oneroso serían propios del esposo donatario. 
Es la naturaleza del acta la que decide si es propio ó ganan-
cial, y no el nombre similado que las partes le ban dado. (2) 

Núm. 3. Los arreglos de familia. 

315. El art. 1,406, dice: "El inmueble abandonado óce-
dido por el padre ó la madre á otro ascendiente ó á uno de 
los esposos, ya sea para cumplir lo que debe, ya ácargo de 
pagar las deudas del donante á extraños, no entra" en la co-
munidad, salvo compensación ó indemnización, n Pothier lla-
ma á esta convención un acomodo de familia; dice que el in -
mueble cedido en estas condiciones queda propio al esposo 
por aplicación de la regla general, en virtud de la cual los 
propios de sucesión son propios de comunidad. Esto es de -
cir que considera el arreglo de familia como una anticipación 
de herencia; vamos á reproducir su explicación, es la expo-
sición de los motivos del art . 1,406. 

U n padre, durante el matrimonio de su hijo, le abandona 
un inmueble á cargo de pagar sus deudas en totalidad ó en 
parte. En apariencia, esta acta es á título oneroso, puesto 
que el hijo recibe el inmueble y debe pagar las deudas de su 
padre, lo que parece equivaler á una venta. En realidad, el ac-
ta es un anticipo de herencia. En efecto, el padre solo ade-
lanta el tiempo de la apertura de su heredad para hacer, vi-
viendo él, lo que se hiciera una vez muerto, en virtud de las 
reglas que rigen á las sucesiones. Supongamos que no hu-
biese abandonado la herencia, su hijo la hubiera recogido co-
mo heredero y solo lo hubiera sucedido con cargo de las 
deudas del padre. H ó aquí, pues, lo que el padre hace por 
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acomodo de familia. Luego el hijo recibe el inmu ble en an-
ticipo de sucesión, es un propio de sucesión, por consiguien-
te, uu propio de comunidad. 

Lo mismo sucede en el segundo caso previsto por el a r -
t ículo 1,406. Un padre abandona una herencia á su hijo pa-
ra quedar pagado lo que le debe, por ejemplo, por su cuen-
ta de t u t e h . En realidad, esto es un anticipo de herencia. 
Si el padre no hubiese abandonado el inmueble, el hijo lo 
hubiera recogido en sucesión, y su crédito contra su padre 
se hubiera extinguido por confusión. El hijo recibe, pues, 
mientras vive su padre, una herencia que hubiera recogido 
como heredero; es un anticipo de sucesión, y, por consiguien-
te, un piopio de comunidad. (1) 

316. La disposición del art. 1,406, ¿es una excepción, ó 
es la aplicación de un principio general? Bajo ciertos pun-
tos, es excepcional, puesto que un inmueble adquirido á tí-
tulo oneroso durante el matrimonio debiera ser una ganan-
cial, mientras que la ley dice que no entra en la comunidad. 
Se puede sos tener con Pothier que el título de oneroso es 
más aparente que real, puesto que la cesión forma, en rea-
lidad, un anticipo de herencia; luego un título gratuito, y un 
título gratuito que constituye un propio, puesto que la he -
rencia es un propio de sucesión. Sin embargo, la explicación 
de Pothier no impide que haya una derogación al derecho 
común en lo que él llama un acomodo de familia. Es .«olo 
bajo las condiciones determinadas por la ley como este arre-
glo de familia es un anticipo de herencia y quede él resul-
ta un propio. (2) ¿Cuáles son esta» condiciones'y por qué las 
prescribe la ley? 

317. Desde luego, la ley supone que el inmueble está 
abandonado por un ascendiente. Si, pues, otro pariente ha-
cía abandono bajo una de las condiciones que el art. 1,406 
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prevee, el inmueble no serla un propio; adquirido á título 
oneroso por uno de lo» esposos durante el matrimonio, fo r -
maría una ganancial. ¿Por qué la ley solo permite al ascen-
diente el hacer un anticipo de herencia? ¿Por qué el inmue-
ble que un tío abandona á su sobrina, con cargo de pagar 
sus deudas á un tercero, es una ganancial, mientras que el 
inmueble cedido en las mismas condiciones por un ascen-
diente es un propio? La disposición es tradicional; hay, pues, 
que buscar la razón en la tradición. Eiespiri tu del derecho 
antiguo era conservar los bienes en las familias; hé aquí 
por qué la donación que en general formaba una ganan-
cial, producia un propio cuando procedía del ascendiente 
del esposo donatario. Por la misma razón el inmueble ce-
dido por un ascendiente debía permanecer propio al esposo 
cuando el abandono se hacía bajo condiciones que hacían de 
él un anticipo de herencia; en el pensamiento del ascendien-
te, siempre era un propio de sucesión; luego un propio de 
comunidad. Mientras que la donación hecha por otro pa -
riente era un ganancial, y por identidad de razón debía de 
considerarse como ganancial el inmueble que un pariente, 
un tío, por ejemplo, abandonaba á uno de los esposos; este 
pariente solo podrá tener una intención de liberalidad, y no 
voluntad de hacer un anticipo de herencia, puesto que en 
el orden regular de las cosas el esposo no debía suceder al 
donante. Hé aquí por qué se permanece en el derecho c o -
mún; el inmueble está cedido con cargos; luego á título one-
roso, y , por consiguiente, el inmueble es una ganancial. (1) 

318. N o debe concluirse de esto que la cesión hecha por 
el ascendiente solo es un anticipo de herencia en el sentido 
del art. 1,406, cuando el esposo es heredero presunto del do-
nante, cuando la sucesión y su sucesible á su muerte. L a 
ley no exige esta condición; desde luego, el intérprete no la 
puede exigir. Según los motivos dados por Pothier , se pu-

1 Rodibre y P o n t , t. I , pág. 494, núm. 686. 

diera creer que, en este caso, la disposición del art. 1,406 
«o tiene ya razón de ser. Pothier prevee la objeción y la 
contesta. Hay sucesión anticipada, dice, aunque el abuelo 
•hubiese dado á su nieto durante la vida del padre, pues aun-
q u e el nieto no sea heredero directo del abuelo, recoge los 
bienes de su padre grande en la sucesión de su padre; es, 
pues, siempre un propio de sucesión, por consiguiente,' un 
propio dé comunidad. El espíritu de la ley no deja ninguna 
duda; ésta quiere conservar los bienes en las familias; desde 
luego no hay que distinguir quién hace el abandono, si es el 
p a d r e ó el abuel-o. (1) 

319. El art. 1,406 supone también que la cesión es he -
cha á aquel de los esposos que es el descendiente del donan-
te. No es sino con esta condición como puede haber antici-
po de herencia, no siendo el otro cónyuge heredero del a s -
cendiente. Si el abandono fuese hecho al cónvuge del des-
cendiente, ya no sería un acomodo de familia;" luego el in -
mueble abandonado á título .oneroso formaría una ganan-
cial. Si el abandono es hecho á ambos esposos, hay que con-
sultar la intención del ascendiente. Kegularmente será á t í -
tulo oneroso; luego una ganancial. Pero también pudiera 
ser una demisión de bienes hecha en provecho del esposo 
heredero; hemos dado un ejemplo tomado déla jurispruden-
cia (núm. 312). 

320. Todo abandono hecho por un ascendiente á uno de 
los esposos, no forma un propio; es necesario que el ascen-
diente abandone el inmueble para cumplir con el esposo de 
lo que se le debe, ó con cargo de pagar las deudas del do-
nante á terceros. La ley dice, las deudas del donante ¿ I m -
plica esto que el abandono deba contener una liberalidad, 
en el sentido de que el cargo deba ser menor que el valor 
del inmueble? Nó; la disposición es tradicional, y en el de-
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recho antiguo no se consideraba al abandono como una tío-
nación; Pothier lo llama un acomodo de familia, y ve en él 
una aplicación de la regla que sienta concerniente á las su-
cesiones, á saber, que todo propio de sucesión es un propio 
de comunidad. Poco importa, pues, cuál sea el monto délos 
cargos, ya que sea superior ó inferior al valor del inmueble; 
éste siempre será uu propio como formando un propio de 
sucesión. Los motivos de la disposición consagrada por el 
art. 1,406 reciben su aplicación en todas las hipótesis; f l 
sucesible recoge siempre el inmueble á reserva de soportar 
los cargo«, sean éstos considerables ó 110. (1) 

Si el abandono se hiciera bajo otras condiciones que las 
previstas por el art. 1,406, ¿sería el inmueble una g a n a n -
cial? En general, si, puesto que la convención no entra en 
los términos de la excepción: ya no es un anticipo de heren-
cia. Tal sería la cesión consentida mediante un precio que 
el cesionario se obligase á pagar al ascendiente; esto sería 
una verdadera venta, y., por consiguiente, el jumueble sería 
una ganancial. La doctrina y la jurisprudencia están en es-
te sentido. (2) No deberá concluirse de esto que siempre la 
cesión hecha bajo otras condiciones, ya á uno de los esposos, 
ya á ambos, formará una ganancial; todo depende de la vo-
luntad del ascendiente, puesto que puede poner á la cesión 
de su inmueble las condiciones que quiera. 

321. El ascendiente promete una dote al esposo; durante 
el matrimonio, cede un inmueble en pago de lo que debe 
por este puntoá su descendiente. ¿Es este el caso de apl i-
car el art. 1,406 ? La afirmativa es segura; el texto y el espíri-
tu de la ley son aplicables. En efecto, el abandono está hecho 
bajo las condiciones requeridas por la ley; ésta no distingue 
por qué punto es deudor el ascendiente, y no hay lugar á 

1 Rodtóre y P o n t , t . ' l , pkg. 490, núm. 582, y pág. 489, núm. 581. 
2 Caen, 1. ° de Agosto de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

nio, núm. 790). Sentencia del Tribunal de Lieja , 29 de Mayo de 1872 (Pasicri-
« a , 1,873 3, 12). Rqdiére y P o n t , t. I , püg. 495, núm. 587. 

distinguir. Sin embargo, en el derecho antiguo, Lebrun de-
cidía que el inmueble cedido en pago de la dote formaba 
una ganancial, porque la donación en pago equivale á la 
venta. Pothier contesta: el padre no está como vendiendo, 
sino como ejecutando la donación que hizo por contrato de 
matrimonio; luego en todos conceptos hay un anticipo de 
hereucia. La jurisprudencia y ía doctrina están en este sen-
tido; (1)creemos inútil insistir, puesto que el texto de la ley 
decide la cuestión, y cuando el texto es terminante no se 
debe ya controvertir. 

322. El art. 1,406 dice que el inmueble es propio del es -
poso cesionario, "á reserva de compensación ó indemniza-
ción. >. ¿A quién se debe la compensación, y cuál es su mon-
to? La indemnización supone un perjuicio que tiene por 
objeto reparar. Como la cesión es hecha con cargo, la ley 
supone que es con dinero de la comunidad con el que el espo-
so paga las deudas del ascendiente, y en el caso en que el 
abandono se hace para cumplir con el espo3o de lo que le 
debe el ascendiente, el crédito del esposo que había caído 
en la comunidad, se extingue. De ahí un perjuicio; luego 
un derecho á compensación. ¿Cuál será el monto de' la in -
demnización? Debe verse cuál es el perjuicio sufrí-lo por la 
comunidad. La sucesión es inmueble; la comunidad, en este 
caso, no soporta ninguna parte en las deuds que la gravan, 
por consiguiente, debe ser indemnizada por todo cuanto ha 
perdido por el arreglo de familia; luego por la suma que se 
debía al esposo por su ascendiente ó por las deudas que ha 
pagado á terceros. Si la sucesión que toca al esposo fuese 
parte mueble, parte inmueble, lo que es el caso ordinario, 
debe verse cuál es la porción contributoria de la comuni-
dad y del heredero de las deudas. Supongamos que sea de 
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la mitad, la comunidad soportará la mitad de las deudas 
que la convención pone á cargo del esposo, y t i la tendrá 
una compensación por la otra mitad; se debe, en efecto, pro-
ceder para el anticipo de herencia, como se procedería si la 
sucesión fuera vencida. (1) 

Núm. 4. De la adquisición á consecuencia de indivisión. 
I. El principio. 

323. El art. 1,408, dice: " L a adquisición hecha durante 
el matrimonio á título de licitación ó de otra manera, de 
parte de un inmueble del que uno de loa esposos era propie-
tario por indiviso, no forma una ganancial.n Esto es decir 
que el inmueble queda propio, aun por en parte adquirida 
por el esposo. L a adquisición se hace á título oneroso; de -
biera, pues, formar una ganancial. ¿Por qué la ley hace de 
ella un propio? Pothier , y después de él la mayor parte de 
los autores, dicen que esta disposición es una consecuencia 
del principio establecido por el art. 883. En derecho francés, 
á diferencia del derecho romano, el reparto no está conside-
rado como una adquisición, solo declara la parte que tiene 
cada heredero en la sucesión, de manera que cada heredero 
está como habiendo sucedido solo é inmediatamente á todos 
los efectos comprendidos en su lote y como no haber tenido 
nunca la propiedad de los demás efectos de la sucesión. In-
mediatamente, dice el art. 883; Pothier explica este efecto 
de la partición que es decisivo para nuestra cuestión. "El 
difunto se considera como habiendo entregado en el mo-
mento de BU muerte, á cada uno de los herederos, todas las 
cosas comprendidas en su lote.» Una consecuencia eviden-
te de este principio es que los muebles qué del reparto to-
caron á uno de los herederos, son propios de sucesión por el 
todo; luego le son también por entero de la comunidad. El 

1 V é a m e los p o m e n o r e « en Colmet de Santer re , t . V I , p % 75, núm. 34 bis 
I V y V. 

art. 1,408 ni siquiera habla del reparto, sin duda porque es* 
to pareció demasiado evidente al legislador; no menciona 
sino la licitación agregando ó de otro modo, lo que compren^ 
de, como lo diremos más adelante, toda clase de adquisición 
d é l a parte indi viga. 

Si la ley menciona especialmente la licitación, es porque 
en el derecho antiguo había alguna duda acerca de este pun-
to. Pothier decidía, y con razón, que se necesitaba aplicar 
á la licitación el principio que rige á la partición. Es ve r -
dad que la licitación es una venta; luego una adquisición á 
título oneroso, lo que parece hacer del inmueble licitado una 
ganancial. En realidad la lictación es una manera de salir de 
la indivisión. En efecto, ¿cuándo hay lugar á licitar un inmue-
ble indiviso? El art. 1,686 que consagra la doctrina tradi-
cional, contesta: »Si una cosa común no puede ser dividida 
cómodamente y sin pérdida, ó si en la partición hecha de lo-
tes se encuentran algunos que ningún coparticipante no 
pueda ó no quiera tomar, la venta se hará por subasta.» 
Aquel de los comuneros que se haga adjudicatario, paga á 
sus coherederos el precio de la parte que tienen en el in-
mueble. La licitación entre coherederos, teniendo el mismo 
objeto y el mismo fin que el reparto, se considera, dice Po-
thier, como un acto que reemplaza la partición. De esto re-
sulta que la licitación no sea considerada como un título de 
adquisición; solo determina la parte que cada heredero lici-
tante tiene en la cosa licitada. E l adjudicatario está como 
habiendo sucedido inmediatamente al difunto por el total de 
la herencia que se le adjudica y no haber adquirido nada de 
sus coherederos; éstos están como satisfechos del derecho 
determinado que tenian en la sucesión por la parte del pre-
cio que el adjudicatario está obligado á darles, y como si 
nunca hubieran tenido parte en la herencia licitada. De esto 
la consecuencia que la herencia adjudicada por licitación á 
uno de los hprederos, le es propia por el total en materia de 



la mitad, la comunidad soportará la mitad de las deudas 
que la convención pone á cargo del esposo, y t i la tendrá 
una compensación por la otra mitad; se debe, en efecto, pro-
ceder para el anticipo de herencia, como se procedería si la 
sucesión fuera vencida. (1) 

Núm. 4. De la adquisición á consecuencia de indivisión. 
I. El principio. 

323. El art. 1,408, dice: " L a adquisición hecha durante 
el matrimonio á título de licitación ó de otra manera, de 
parte de un inmueble del que uno de loa esposos era propie-
tario por indiviso, no forma una ganancial.u Esto es decir 
que el inmueble queda propio, aun por en parte adquirida 
por el esposo. L a adquisición se hace á título oneroso; de -
biera, pues, formar una ganancial. ¿Por qué la ley hace de 
ella un propio? Pothier , y después de él la mayor parte de 
los autores, dicen que esta disposición es una consecuencia 
del principio establecido por el art. 883. En derecho francés, 
á diferencia del derecho romano, el reparto no está conside-
rado como una adquisición, solo declara la parte que tiene 
cada heredero en la sucesión, de manera que cada heredero 
está como habiendo sucedido solo é inmediatamente á todos 
los efectos comprendidos en su lote y como no haber tenido 
nunca la propiedad de los demás efectos de la sucesión. In-
mediatamente, dice el art. 883; Pothier explica este efecto 
de la partición que es decisivo para nuestra cuestión. "El 
difunto se considera como habiendo entregado en el mo-
mento de BU muerte, á cada uno de los herederos, todas las 
cosas comprendidas en su lote.» Una consecuencia eviden-
te de este principio es que los muebles qué del reparto to-
caron á uno de los herederos, son propios de sucesión por el 
todo; luego le son también por entero de la comunidad. El 

1 V é a m e loa po rneno re« en Colmet de Santer re , t . V I , p % 75, núm. 34 bis 
I V y V. 

art. 1,408 ni siquiera habla del reparto, sin duda porque es* 
to pareció demasiado evidente al legislador; no menciona 
sino la licitación agregando ó de otro modo, lo que compren^ 
de, como lo diremos más adelante, toda clase de adquisición 
d é l a parte indi viga. 

Si la ley menciona especialmente la licitación, es porque 
en el derecho antiguo había alguna duda acerca de este pun-
to. Pothier decidía, y con razón, que se necesitaba aplicar 
á la licitación el principio que rige á la partición. Es ve r -
dad que la licitación es una venta; luego una adquisición á 
título oneroso, lo que parece hacer del inmueble licitado una 
ganancial. En realidad la lictación es una manera de salir de 
la indivisión. En efecto, ¿cuándo hay lugar á licitar un inmue-
ble indiviso? El art. 1,686 que consagra la doctrina tradi-
cional, contesta: »Si una cosa común no puede ser dividida 
cómodamente y sin pérdida, ó si en la partición hecha de lo-
tes se encuentran algunos que ningún coparticipante no 
pueda ó no quiera tomar, la venta se hará por subasta.» 
Aquel de los comuneros que se haga adjudicatario, paga á 
sus coherederos el precio de la parte que tienen en el in-
mueble. La licitación entre coherederos, teniendo el mismo 
objeto y el mismo fin que el reparto, se considera, dice Po-
thier, como un acto que reemplaza la partición. De esto re-
sulta que la licitación no sea considerada como un título de 
adquisición; solo determina la parte que cada heredero lici-
tante tiene en la cosa licitada. E l adjudicatario está como 
habiendo sucedido inmediatamente al difunto por el total de 
la herencia que se le adjudica y no haber adquirido nada de 
sus coherederos; éstos están como satisfechos del derecho 
determinado que tenian en la sucesión por la parte del pre-
cio que el adjudicatario está obligado á darles, y como si 
nunca hubieran tenido parte en la herencia licitada. De esto 
la consecuencia que la herencia adjudicada por licitación á 
uno de los hprederos, le es propia por el total en materia de 



sucesión; luego forma también un propio de comunidad. (1) 
324. El sistema de Pothier, ¿es el de los autores del Có-

digo? Este punto tan importante para la explicación de la 
ley, es dudoso. En la discusión que tuvo lugar en el conse-
jo de Estado, Tronchet ha reproducido los principios tal co-
mo habían sido expuestos por Pothier. Importa, dice, en-
tender bien los motivos del arfe. 1,408. La ley decide pr i -
mero que cuando uno de los esposos se hace adjudicatario 
de un inmueble comprendido en una sucesión abierta en su 
provecho, el inmueble le queda en propio, no solo por la 
parte que hubiese tenido si se hubiese repartido, sino por su 
totalidad. Esta disposición está fundada en el principio ge-
neral admitido en materia de sucesión, que todo cuanto se 
recoge á título de herencia es propio, y que todo cuerpo he-
reditario adjudicado á uno de los herederos, e»tá como si hu-
biese pasado á su poder por totalidad con este título. (2) 
Este es el principio de Pothier: el inmueble es un propio de 
sucesión; luego es un propio de comunidad. El testimonio 
de Tronchet es considerable; gozaba de gran autoridad en 
el consejo de Estado, y la merecía; su opinión no encontró 
ninguna contradicción. ¿Y cómo se le hubiese contradeci-
do? Era el órgano de la tradición, pues la tradición para los 
autores del Código se reasumía en Pothier . 

Sin embargo, la verdadera teoría es muy dudosa. Siméon, 
el orador del Tribunado, tiene otra explicación del art ícu-
lo 1,408: i 'Uno de los esposos tiene en propio la mitad de 
un inmueble que posee por indiviso con un tercero. Este in-
mueble se licita; el esposo copropietario se hace adquirente 
de él. ¿La mitad por él adquirida entra en la comunidad? 
Parece deber entrar en ella, puesto que la adquisición hecha 
durante el matrimonio tiene el carácter de una ganancial de 
comunidad. Pe ro entonces la indivisión, que la licitación 

1 Po th ie r , De la comunidad, n ú m b . 140, 145 y 146. 
2 Sesión del Consejo de Estado del 13 vejjdlmiario, año X I I , núm. 9 (Looré, 

t. V I , pág. 355). 

üebía hacer cesar, hubiera continuado; el esposo copropie-
tario por la mitad y adquirente por la otra tendría en co-
munidad con su cónyuge la mitad adquirida. Se ha decidi-
do que el esposo adquirente se hacía propia la parte com-
prada, á cargo de indemnizar á la comunidad por la suma 
que tomó de ella para su adquisición •« (1) 

La explicación de Siméon ha sido adoptado por los auto-
res que no consideran la disposición del art. 883 como un 
principio absoluto, y lo-desechan, en consecuencia, en ma-
teria de comunidad. Es seguro que el art. 883 establece una 
ficción, y toda ficción debe ser restringida á los límites de 
la ley, la que solo tiene derecho para crear ficciones: ¿Cuál 
es el objeto del art. 883? Impedir que las concesiones de de-
recho real, particularmente las hipotecas hechas durante la 
indivisión, graven el inmueble cuando por efecto de la par-
tición se ha puesto en el lote de un coheredero de aquel que 
ha concedido la hipoteca. Se trata, pues, en el art . 883 de 
las relaciones de los coherederos entre sí y con los concesio 
uarios de derechos reales. En el art. 1,408, al contrario, los 
coherederos están fuera de causa, y no se suponen concesio-
nes de hipotecas; se trata de las relaciones del coheredero 
adjudicatario con su legatario á título de socio. Se está, pues, 
fuera de la hipótesis para la cual la ficción del reparto de -
clarativo ha sido imaginada. Desde luego hay que apartar-
la y vulver á la realidad de las cosas. ¿Se quiere una prue-
ba segura de que el art. 883 no es aplicable en materia de co-
munidad? Si se aplicaba, habría que decir que el esposo ad-
judicatario por licitación no es adquirente, por lo tanto, sus 
coherederos que reciben su parte del precio serían como no 
habiendo recibido un precio de lo que no han vendido, re -
cibirían, pues, un valor mobiliar, por consiguiente, este valor 
debería entrar en la comunidad. En vano se diría que ésta 
representa una parte del inmueble; sí, en realidad; nó, se-

1 Simóon, Discursos, núm. 22 (Locre, t. VI , pág. 462;. 



gún la ficcióa del art. 883, puesto que los coherederos nunca 
han tenido derecho en el inmueble. Y bien, esta consecuen-
cia de la ficción está repudiada por todos, comenzando por 
Pothier. Luego debe apartarse la ficción cuando se trata de 
interpretar el ar t . 1,408. (1) 

La jurisprudencia no se ha pronunciado en esta materia 
de una manera terminante. Cuando se invoca el art. 883 
para interpretar el art. 1,408, se atiene al ar t . 1,408 a p a r -
tando el art. 883 como ligándose á otro orden de ideas. (2) 
En otros términos, aplica el texto del art. 1,408 sin preocu-
parse de los motivos que lo hicieron dictar. Creemos que ha-
ce bien. ¿Cómo prevalecerse de los motivos cuando éstos se 
ignoran? Ai testimonio de Tronchet se opone el de Siméon; 
es decir, que el consejo de Estado y el Tribunado están en 
oposición. Primera duda. ¿Se ocurrirá á la tradición? H e -
mos dicho en otro lugar que el sentido de la tradición, en lo 
que se refiere al art. 883, es muy dudoso. Acerca del pun-
to de saber si el principio del reparto declarativo es aplica-
ble á la comunidad, Pothier está en desacuerdo conLebrun. 
Así, una tradición incierta y trabajos preparatorios t a m -
bién inciertos. Cuando el espíritu de la ley es dudoso, se 
hace muy peligroso valerse de él; es fuerza atenerse al texto. 

325. La primera condición requerida por el art. 1,408 
para que la adquisición se haga un propio, es que esté h e -
cha por uno de los esposos que es propietario por indiviso en 
el inmueble. Es, pues, menester que la adquisición se haga 
en la indivisión. Si hubiese habido partición, el esposo sería 
propietario de una parte dividida que formaría un propio, y 
si adquiría después la parte dividida de su coparticipante, 
esta parte formaría una ganancial como habiendo sido ad-
quirida por venta durante el matrimonio. La Corte de Douai 
lo decidió así, y esto no tiene ninguna duda. En el caso, 

1 Colmet de Santerre , t . V I , pág. 82, núm. 36 bis I I I . Aubry y Rau , t. Y 
p¿g. 310. nota 90, pfo. 607. 

2 Denegada, 30 de Enero de 1860 (Driloz, 1850, 1, 171). 

el esposo era propietario de un quinto dividido por el lado 
materno; posteriormente adquirió los otro cuatro quintos. 
Hab ía hecho construir en la heredad una casa después de 
la partición y antes de la nueva adquisición. Resultaba que 
el goce de ambas fracciones de la heredad estaba indiviso, lo 
que complicaba singularmente el hecho. En derecho, no ha-
bía duda; la construcción de la casa no podía cambiar la na 
turaleza del terreno, puesto que las construcciones son ac-
cesorios y el terreno es principal. La Corte mantuvo el de-
recho y zanjó la dificultad de hecho ordenando la l ici ta-
ción. (1) 

326. ¿Debe tomarse en cuenta la causa de la indivisión? 
La cuestión está en saber si se debe buscar de qué manera 
el esposo adquirió su derecho de copropietario en la heren-
cia indiviea: Basta leer el texto para decidir la cuestión ne-
gativamente; el intérprete no puede establecer condiciones 
que la ley ignora. Los trabajos preparatorios no dejan n i n -
guna duda acerca de la intención del legislador. E l proyec-
to, tal como fué adoptado por el consejo de Estado, limita-
ba la disposición ai »inmueble adquirido por licitación en una 
sucesión vencida á uno de los esposos, y de la que éste era co-
propietario por indiviso.» Esta restricción no tenía ninguna 
razón de ser; se hubiera entendido en el derecho antiguo co-
mo consecuencia de la teoría de los propios de sucesión, pe-
ro esta teoría estando abandonada, imputaba poco que sea 
el origen de la indivisión. El Tribunado lo hizo notar y 
emitió la opinión que »la disposición del art. 1,408 no d e -
bía tener lugar no solo cuando se trataba de una adquisición 
por licitación de un objeto procediendo de sucesión á uno 
de los esposos, sino también cuando se tratara de inmuebles 
indivisos, cualquiera que fuese el título que en ello tuviese 
uno de los esposos, i. (2) El consejo de Estado atendió la 

1 Dona!, 20 de Marzo de 1828 (Dal 'oz, Contrato de matrimonio, núm. 821). 
2 Observaciones del Tr ibunado, núm. 8 (Locró, t. V I , pág. 377). Eodiére y 
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observación, y, por consiguiente, la disposición fué redacta-
da en términos generales que excluyen toda distinción. 

327. Así mismo la época en la que la indivisión ha co-
j menzado, es indiferente; no está requerido que haya comen-

zado antes del matrimonio. Todo cuanto exige la ley es 
que el derecho indiviso perteneciendo al esposo sea un p ro -
pio; á este respecto hay lugar á distinguir. Cuando el espo-
so adquiere ua derecho indiviso antes del matrimonio, este 
derecho le es necesariamente propio, puesto que todo dere-
cho inmueble perteneciendo al esposo cuando la celebración 
del matrimonio, es un propio, ya sea que proceda de una 
sucesión ó de una adquisición á título oneroso. No sucede 
así cuando el esposo adquiere el derecho indiviso durante el 
matrimonio; lo debe adquirir en virtud de un título que 
constituye un propio; tales son los títulos de sucesión y de 
donación. Si lo adquiere por venta, la adquisición será una 
ganancial, lo que hace al art. 1.408 inaplicable. (1) 

328. El art. 1,408 se aplica á toda adquisición hecha du-
rante el matrimonio, de parte de un inmueble del que el 
esposo era copropietario por indiviso. Poco importa á qué 
título se haga la adquisición. El art. 1,408, dice: "á título 
de licitación ó de otro modo, n El término 6 de otro modo, 
comprende todos los modos de adquisiciones sin exceptuar uno. 
H a sido agregado, por observación del Tribunado, de ma-
nera que no hay ninguna duda acerca del espíritu de la ley. 
E l Tribunado dice que no había razón para limitar el dere-
cho del esposo al caso en que hubiese adquirido la porción 
indivisa por licitación; su derecho debe ser el mismo en el 
caso de cualquiera adquisición voluntaria, porque hay pari-
dad de motivos. 

Pothier aplicaba igualmente la disposición que el artícu-
lo 1,408 ha consagrado á la venta de la porción indivisa 

1 Rcdifere y P o n t establecen muy bien este punto (t. I , p&g. 515, número» 
604-ÜOG). 

que el copropietario hace al esposo. Liga esta decisión al 
principio de la partición declarativa. La venta, dice, no es 
una verdadera venta, el objeto de las partes es hacer cesar 
la indivison; esto es, pues, una partición, y el acta tiene sus 
efectos en lo que se refiere á la sucesión para con el esposo; 
luego constituye también un propio de comunidad. (1) 

Debe decirse otro tanto de la adjudicación que se hace 
después de la expropiación forzada de un inmueble embar-
gado al esposo y á sus copropietarios ? La cuestión controver-
tida en el derecho antiguo, lo está aún en el derecho moder-
no. Sin embargo, la afirmativa tiende á prevalecer, y no 
nos parece dudosa bajo el punto de vista de los textos. Los 
términos del art . 1,408 son de tal manera absolutos que no 
permiten ninguna distinción. Se objetaba en el derecho an-
tiguo que el heredero coparticipante obra como heredero, 
adquiere, pues, como tal, por lo tanto, el inmueble es un pro-
pio d í sucesión; luego un propio de comunidad. Pero el he-
redero que se hace adjudicatario por expropiación forzada 
no difiere de los demás postores; vende como heredero, com-
pra como todo tercero. Aquí está el error; los terceros no 
tienen ningún derecho al inmueble, mientras que el herede-
ro tiene en él un derecho: ¿y cómo había de comprar la 
parte de que es dueño? Merlin contestaba con su admira-
ble lógica: "Pa ra que hubiera adquisición de su parte por 
el heredero, sería necesario que hubiese dejado de ser pro-
pietario cuando menos por algunos instantes y que hubiese 
después tomado el inmueble con diferente título. ¿Pero en 
qué momento debe asignarse la cesación de propiedad? ¿se-
rá en el momento de la adjudicación1? ¿Se supondría que la 
justicia ha sido propietaria? Esto sería una suposición a b -
surda, la propiedad de los ciudadanos no pasa á manos de 
la justicia. Pero si la propiedad del heredero no ha cesado 

1 Po th i e r , De la comunidad, núm, 148. 
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un solo instante, es, pues, propietario al mismo título, antes 
como después de la adjudicación: posee, pues, siempre los bie-
nes como heredero y con la calidad de propio. Este es el 
principio de Pothier: Todo propio de sucesión es un propio 
de comunidad. Pero ya no se puede argüir como Pothier lo 
hacía para la venta: aquellos que persiguen la expropiación 
forzada no lo hacen para hacer cesar la indivisión, tienen 
por objeto la realización de su prenda. Esto prueba que hay 
que hacer á un lado el principio de la partición declara-
tiva. (1) 

329. ¿Será necesario que la adquisición hecha por el es-
poso haga cesar la indivisión de una manera completa? Esta 
es una cuestión muy controvertida; los autores están dividi-
dos, así como las sentencias. Si se atiene uno al texto de la 
ley, art. 1,408, la solución no es dudosa. La ley no exige que 
cese la indivisión, todo lo que quiere es que el esposo a d -
quiera durante el matrimonio una porción de un inTnueble 
del que era propietario por indiviso. Esto es decisivo. Se ob-
jeta que el texto de la ley no debe estar separado de los mo-
tivos que la han hecho dictar. En tesis general, esto es evi-
dente, y esto es. lo que hacemos en este largo trabajo; nues-
tro objeto es atraer ios principios, y las controversias hácia 
el texto y el espíritu de la ley. ¿Pero cuál es.el espíritu de 
la ley ? ¿Cuáles son los motivos? Si se escucha á Pothier y á 
Tronchet, debe decirse que la adquisición del art. 1,408 de-
be equivaler á la partición; es decir, que debe hacer cesar 
la indivisión, luego si ésta subsiste, nos encontramos fuera 
del texto interpretado por la tradición. Nó, dice Lebrun, el 
principio del reparto declarativo no es aplicable en materia 
de comunidad. El orador del Tribunado agrega que el úni-
co objeto del art. 1,408 es favorecer la cesación del indivi-
so; y se le favorece haciéndolo cesar parcialmente; luego 

1 Merl in , Cuestiones de derecho, en la palabra Propios, pfo. I I , nánv 5. R o -
d a r e y Pon t , t. I , pág. 530, núra. 615. Aubry y Rau, t. V , pág. 311. nota 93 , 
pfo. 507. 

debe aplicarse la ley desde que el esposo adquiere una par-
te indivisa de la herencia. Hé aquí dos soluciones enteramen-
te diferentes que proceden la una de la otra y que pueden 
llamarse del espíritu de la ley; es decir, de la tradición y de 
los trabajos preparatorios. Es que el espíritu de la ley está 
incierto. En esta incertidumbre, creemos que debe atenerse 
uno al texto. 

¿Qué se dice en la opinión contraria? Rodière y Pont 
que la defienden muy bien, hacen una confesión que nos pa-
rece decisiva en su contra: reconocen "que no hay en el tex-
to indicacación precisa, explícita, expresa de la condición á 
la que subordinan la aplicación del art. 1,408. „ ¿Pueden los 
intérpretes prescribir una condición para el ejercicio de un 
derecho? Nó, seguramente; se necesita un texto, ó es ne-
cesario que la condición proceda de la naturaleza misma del 
derecho. Se confiesa que no hay texto. Se invoca el espíritu 

J a P e r o I o q u e 8 6 (Kce prueba cuán arriesgado es este 
argumento. Rodière y Pon t se prevalecen del discurso de 
bimeon, y hemos dicho que el discurso del orador del Tri-
bunado es el gran argumento que la opinión contraria opo-
ne á Tronchet y á Pothier (núms. 323 y 324). Así, una sola 
y misma autoridad debe'probar que el art. 1,408 debe ser 
interpretado por el art. 883 y que no debe interpretarse por 
este articulo; ¿como podrá verse en precedentes tan dudosos 
una autoridad que reemplaze un texto y que baste para pres-
cribir una condición que la ley no establece? (1) 

La jurisprudencia es tan insegura como la doctrina, y se 
disputan las sentencias como se disputa la tradición. Una 
sola y misma sentencia es citada por unos para inducir que 
la adquisición no es un propio cuando no hace cesar la in-
división, y por los otros para establecer la tesis contraria. (2) 

1 Compárese en diverso sentido, Aubry y Rau t Y ná» -il i ru 

¡ ¡ Ê S ' à ï r ; i d c S 8 q u e c í t a n ' y Rodière> A * 
a Denegada, 10 de Ju l io de 1850 (Dalloz, 1851, 1, 26). Compárese Rodière y 



Es seguro que la jurisprudencia está dividida, (1) y como 
no trae nuevas luces en el debate, es inútil discutirla. 

330. Hay un punto en el que todos están acordes: el ar-
tículo 1,408 es aplicable cuando el esposo adquiere todas las 
partes de sus copropietarios, aunque esto se hiciera sucesi-
vamente y por actas separadas. En la opinión que acaba-
mos de enseñar, esto no es dudoso, puesto que cada una de 
las actas sucesivas forma un propio en provecho del esposo. 
En la opinión que exige que la indivisión cese completa-
mente, hay una duda muy seria. Las primeras adquisiciones 
no haciendo cesar la indivisión sino parcialmente, no for-
man propios por sí; luego entran en la comunidad: ¿Cómo 
podrán estos gananciales ser transformados después en pro-
pios cuando la indivisión cesa completamente? Hay que su-
poner para esto que las diversas adquisiciones solo forman 
una sola y misma cosa; pero esta suposición es una ficción 
que solo el legislador puede crear. (2) 

Hay una sentencia de la Corte de Rouen en este sentido, 
pero solo aumenta la confusión cuando se pesan los motivos. 
La Corte parte del principio que el art. 1,408 está fundado 
en la voluntad de las partes contratantes; dice que la ley 
presume que el esposo, comprando partes indivisas, tiene la 
intención, no de hacer una ganancial, sino de completar su 
propiedad personal. Esto supone que depende de los espo-
sos hacer unos propios. Nó, ta l no es el sistema del Código. 
Al casarse bajo el régimen de la comunidad, los esposos con-
vienen tácitamente que toda adquisición durante el matri-
monio formase á una ganancial; esta convención es una ley 
que no pueden cambiar á su gusto; no les está permitido de-

P o n t , t. I , pág. 621, miro. 610;Marcadó , t. V, pág. 477, núm. 1 del artículo 
1,408, y Revista critica, 1 . 1 , págs. 628 y siguientes. _ , 

1 Véanse las citaciones en Aubry y R a o , t. V , pág. 312, nota,94. Debe agre-
garse, en el sentido de nuestra opinión, Burdeos, 16 de Mayo de 1871 (Dalloz, 
1871 2 237), y Bruselas, 27 de Enero de 1855 (Pasicnsva, 18o5, 2, 277). En 
sentido contrario, Bruselas, 20 de Mayo de 1848 (Pasicrisia, 1849, 2, 115). 

2 Compárese Rodifere y P o n t , t . I , pág. 524, nátn. 611, y Marcadé , Revista 
crítica, 1 .1 , págs. 628 y siguiente». 

clarar que una ganancial es un propio. El ar t . 1,408 está, 
pues, fundado en la voluntad del legislador y no en la del 
esposo. En el recurso de casación dirigido contraía senten-
cia del Tribunal de Rouen, la Corte de Casación ha pronun-
ciado una sentencia de denegada apenas motivada: la ley, 
dice ésta, no estableció distinción entre el caso en el que la 
adquisición hubiese tenido lugar por varias actas distintas y 
sucesivas y el caso en que hubiese tenido lugar en una sola 
y misma acta. (1) Pero, ¿no resulta la distinción del mismo 
principio en que se funda el art. 1,408, si se admite que la 
indivisión debe cesar completamente? Este principio es, 
pues, el que debía comenzarse por discutir, ya sea para ad-
mitirlo ó para desecharlo. 

331. El art. 1,408, ¿es aplicable cuando-el esposo adquie-
re porciones indivisas en una sucesión parte muebles y par-
te inmuebles ? Esta cuestión está muy controvertida y es du-
dosa. Creemos que la negativa resulta del texto de la ley, y 
todas las dificultades que se levantan en esta difícil materia 
deben decidirse por el texto, ya que el espíritu de la ley es-
tá inseguro. ¿Qué dice el texto? "La adquisición hecha du-
rante el matrimonio, de una porción de un inmueble del que 
el esposo era propietario por indiviso, no forma una ganan-
cial.» La ley supone, pues, que es un inmueble lo que está 
indiviso entre el esposo y un copropietario; y en el caso, 
no es un inmueble lo que está indiviso, es una universali-
dad. Sería menester una interpretación extensiva para ex -
tender á la adquisición de una porción indivisa en una suce-
sión lo que el art. 1,408 dice de la porción indivisa en un 
inmueble. Se obejeta que la palabra inmueble, en el artícu-
lo 1,408, no designa un cierto cuerpo que solo está emplea-
do en oposición al término mueble para indicar los objetos 
que, según su naturaleza, están excluidos de la comunidad. 

1 Rouen, 10 de Marzo de 1849, y Denegada, 30 de Ene ro de 1850 (Dalloz, 
8 5 0 , 1 , 1 7 1 ) . 



Contestaremos que esta interpretación es forzada. ¿De qué 
se trata en el art . 1,408 y en las disposiciones que lo pre-
ceden? Después de haber sentado como principio que los in-
muebles adquiridos durante el matrimonio son gananciales 
según el art. 1,401, la ley hace excepciones á 'esta regla; y 
la excepción no puede referirse al objeto compensado en la 
regla. ¿Se aplica la regla del art. 1,401 á la adquisición de 
una parte indivisa en una sucesión ? Nó, seguramente; la re-
gla supone un inmueble determinado; luego lo mismo debe 
suceder con las excepciones: se trata siempre de saber si tal 
inmueble adquirido durante el matrimonio es un propio ó 
una ganancial. Esto es evidente en el art. 1,405, si se con-
sidera como una excepción al art. 1,401: las donaciones de 
inmuebles son donaciones de cosas inmuebles determinadas. 
Lo mismo sucede con los arreglos de familia de que habla 
el art. 1,046, con el inmueble adquirido á título de cambio 
con un inmueble propio. Hasta aquí la regla y sus excepcio-
nes solo se refieren á los inmuebles considerados como cuer-
pos ciertos. ¡Y se quiere que el art. 1,408, que es la conti-
nuación de estas disposiciones, tome la palabra inmueble en 
un sentido diferente 1 Todo el texto de la ley resiste á esta 
interpretación extensiva. El art . 1,408 supone que el inmue-
ble está adquirido por licitación, y el proyecto solo com-
prendía á la licitación. ¿Se licita acaso toda una sucesión ? 
El art. 1,686 contesta á nuestra cuestión: »Si una cosa co-
mún á varios no puede ser dividida cómodamente y sin pér-
dida, ó si en el reparto de bienes comunes se encuentran 
algunos que ninguno de los coparticipantes quiera ó pueda 
tomar, ii Luego el mismo título en virtud del cual el esposo 
adquiere, implica que adquiere una porción indivisa en un 
inmueble determinado. El segundo inciso del art. 1,408 
se sirve de la palabra efecto para designar al inmueble a d -
quirido. ¿Se califica de á efecto la porción indivisa en una 
sucesión? 

La cuestión que discutimos se presenta ordinariamente 
cuando la mujer quiere ejercer el derecho de opción que le 
concede el art. 1,408 en el caso en que el marido se ha he-
cho adquirente de una porción de un inmueble pertenecien-
do á la mujer por indiviso. Hay entonces un nuevo motivo 
de duda que confirma nuestra opinión. La opción que im-
plica el derecho de retiro .es una excepción, un verdadero 
privilegio que la ley concede á la mujer; esto es, pues, una 
facultad doblemente excepcional. ¿Puede extenderse fuera 
de los términos precisos de la ley? Nó. La ley permite á la 
mujer dejar el efecto en la comunidad ó retirar el inmueble-, 
luego solo se trata de una cosa determinada, lo que es de-
cisivo: no se extiende á los privilegios. 

Se objeta que el espíritu de la ley resiste esta interpreta-
ción restrictiva Sin duda que el. legislador hubiera podido 
extender la excepción y el privilegio que resulta para la 
mujer; bajo el punto de vista legislativo, aun puede decirse 
que había motivo para hacerlo así. Pero no se trata de sa-
ber lo que los autores del Código pudieron ó debieron hacer, 
se trata de saber lo que han hecho. Y lo que hicieron está 
expresado claramente; y cuando la ley es clara, hay que ate-
nerse á ella, si no la interpretación arriesga, ocurriendo al 
pretendido espíritu de la ley, de hacer decir al legislador 
otra cosa de lo que quiso decir. (1) 

La jurisprudencia se ha pronunciado en favor de la opi-
nión que hemos adoptado, (2) excepto una sentencia de la 
Corte de Eiom. (3) 

332. El inmueble adquirido en el caso previsto por el a r -
tículo 1,408 forma un propio en provecho del esposo; á reser-
va, dice el artículo, de indemnizar á la comunidad por la su-

1 R o d a r e y P o n t , t. I , pág. 540, núm. 625; Odier, t. I , pág. 139, núm. 136. 
Üa sentido contrario, Troplong, t. I , pág. 231, núm. 676; Aubry y Ran, t. V, 
pág. 312, nota 95. ' ' 

2 "Véanse las sentenoias citadas por Aubry y Rau. Debe agregarse, Montpel-
lier, 5 de Abril de 1870 (Dalloz, 1870, 2, 226). V 

3 Riom, 15 de Nov iembre de 1869 (Dalloz, 1869, 2, 231). 



ma que ha ministrado por esta adquisición. Este es uno de los 
casos en los que se debe recompensa á la comunidad por el 
esposo que sacó de ello un provecho personal (art. 1,437). 
Regularmente la adquisición se hará con el dinero de la co-
munidad, puesto que bajo este régimen los esposos ponen 
en común su fortuna mueble presente y futura. 

I I . Del derecho de opción de la mujer. 

333. El segundo inciso del art. 1,408 supone que el ma-
rido solo se hace, en su nombre personal, adquirente ó adju-
dicatario de la porción ó la totalidad de un inmueble perte-
neciendo por indiviso á la mujer. Esta tiene, en este caso, 
la elección de abandonar el efecto á la comunidad, ó de re-
tirar el inmueble. Esto es lo que se llama el derecho de op-
ción y el retiro de indivisión. 

Esta disposición deroga al derecho común bajo muchos 
aspectos. Cuando el marido adquiere la porción indivisa 
perteneciendo á los copropietarios de su mujer, hace una ad-
quisición á título oneroso; en vir tud del art. 1,401, el inmue-
ble así adquirido es una ganancial. Según el art. 1,408, al 
contrario, la mujer puede retirar este inmueble de la comu-
nidad y hacer d« él un propio. Así, una ganancial se trans-
forma en un propio. Si el marido adquiere la totalidad del 
inmueble del que una parte indivisa pertenece á la mujer, 
la adquisición será nula; según el derecho común, para la 
parte de la mujer, pues la venta entre esposos está prohibida 
(art. 1,595); el art. 1,408 deroga también á este principio, 
manteniendo la venta por el todo; luego por la parte de la 
mujer; ésta puede volver á tomar todo el inmueble como si 
lo hubiera comprado, pero solo hubiera podido comprar la 
parte indivisa de sus copropietarios, mientras que el marido 
adquirió todo el inmueble; la mujer substituyéndose al m a -
rido, se encuentra, pues, haber comprado la parte que tenía 
en el inmueble. 

Todo es anormal en el derecho conferido á !a mujer: hay 
privilegio de hecho como de derecho. La mujer tiene la elec-
ción de abandonar el efecto á la comunidad ó de retirarlo de 
ella. Se determinará naturalmente según su interés; espera-
rá para decidirse el resultado déla adquisición. Si es ven-
tajosa, la mujer retirará el efecto; si es mala, abandonará 
el efecto á la comunidad. Resulta de esto que la mujer po-
drá aventajarse á expensas de la comunidad. El inmueble 
adquirido por el marido es una ganancial, aumenta de valor 
por la construcción de un ferrocarril, por el desarrollo que 
toma la industria; la mujer retirará el inmueble y quitará 
á la comunidad un beneficio de la adquisición del que debió 
el marido aprovechar tanto como la mujer. He aquí una 
nueva derogación al principio fundamental de nuestro régi-
men: la ley no quiere que uno de los esposos se mejore á ex-
pensas de la comunidad, y ella misma ofrece á la mujer una 
mejora á expensas de su asociado. (1) 

¿Cuál es el motivo de estas derogaciones al derecho común, 
y de este privilegio? La ley concede muchos privilegios á 
la mujer por razón de la posición subordinada que tiene ba-
jo el régimen de la comunidad; la excepción consagrada por 
el art. 1,408 tiene el mismo fundamento. La mujeres pro-
pietaria por indiviso de un mueble; supondremos que tenga 
interés en adquirir las porciones indivisas de sus copropieta-
rios; quisiera hacerlo, pero el marido se le anticipa; á él to-
caría, como administrador de los bienes de la mujer hacer 
la adquisición por ella y en su nombre; en lugar de cuidar 
de los intereses de la mujer, obra como jefe de la comunidad, 
con el fin de tener parte en la utilidad de la adquisición. La 
ley no pudo favorecer este cálculo que conduciría á quitar á 
la mujer el derecho que le da el art. 1,408 de adquirir co-
mo propio la totalidad del inmueble en el que tiene una par-

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 84, ndm. 37 bis I y I I . 

P . (le D. TOMO. X X 1 _ 5 1 . 
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casos en los que se debe recompensa á la comunidad por el 
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munidad, puesto que bajo este régimen los esposos ponen 
en común su fortuna mueble presente y futura. 
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la elección de abandonar el efecto á la comunidad, ó de re-
tirar el inmueble. Esto es lo que se llama el derecho de op-
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Esta disposición deroga al derecho común bajo muchos 
aspectos. Cuando el marido adquiere la porción indivisa 
perteneciendo á los copropietarios de su mujer, hace una ad-
quisición á título oneroso; en vir tud del art. 1,401, el inmue-
ble así adquirido es una ganancial. Según el art. 1,408, al 
contrario, la mujer puede retirar este inmueble de la comu-
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manteniendo la venta por el todo; luego por la parte de la 
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parte indivisa de sus copropietarios, mientras que el marido 
adquirió todo el inmueble; la mujer substituyéndose al m a -
rido, se encuentra, pues, haber comprado la parte que tenía 
en el inmueble. 

Todo es anormal en el derecho conferido á !a mujer: hay 
privilegio de hecho como de derecho. La mujer tiene la elec-
ción de abandonar el efecto á la comunidad ó de retirarlo de 
ella. Se determinará naturalmente según su interés; espera-
rá para decidirse el resultado déla adquisición. Si es ven-
tajosa, la mujer retirará el efecto; si es mala, abandonará 
el efecto á la comunidad. Resulta de esto que la mujer po-
drá aventajarse á expensas de la comunidad. El inmueble 
adquirido por el marido es una ganancial, aumenta de valor 
por la construcción de un ferrocarril, por el desarrollo que 
toma la industria; la mujer retirará el inmueble y quitará 
á la comunidad un beneficio de la adquisición del que debió 
el marido aprovechar tanto como la mujer. He aquí una 
nueva derogación al principio fundamental de nuestro régi-
men: la ley no quiere que uno de los esposos se mejore á ex-
pensas de la comunidad, y ella misma ofrece á la mujer una 
mejora á expensas de su asociado. (1) 

¿Cuál es el motivo de estas derogaciones al derecho común, 
y de este privilegio? La ley concede muchos privilegios á 
la mujer por razón de la posición subordinada que tiene ba-
jo el régimen de la comunidad; la excepción consagrada por 
el art. 1,408 tiene el mismo fundamento. La mujeres pro-
pietaria por indiviso de un mueble; supondremos que tenga 
interés en adquirir las porciones indivisas de sus copropieta-
rios; quisiera hacerlo, pero el marido se le anticipa; á él to-
caría, como administrador de los bienes de la mujer hacer 
la adquisición por ella y en su nombre; en lugar de cuidar 
de los intereses de la mujer, obra como jefe de la comunidad, 
con el fin de tener parte en la utilidad de la adquisición. La 
ley no pudo favorecer este cálculo que conduciría á quitar á 
la mujer el derecho que le da el art. 1,408 de adquirir co-
mo propio la totalidad del inmueble en el que tiene una par-

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 84, ndm. 37 bis I y I I . 
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te indivisa. Para garantizar el ejercicio de este derecho, el 
Código le da la elección de dejar el inmueble en la comuni-
dad ó de retenerlo por su cuenta. Solo que el ejercicio del 
derecho permite á la mujer mejorarse á expensas de la co-
munidad, lo que no es justo; hubiera debido fijar un plazo á 
la mujer para hacer su elección; esto bastaría para garanti-
zar sus derechos y sus intereses. (I) 

334. El carácter excepcional del ar t . 1,408 da lugar á 
una dificultad. Se pregunta si la mujer puede prevalecerse 
del derecho de opción cuando no está casada bajo el régi-
men de la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia se 
han pronunciado por la afirmativa. Si los esposos han adop-
tado el régimen de la comunidad de gananciales ó cualquie-
ra otra cláusula de la comunidad convencional, l a cuestión 
no es dudosa. Es de principio que la comunidad convencio-
nal quede sometida á las reglas de la comunidad legal paVa 
todos los casos en que no se deroga por contrato (art. 1,528). 
Y la comunidad de gananciales no deroga al art . 1,408, lo 
que decide la cuestión. En nuestro concepto, las partes con-
tratantes ni siquiera podrían derogar al art . 1,408, pues esta 
es una de las disposiciones que tienden á garantizar á la 
mujer contra el abuso del poder casi absoluto que la ley con-
cede al marido bajo el régimen de la comunidad. La Corte 
de Pau lo decidió así implícitamente, sin siquisra discutirla 
cuestión. (2) La solución es la misma cuando los esposos, 
al casarse bajo el régimen dotal, han estipulado una socie-
dad de gananciales; esta sociedad es una cláusula de comu-
nidad convencional; luego debe aplicarse el principio de in-
terpretación" establecido por el art . 1,528; esto es decir que 
la mujer puede prevalecerse del art. 1,408. La Corte de Ca-
sación lo sentenció así implícitamente, y en realidad no hay 
duda. (3) 

1 Compárese Rodifere y P o n t , t. I , pág. 539, mím. 622. 
2 Pau , 6 de J u n i o de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 198). 
3 Denegada, 30 de Enero de 1850 (Dalloz, 1 8 5 0 , 1 , 171). 

¿Pasará lo mismo cuando los esposos están casados bajo el 
régimen dotal, sin sociedad de gananciales? Nó, en nuestro 
concepto; la disposición del art. 1,408 es excepcional bajo 
todos conceptos; luego es de estricta interpretación y no se 
puede extender ni siquiera por vía de analogía. El texto de 
la ley resiste á toda interpretación extensiva. Se trata de 
saber si un inmueble es propio ó ganancial; y solo hay pro-
pio y ganancial bajo el régimen de la comunidad. ¿Cuál es 
el derecho que el art. 1,408 da á la mujer? Tiene un dere-
cho de opción que implica el retiro de la indivisión; estos 
derechos no se conciben sino cuando hay comunidad: ¿có-
mo pudiera la ley abandonar un inmueble á una comunidad 
que no existe? ¿y cómo retiraría un inmueble de una comu-
nidad cuando no J a hay? Se objeta que la disposición del 
art. 1,408 ha sido tomada del derecho escrito. Es verdad; en 
el derecho romano había una disposición análoga, pero ' te-
nía otro carácter y otros efectos; esta disposición el Código 
Civil no la mantuvo; desde luego, quedó abrogada lo mismo 
que todo el derecho romano; el Código solo reprodujo la 
regla de costumbres, y ésta solo concernía al régimen de la 
comunidad. Se dirá en vano que existen los mismos moti-
vos para decidir. Nó, el poder del marido baje el régimen 
de la comunidad es mucho mayor que bajo el régimen do-
tal; la mujer está en él sin derecho, y el marido es señor y 
dueño. Se objeta que es administrador, en ambos régimenes, 
de los bienes de la mujer y que el art. 1,408 tiene por obje-
to un acto de administración. Esto es verdad, y el legisla-
dor hubiera debido reproducir para la mujer dotal la dispo-
sición del derecho de costumbres como reprodujo la disposi-
ción del derecho escrito en favor de la mujer común en bie-
nes. No lo hizo, y el intérprete no tiene el derecho de h a -
cerlo extendiendo al régimen dotal una disposición que im-
plica la comunidad; al extenderla se ve uno obligado á al-
terarla, y esto se llama hacer la ley. 



335. La ley da á la mujer el derecho de opción y el de 
retiro. Se pregunta si los herederos de la mujer tienen el 
mismo derecho. La afirmativa es segura. Todo derecho, en 
regla general, se transmite á los herederos y otros sucesores 
universales, porque es como si hubiese sido estipulado para 
sí y para sus herederos y legatarios; el art. 1,122 agrega 
una restricción; á no ser que lo contrario resulte de la na-
turaleza de la convención. L a cuestión está, pues, en saber 
si la convención tácita del art. 1,408 da á la mujer un dere-
cho que ella solo pueda ejercer. Hemos contestado de ante-
mano á esta cuestión, determinando la naturaleza del dere-
cho. Es un derecho pecuniario que la mujer ejerce según su 
interés; y el interés de los herederos es idéntico al de la mu-
jer; nada impide, pues, que este derecho les sea transmitido. 
Se objeta que la ley solo se lo da á la mujer por considera-
ciones enteramente personales, por razón de la dependencia 
en que se haya respecto á su marido. Contestamos que poco 
importa la causa del derecho, esto no influye sobre su natu-
raleza. Hay derechos más importantes que la ley concede á 
la mujer común en bienes, como compensación del poder ab-
soluto de su marido, y los concede, no obstante, á sus here-
deros; tal es el derecho de renunciar á la comunidad (artícu-
lo 1,466). Lo mismo sucede con todos los privilegios de que 
goza la mujer común: son derechos patrimoniales, y con este 
título pertenecen á los herederos. La doctrina está unánime 
en este punto, y parece que nunca esto haya sido contestado 
ante los tribunales. (1) 

336. Otra es la cuestión de saber si los acreedores de la 
mujer pueden ejercer el derecho de opción y de retiro; está 
muy controvertida; la hemos examinado en otro lugar (tomo 
XVI , núm. 428). 

337. Casi no vale la pena de preguntar si el marido tie-

1 Doran ton , t. X I V , pfcg. 272, núm. 203. Toolller, t. V I , 2, pág. 176, núme-
ro 169. Rodi&re y Pnot , t, I , pág, 543, núm. 632. Aubry y Rau , t . V , pág. 313, 
nota 98. Oolmet de San te r re , t. V I , pág. 95, núm. 37 bis XV. 

ne el derecho de opción y de retiro, suponiendo que la mu-
jer adquiera un inmueble del que el marido es copropietario 
por indiviso. La negativa es segura; el marido no puede re-
clamar privilegios que la ley concede contra él á la mujer , 
por razón de la dependencia de é*ta y del poder absoluto 
del marido; así, el marido no puede renunciar á la comuni-
dad. Por la misma razón no puede ejercer el derecho de 
opción y de retiro El inmueble adquirido por la mujer será, 
pues, una ganancial. ¿Pero será válida la adquisición por el 
todo? Sí, si no adquirió más que las partes de los copropie-
tarios del marido. Nó, si también adquirió la parte del ma-
rido; la adquisición sería nula por esta parte, puesto que la 
ley prohibe la venta entre esposos. (1) 

338. P a r a que la mujer tenga los derechos que le conce-
de el art. 1408, es menester que el marido se haga solo y 
en su nombre personal, adquirente ó adjudicatario. El ma-
rido debe adquirir la porción indivisa ó la totalidad del in-
mueble. Si la mujer hace la adquisición, ya no se encuen-
tra en el caso del segundo inciso del artículo; se le aplica, 
pues, la regla establecida por el principio del mismo artícu-
lo; esta regla es general: uno de los esposos, dice el texto; lue-
go la mujer, tanto como el marido, por consiguiente, el inmue-
ble le será propio por efecto del contrato de adquisición, ya 
no puede tratarse de optar y dejar el inmueble en la comuni-
dad: éste es propio por el todo de la mujer y le permanece 
propio. 

El ar t . 1,408 supone que el marido se ha hecho solo -
adquirente ó adjudicatario; si la mujer ha concurrido al ac-
to, no se está ya en el caso previsto por la excepción; l ue -
go se entra bajo el imperio de la regla, el inmueble será pro-
pio de la mujer por efecto del contrato; ya no puede tratar-
se de abandonarlo á la comunidad. Decimos que el inmue-
ble es propio de la mujer en virtud del acta en que figura 
como adquirente ó adjudicatario del inmueble. Esta es la 

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 96, núm. 37 bis X V I , y todos los autores. 



opinión de Pothier , así como de los autores modernos, y 
está consagrada por la jurisprudencia. Hay, sin embargo, un 
motivo de duda. El marido figura en el contrato no para 
autorizar á la mujer, sino como parte; luego como adquiren-
te; y el marido no puede invocar el beneficio del art . 1,408, 
puesto que no es propietario por indiviso del inmueble; lue-
go hace una adquisición ordinaria, y por tanto, respecto 
de él, el inmueble es una ganancial: y sí es ganancial para 
con el marido. ¿No debe concluirse que ambos esposos al 
comprar en común han entendido comprar para la comuni-
dad y no para la mujerlTPothier contesta que la presencia del 
marido en elcontrnto recibe además otra interpretación. Tie-
ne el goce de la parte perteneciendo á la mujer, y tendrá el 
goce de la porción indivisa que la mujer adquirirá á título de 
propio; á este re-pecto, está interesado en la adquisición, 
mientras que si la adquisición debiera formar una ganancial, 
la presencia de la mujer no se explicaría; el marido solo de-
biera figurar eti el actn, siendo la mujer extraña á todo lo que 
concierne á la comunidad. Luego es más natural interpretar 
el contrato en el sentido de que la mujer entendió aprovechar 
del derecho que le da el art. 1,408 y que el marido concurrió 
al acta por razón del goce que tiene en el propio de la mujer. 
E l Código ha consagrado implícitamente esta doctrina dispo-
niendo en el ar t . 1,408, que la mujer tiene el derecho de op-
ción y de retiro cuando el marido solo es adquirente; lo que 
implica que cuando la mujer es adquirente con su marido, 
ya no se está en la excepción; luego se entra en la regla. (1) 

Puede suceder, sin embargo, que el inmueble adquirido 
por ambos esposos no se vuelva un propio de la mujer. El 
derecho que el art . 1,408 le concede es un privilegio de que 
la mujer está libre de usar ó no; puede renunciar al beñe-

1 Po th ie r , De la comunidad, mím. 152 y todos loa autores modernos (Aubry 
y R a u , t. V, pá*. 312, nota 96; . La jur isprudencia está en este sentido (Dallea, 
en la palabra Contrata da matrimonio, núra. 845>. 

ficio de la excepción como lo diremos más adelante, y dejar 
la adquisición bajo el.imperio del derecho común. El caso 
«e ha presentado ante la Corte de Bruselas. En el caso, la 
mujerera propietaria por indiviso; durante el matrimonio 
adquirió la porción indivisa perteneciendo á su copropieta-
rio; ambos esposos declararon que esto era por cuenta co-
mún; es decir, para la comunidad. Desde el fallecimiento del 
marido, la porción adquirida fué considerada como ganan-
cial por la mujer y aun por sus herederos cuando éstos re -
clamaron después el inmueble como propio; la Corte les 
opuso que el art. 1,408 estaba fuera de causa, ambos espo-
sos habiendo querido adquirir una ganancial. (1) 

339. El art. 1,408, agrega: y en su nombre personal. Esto 
quiere decir que el marido obra como jefé de la comunidad, 
como obra regularmente cuando hace una adquisición, pues-
to q ue toda adq uisición se hace en nombre de la comunidad y se 
vuelve ganancial. Pe ro el marido, bajo nuestro régimen, tiene 
además otra calidad, es administrador délos bienes de su mu-
jer, y como tal, debe vigilar sus intereses, así como un buen pa-
dre de familia vigila sus propios intereses. Y en el caso, puede 
serdel interés de la mujer adquirir las porciones indivisas del 
inmueble del que es copropietario, con el fin de poseer todo el 
inmueble á título propio. Si el marido obrando en interés de 
la mujer declara,al adquirirlas porciones indivisas del inmue-
ble del que ella es copropietaria, queélhace esta adquisición en 
el nombre de su mujer, ¿cuál será el efecto de esta declaración? 
¿Será la adquisición un propio d é l a mujer en virtud del pri-
mer inciso del art. 1,408? ¿ó será una ganancial ó reserva 
de que la mujer use del derecho que le da el segundo inciso 
para retirar el inmueble de la comunidad y hacerlo propio? 
Lo cuestión está controvertida. A primera vista se está in-
clinado á creer que la adquisición no puede ser una ganan-
cial, puesto que el marido no obró en nombre de la comu-

1 Bruselas, 31 de Diciembre de 1847 (Pasicrisia, 1849, 2, 305). 



nidad; y si el inmueble no es una ganancial, hay que i n -
ducir que es un propio de la mujer en nombre de la que 
fué adquirido. Pero hay un principio de derecho que se opo-
ne á que la mujer se haga propietario por la única declara-
ción de su marido; éste no puede adquirir la propiedad s i -
no cuando ella lo consiente, no pudiendo nadie ser propie-
tario á pesar suyo. Cuando, pues, no figura en el acta de ad-
quisición, no puede adquirir sino en virtud de un mandato; 
y se supone que no dió mandato á su marido; si la mujer 
quiere en este caso aprovechar de la adquisición hecha en 
su nombre, debe ratificar lo que hizo el maiido en su n o m -
bre, pero sin mandato; la ratificación equivale al mandato 

(art. 1,998). _ . 
Llegamos á la consecuencia de que la adquisición hecha 

por el marido en nombre de la mujer, no es un propio para 
la mujer que no ratifica. Troplong dice que la adquisición 
forma un propio, pero da razones bastante malas en apoyo de 
su opinión. Al adquirir en nombre de la mujer, dice, el ma-
rido atesta qué hay mandato, y estaría mal en la mujer ne-
gar la existencia de un mandato atestado por su marido. (1) 
Nó, el marido no dice ser mandatario, y aunque lo dijera, 
esto no comprometería á la mujer, pues no puede ser man-
dante á pesar suyo; y si realmente no confirió mandato, pue-
de negar 8U existencia; que esto le esté bien ó no, poco im-
porta? N o se trata aquí de consideración, sipo de derecho. 

Si la mujer ratifica, se está bajo el imperio del derecho 
común, la ratificación equivaliendo al mandato, el inmueble 
será un propio de la mujer. ¿Pero qué sucederá con el in -
mueble si la mujer no ratifica? ¿Será una ganancial? Esta 
es la opinión general. Troplong objeta, y en esto tiene ra -
zón, que la comunidad no puede hacerse propietaria de una 
cosa que nunca tuvo el marido la intención de adquirir pa-
ra ella. Creemos que debe aplicarse el derecho común. El 

1 Troplong, t. I , pág. 230, núm. « 2 . 

marido no quiso adquirir para la comunidad, declaró ad -
quirir para la mujer; el vendedor entendió vender á ésta; y si 
no ratifica, jesu í ta que no habrá concurso de consentimien-
to, y , por lo tanto, no habrá contrato; no habrá, pues, pro-
pio ni ganancial. Desde luego, no puede tratarse de aplicar 
el segundo inciso del art. 1,408; la mujer no puede abando-
nar el inmueble á la comunidad, pues ésta nada adquirió, 
y no depende de la mujer hacer la comunidad propietaria.' 
La mujer tampoco podrá retirar el inmueble de la comuni-
dad, puesto que el inmueble no ha caído en ella. Solo tiene 
un derecho; el de ratificar si quiere adquirir el inmueble; 
pero la ratificación es enteramente otra cosa que el derecho 
de opción y de retiro. 

La doctrina y la jurisprudencia están contrarias. Se ad-
mite generalmente que el inmueble es una ganancial y que 
la mujer tiene el derecho de opción y de retiro que le da el 
art . 1,408. (1) Hay una sentencia de la Corte de Casación 
que admite un mandato tácito y declara, en consecuencia, 
al inmueble propio. La Corte comienza por sentar en prin-
cipio que para hacer reputar propio á aquel de los esposos 
que era ya propietario por indiviso de una parte de un i n -
mueble, la adquisición de la otra porción, basta que dicha 
adquisición haya sido hecha á título de licitación ó de otra 
manera durante el matrimonio. Estos son los términos de 
la ley; pero para que haya adquisición, es necesario que ha-
ya un adquirente, y para que haya un adquirente es preci-
so una declaración de voluntad. La cuestión está, pues en 
saber si hay declaración de voluntad cuando la mujer no 
habla en el contrato y que su marido declara adquirir por 
ella. En el caso, el marido había dicho que compraba tan-
to para él como para su mujer. L a Corte hace acerca de es-

p . d e D. TOMO. XXI 52. 



to un singular raciocinio; del principio que toda adquisición 
de una porción indivisa forma un propio, concluye que con 
más razón debe ser así cuando el marido declara comprar 
tanto para él corno para su mujer. El argumento cojea; uo 
hay argumentación á fortiori de donde pueda inducirse que 
la mujer quiso adquirir la porción indivisa. Cuando la mu-
jer no habla en el acta, no puede ser parte en ella sino en 
virtud de un mandato. Y el mandato exige un consenti-
miento; ¿en dónde ve la Corte este consentimiento? La sen-
tencia dice que puede •presumirse que el marido, obrando 
con el objeto de no dar lugar á la indivisión que la licita-
ción había hecho cesar, estipuló en interés de la mujer en 
virtud de un mandato tácito al que debe dársele fuerza. (1) 
Así, la Corte presume un mandato tácito. He aquí una ver* 
dadera herejía. ¿Se presume acaso un consentimiento? ¿Hay 
contratos presumidos? ¿Y en qué se fúnda la presunción de 
un mandato dado por la mujer? ¿En lo que el marido ha he-
cho? Sin duda puede haber mandato tácito, pero para esto 
es necesario primero probar que el mandante tuvo conoci-
miento de lo que quiso hacer el mandatario y después que lo 
consintió tácitamente; esto no se presume, esto se prueba. 
La sentencia de denegada fué pronunciada por la Sala Civil 
bajo la presidencia de Troplong. La Corte dió la razón á su 
presidente; creemos que ha sentenciado mal. 

340. E l art. 1,408 supone que el marido se hace adqui-
rente en su nombre personal. ¿Qué debe decidirse si el mari-
do adquiere sin decir en qué calidad lo hace? Pothier con-
testa que inclina á pensar que aunque no se diga en el acta 
que el marido obra en calidad de tal y en nombre dé l a mu-
jer, se debe fácilmente presumir que el marido obró en nom-
bre de ésta más bien que en nombre propio. La razón es, 
dice, que siendo el marido administrador de los bienes de 
la mujer, es natural pensar que es con este título como con-

1 Denegada, Sala Civil, 2 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 469). 

trató, cuando se trataba de una adquisición que la mujer te-
nía interés de hacer. Pothier concluye que el inmueble será 
propio de la mujer, á no ser que ésta no apruebe lo que el 
marido hizo. (1) ¿Debe seguirse esta opinión bajo el im-
perio del Código? Los principios se oponen á ello y el mis-
mo texto de la ley lo resiste. Cuando el marido habla solo 
en el contrato, sin decir que obra en nombre de su mujer, 
eiri siquiera decir que obra en calidad de marido, adquiere 
por su cuenta;,es decir, para la comunidad; el inmueble, se-
rá, pues, una ganancial,á reserva deque la mujer use de su 
derecho de opción y de retiro. Pa r a que fuera de otro mo-
do, sería menester que hubiese un mandato ó ratificación. 
Pero no hay mandato, y no pudiera haber ratificación pues-
to que la mujer no puede ratificar lo que, no se hizo en su 
nombre. Si la presunción que Pothier invoca fuera funda-
da, debiera inducirse, no que la mujer está ligada s ino des-
aprueba, sino que está ligada si aprueba. Pero esta presun-
ción, si se podía admitirla en el dereho antiguo, no se pue-
de admitir ya hoy; el art . 1,408 la rechaza. En efecto, el 
caso supuesto por Pothier entra en la hipótesis prevista por 
el segundo inciso del art. 1,408: cuando el marido adquiere 
solo, y sin decir que obra como marido, trata por esto mis-
mo en su nombre personal; lo que hace el inmueble una o-a-
nancial, según el art. 1,408, y da á la mujer el derecho 
de opción y de retiro. La jurisprudencia se ha pronunciado 
en este sentido. (2) 

340 bis. ¿Tiene la mujer el derecho de opción cuando el 
marido se ha hecho adjudicatario en un embargo practicado 
contra la mujer y sus copropietarios por una deuda que te-
nía el inmueble? Fué sentenciado que la mujer no tenía el 
derecho de opción ; (3) creemos que la decisión es buena, pe-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 151, 
d e
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3 Burdeos, 10 de Agosto de 1870 (Dalloz, 1871, 2, 153). 



ro está mal motivada. La Corte supone que la mujer tiene 
el 'derechó de opción, porque da á su marido el mandato 
tácito para adquirir el inmueble. Si hubiese mandato tác i -
to para adquirir, el inmueble sería propio en virtud de la 
regla establecida por el primer inciso del art. 1,408, y ya 
no se trataría del derecho de opción Para que haya lugar á 
este derecho, es necesario que la adquisición haya sido hecha 
por el marido en su nombre personal. ¿Por qué, en el caso, 
no hubo lugar al derecho de opción, aunque el marido ha -
ya adquirido en su nombre personal? Fué porque la mujer 
no podía adquirir el inmueble en calidad de deudora em-
bargada, no pudiendo el embargado hacerse adjudicatario 
(Cód. de Proc., art. 711); y si la mujer no puede directamen-
te hacerse propietario del inmueble, tampoco puede adqui-
rirlo por vía de retiro. 

341. El art. 1,408 dispone que la mujer tiene el derecho 
de opción y de retiro cuando el marido se hace solo y en su 
nombre personal adquirente de una porción ó de la totalidad 
de un inmueble porteneciendo por indiviso á la mujer. Cuan-
do el marido adquiere la totalidad del inmueble, la ley se 
aplica sin dificultad alguna: la mujer puede abandonar el 
efecto á la comunidad; es decir, todo el inmueble que el ma-
rido ha adquirido y que se ha vuelto una ganancial; ó pue-
de ret irar el inmueble hecho ganancial por el todo para ha-
cer de él un propio. En el primer caso, la comunidad debe 
compensación á la mujer por la parte que le pertenecía en 
el precio; en el segundo caso, es la mujer la que debe com-
pensación á la comunidad por el precio de la adquisición 
que la comunidad ha pagado y de la que la mujer se supo-
ne ha recibido su parte. 

¿Pero cómo pasarán las cosas cuando el marido se hizo 
solo adquirente de la porción indivisa perteneciendo al co-
propietario de la mujer? (1) Esta tiene igualmente la elec-

ción. Puede, pues, abandonar el efecto á la comunidad. Pe-
ro, ¿qué se entiende en este caso por efectot ¿Es todo el in -
mueble comprendiendo la parte indivisa de la mujer? Así 
se ha pretendido, pero esto es inadmisible. La mujer no de-
be abandonar á la comunidad sino solo lo que la comuni-
dad adquirió; y el marido solo adquirió una porción indi-
visa, es esta porción la que ha entrado en la comunidad y 
que la mujer deja en ella conservando la que es propia. 
¿Tiene la mujer en este caso derecho á una compensación? 
Nó, pues no abandona su parte á la comunidad, por lo que 
ésta no se enriquece á expensas de la mujer ; luego nada le 
debe. El texto no dice lo contrario; el art. 1,408 dice que 
la comunidad, en caso de abandono del efecto, se hace deu-
dora hácia la mujer por la porción del precio que pertenece á 
ésta-, y cuando el marido no adquirió la parte indivisa de la 
mujer , nada se debe á ésta en el precio; luego la mujer no 
tiene derecho á ninguna compensación, según el texto; lo que 
prueba que conserva la parte indivisa que le pertenecía y no 
la abandona á la comunidad. Si la mujer prefiere retirar el 
inmueble de la comunidad para hacer de él un propio, reti-
rará la porción indivisa adquirida por el marido y que se 
habrá hecho una ganancial; deberá, en este caso, dice el a r -
tículo 1,408, reembolsar á la comunidad el precio de la adqui-
sición-, lo que también prueba que el derecho de opción solo 
tiene por objeto la porción indivisa que el marido ha compra-
do, es esta porción laque la mujer abandona ó vuelve á tomar; 
si la retira, reembolsa el precio que la comunidad ha pagado.' 
Solo hay una sola objeción en contra de la interpretación li-
teral de la ley que estudiamos, es que comprendemos bajo 
el nombre de inmueble la porción indivisa del inmueble que 
el marido adquirió. La objeción es insignificante bajo el pun-
to de vista legal, pues la porción indivisa de un inmueble es 

t e / p r ^ Í Ó n H t e r a l d e l t e x t 0 f ' u e d a n A u b f y y R*« (t- V , pág. 313 nota 100 
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seguramente un inmueble en el lenguaje jurídico, lo que 
prueba que la ley entendió la palabra inmueble en su senti-
do más lato, ella es la que emplea la palabra efecto como 
sinónimo. 

I I I . ¿Cuándo puede y cuándo debu ¡a mujer ejercer 
su derecho? 

342. El art. 1,408 dice que la mujer puede hacer su elec-
ción cuando la disolución de la comunidad. ¿Quiere esto de-
cir que la mujer no tenga derecho durante la comunidad ? La 
cuestión está controvertida. Creemos que debe distinguirse. 
El derecho de opción propiamente dicho, no puede ser ejer-
cido durante la comunidad; se trata de saber si el inmueble 
adquirido por el marido debe ser comprendido en la masa 
repartible á título de ganancial, ó si la mujer lo retirará á 
título de propio. Esto supone que la comunidad está disuel-
ta y que se trata de liquidarla. Solo entonces es cuando im-
porta saber cuáles son los propios y cuáles los gananciales. 
He aquí por qué la ley dice que ta mujer tiene la elección 
cuando la disolución de la comunidad. 

¿Es esto decir que la mujer no tiene ningún derecho d u -
rante la comunidad? Si su intención es abandonar á la co-
munidad, no tiene ningún interés en declararlo mientras la 
comunidad dura, puesto que ningún derecho tiene en los bie-
nes comunes; solo tiene derecho á ellos si acepta, y solo pue-
de aceptar cuando la comunidad se disuelve. Pero si la mu-
jer tiene intención de ret irar el inmueble para convertirlo 
en propio, tiene interés en hacerlo inmediatamente. Dire-
mos mas adelante que, en nuestro concepto, el marido pue-
de enajenar el inmueble y que la mujer no tiene ninguna 
acción contra los terceros; si se admite esta opinión, se en-
tiende que la mujer tenga el mayor interés en retirar el in-
mueble cuanto antes. Aun en la opinión contraria que es la 
que generalmente se sigue, la mujer está interesada eu ejer-

cer el retiro desde luego. Todos están acordes en este punto. 
La dificultad está en saber si tiene el derecho de hacerlo así. 
Creemos que sí. Se supone que el marido adquirió el inmueble 
en nombre personal; la mujer tieue el derecho de hacer con 
él un propio. Cuando la ley da un derecho, se le puede ejer-
cer desde luego, á no ser que la misma naturaleza del dere-
cho se oponga á ello. Y nada impide á la mujer declarar, 
desde que el marido hizo la adquisición, que la toma por su 
cuenta y que entiende que el inmueble le sea propio. La ley 
hace la aplicación de este principio en materia de reempla-
zo: la mujer debe aceptarlo si quiere que el inmueble le que-
de propio, si no queda ganancial. ¿Cuándo puede hacer es-
ta aceptación? Inmediatamente. ¿El art. 1,408 se opone á 
ello cuando se trata del derecho de retiro? Esto sería una 
derogación al derecho común, y la excepción está consagra-
da en términos formales en estas palabras: Cuando la disolu-
ción de la comunidad. Hemos contestado de antemano á la 
objeción. 

Es verdad que el derecho de opción, en tanto que com-
prende una alternativa, no puede ejercerse sino en la diso-
lución de la comunidad, porque el abandono á la comuni-
dad no se puede hacer antes; pero cuando únicamente se tra-
ta de declaran que la mujer entiende tener el inmueble en 
propio, esta declaración puede hacerse desde luego. ¿Se di-
rá que esto es realmente hacer una elección, y que la mujer 
estando bajo la influencia del marido, no está libre para obrar 
según le interesa? Esta objeción no detuvo al legislador 
cuando dió á la mujer el derecho de aceptar el reemplazo 
tan luego como el marido ha hecho la adquisición; no debe 
pues, detener al intérprete cuando se t ra ta de reconocer 
á la mujer un derecho que los principios generales le 
dan. (1) 
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seguramente un inmueble en el lenguaje jurídico, lo que 
prueba que la ley entendió la palabra inmueble en su senti-
do más lato, ella es la que emplea la palabra efecto como 
sinónimo. 

I I I . ¿Cuándo puede y cuándo debu ¡a mujer ejercer 
su derecho? 

342. El art. 1,408 dice que la mujer puede hacer su elec-
ción cuando la disolución de la comunidad. ¿Quiere esto de-
cir que la mujer no tenga derecho durante la comunidad ? La 
cuestión está controvertida. Creemos que debe distinguirse. 
El derecho de opción propiamente dicho, no puede ser ejer-
cido durante la comunidad; se trata de saber si el inmueble 
adquirido por el marido debe ser comprendido en la masa 
repartible á titulo de ganancial, ó si la mujer lo retirará á 
título de propio. Esto supone que la comunidad está disuel-
ta y que se trata de liquidarla. Solo entonces es cuando im-
porta saber cuáles son los propios y cuáles los gananciales. 
He aquí por qué la ley dice que ta mujer tiene la elección 
cuando la disolución de la comunidad. 

¿Es esto decir que la mujer no tiene ningún derecho d u -
rante la comunidad? Si su intención es abandonar á la co-
munidad, no tiene ningún interés en declararlo mientras la 
comunidad dura, puesto que ningún derecho tiene en los bie-
nes comunes; solo tiene derecho á ellos si acepta, y solo pue-
de aceptar cuando la comunidad se disuelve. Pero si la mu-
jer tiene intención de ret irar el inmueble para convertirlo 
en propio, tiene interés en hacerlo inmediatamente. Dire-
mos mas adelante que, en nuestro concepto, el marido pue-
de enajenar el inmueble y que la mujer no tiene ninguna 
acción contra los terceros; si se admite esta opinión, se en-
tiende que la mujer tenga el mayor interés en retirar el in-
mueble cuanto antes. Aun en la opinión contraria que es la 
que generalmente se sigue, la mujer está interesada eu ejer-

cer el retiro desde luego. Todos están acordes en este punto. 
La dificultad está en saber si tiene el derecho de hacerlo así. 
Creemos que sí. Se supone que el marido adquirió el inmueble 
en nombre personal; la mujer tieue el derecho de hacer con 
él un propio. Cuando la ley da un derecho, se le puede ejer-
cer desde luego, á no ser que la misma naturaleza del dere-
cho se oponga á ello. Y nada impide á la mujer declarar, 
desde que el marido hizo la adquisición, que la toma por su 
cuenta y que entiende que el inmueble le sea propio. La ley 
hace la aplicación de este principio en materia de reempla-
zo: la mujer debe aceptarlo si quiere que el inmueble le que-
de propio, si no queda ganancial. ¿Cuándo puede hacer es-
ta aceptación? Inmediatamente. ¿El art. 1,408 se opone á 
ello cuando se trata del derecho de retiro? Esto sería una 
derogación al derecho común, y la excepción está consagra-
da en términos formales en estas palabras: Cuando la disolu-
ción de la comunidad. Hemos contestado de antemano á la 
objeción. 

Es verdad que el derecho de opción, en tanto que com-
prende una alternativa, no puede ejercerse sino en la diso-
lución de la comunidad, porque el abandono á la comuni-
dad no se puede hacer antes; pero cuando únicamente se tra-
ta de declarar que la mujer entiende tener el inmueble en 
propio, esta declaración puede hacerse desde luego. ¿Se di-
rá que esto es realmente hacer una elección, y que la mujer 
estando bajo la influencia del marido, no está libre para obrar 
según le interesa? Esta objeción no detuvo al legislador 
cuando dió á la mujer el derecho de aceptar el reemplazo 
tan luego como el marido ha hecho la adquisición; no debe 
pues, detener al intérprete cuando se t ra ta de reconocer 
á la mujer un derecho que los principios generales le 
dan. (1) 
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343. ¿Cuándo debe la mujer ejercer su derecho de opción 
y de retiro? En principio, el que tiene un derecho puede 
ejercerlo durante treinta años. Se puede, pues, decir que la 
mujer tiene treinta años para declarar su voluntad. P e r o su-
cede con este derecho absoluto lo que con el del sucesible 
que tiene treinta años para aceptar ó repudiar. Esto supone 
que no hay otras partes interesadas que tengan derecho de 
exigir que la sucesión ó la mujer manifiesten su voluntad. Y 
cuando la comunidad se disuelve, el marido ó los herederos 
tienen derecho é interés en la liquidación y reparto de los 
bienes comunes. Para que la comunidad pueda ser reparti-
da, es necesario que se sepa cuáles son bienes propios y cuá-
les gananciales. El marido ó sus herederos tienen el derecho 
de obligar á la mujer á que se pronuncie. Es inútil insistir 
en este punto que es .seguro; todos están acordes en el fon-
do, aunque los autores discuten en apariencia; el debate so-
lo versa acerca de la forma más ó menos absoluta del pen -
samiento. (1) 

344. ¿Qué sucede con el inmueble cuando la mujer no 
ejerce el retiro ó declara renunciarlo? El inmueble quedará 
lo que era. Diremos más adelante que, en nuestra opinión, 
el inmueble adquirido por el marido en el caso previsto por 
el art. 1,408, es una ganancial desde el momento de la ad-
quisición; para que se haga propio es menester que Ta mujer 
lo retire de la comunidad, esta es la expresión de la ley; si 
no lo retira, lo deja en la comunidad; el inmueble es, pues, 
una ganancial. (2) Troplong dice, al contrario, que si el de-
recho de opción pereció por la prescripción de treinta años, 
nel inmueble adquiere al más alto grado el carácter que la 
t á d ividida, y las sen tenc ias en pro y en con t ra t i enen poca impor tancia . VóaBe 
D e n e g a d a , 25 de J u l i o de 1844, y L y o n , 20 de J u l i o de 1843 (Dalloz, en la pa-
labra Contrato de matrimonio, núms . 837 y 832) . Burdeos , 15 de M a y o de 1871 
("Dalloz, 1871, 2, 237). 

1 Duran ton , t. X I V , pág. 277, núm. 210. M a r c a d é , t . V , pág. 483, n ú m e r o 
4 del a r t ícu lo 1,408. A u b r y y R * u , t . V , págs. 394 y s iguientes , n o t a s 102, y 
103. Colmet de San torre, t. V I . pág. 87, n ú m . 37 bis V. 

2 A u b r y y R a u , t . V , p íg . 315 y no ta 104, y las au to r idades q u e oi tan . 

ley presume en él. (1) Es singular el lenguaje, y aun más sin 
guiar la idea. ¿Hay, por acaso, varios grados de propios? 
¿Y en dónde está la ley que presume la calidad de propio en 
el inmueble adquirido por el marido? Si la ley lo presumie-
ra, ¿tendría aún necesidad la mujer de hacer una declara-
ción de retiro? El inmueble sería propio, salvo declaración 
contraria; mientras que la ley dice que el inmueble no se 
vuelve propio sino mediante declaración de la mujer. 

345. ¿Puede la mujer renunciar al derecho de opción? En 
regla general, se puede renunciar á cualquier derecho cuan-
do es de interés privado; y tal es el derecho que el art. 1,408 
concede á la mujer. ¿Cómo debe hacerse la renuncia? Se es-
tá bajo el imperio del derecho común, puesto que la ley no 
lo deroga. La mujer puede, pues, renunciar desde que se 
abre el derecho; en nuestra opinión, lo puede hacer durante 
la comunidad; en la opinión que no permite ¿ la mujer ejer-
cer el retiro sino cuando la disolución de la comunidad se 
debe decidir que solo puede renunciar á partir de ese me-
mento. La renuncia puede ser expresa ó tácita, siempre en 
virtud del derecho común. ¿Cuándo será tácita? Es ordina-
riamente esta renuncia la que da lugar á dificultades El 
principio no es dudoso: la mujer renuncia á su derecho de 
opción cuando hace una acta que implica necesariamente su 
intención de renunciar. Tal sería el caso en el que consin-
tiera en la venta del inmueble á título de ganancial, ó si 
confirmase dicha venta. Hay una sentencia en sentido con-
trario de la Corte de Besançon. La mujer había vendido 
juntamente con su marido y dándole el nombre de ganancia)' 
un inmueble que el marido había adquirido en las circuns-
tancias previstas por el art. 1,408. La Corte dijo que la 
enunciación de ganancial no equivale á una renuncia al de -
recho que la ley asegura á la mujer, sin otro motivo. Ha-

1 Troplong , 1 1 , p.lg. 233. n ú m . 680. 
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bía más que uua renuncia, había concurso de la mujer en 
una acta de venta. ¿Por qué concurrid á la venta? N o era 
necesario, puesto que en la opinión común, el marido tiene 
el derecho de enajenar á reserva de resolución. Si la mujer 
figura en el acta como parte, solo puede ser para impedir la 
resolución; esto es decir que renuncia á su derecho de retiro, 
cuando menos para con el adquirente. La Corte ele Casación 
lo sentenció así en un caso en el que la mujer había declara-
do terminantemente que creería hacer un acto de mala fe 
reclamando bienes vendidos por su marido á terceros de 
buena fe. Se pretendía que la renuncia de la mujer no con-
cernía sino á los inmuebles que había rehusado reivindicar. 
La Corte decidió, en principio, que si nadie se presume de 
renunciar á sus derechos, no sucede así cuando la renuncia 
es terminante y consta por escrito. En efecto, la Corte ad-
mite la interpretación que la Corte de Lyon-había dado á la 
renuncia de la mujer sentenciando que se aplicaba indistin-
tamente á todas las ventas hechas por el marido. (1) 

Se supone que la-mujer, cuando la disolución de la co-
munidad, declara simplemente que renuncia á su derecho de 
opción: ¿qué sucederá con la adquisición del marido? ¿For-
mará un propio ó una ganancial? En nuestra opinión, el in-
mueble era una ganancial en virtud de la adquisición que 
el marido habría hecho; si la mujer renuncia á su derecho, 
esto es decir que no puede retirarlo; luego el inmueble que-
da á la comunidad. (2) 

IV. Efecto de la opción. Del retiro de la indivisión. 

346. El art. 1,403 dice que la mujer puede abandonar 
el efecto á la comunidad. Si opta por el abandono, el in-
mueble estará comprendido en la masa como ganancial. Re-

1 Denegada, 1. ° de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860 ,1 , 511). 
2 Compárese Marcadó (t. Y , P4g. 485, núm. 6 del ar t 1 408]¡ que no admi te 

esta solución sino en el caso en que el m a n d o adquirió la totalidad del inmue-
ble. 

sulta que todas las actas de disposición que el marido ha he-
cho son válidas. No puede haber duda acerca de este pun-
to. La ley agrega que la comunidad se vuelve entonces deu-
dora hácia la mujer por la porción que pertenece á ésta en 
el precio. Esto supone, como lo hemos dicho (núm. 341), 
que el marido adquirió la totalidad del inmueble. Si el ma-
rido no adquirió la totalidad del inmueble sino solo la por-
ción indivisa que pertenecía al copropietario de la mujer, 
la comunidad no debe ninguna compensación á la mujer ' 
puesto que ésta no le abandona su parte en el inmueble. 

La mujer puede también retirar el inmueble, dice el a r -
tículo 1,408. Este derecho és el que se llama retracción de in-
división. Esta expresión pudiera dejar creer que el inmueble 
está indiviso en el momento en que la mujer lo retira. Lo está, 
en efecto, cuando el marido solo adquirió una porción i n - • 
divisa; si ha comprado la totalidad, la indivisión ha cesado 
por el hecho de la adquisición. No es, pues, por razón de 
la indivisión en que se encuentra el inmueble como se califica 
de retiro de indiviso al derecho de la mujer; se le llama asi 
porque la ley lo da á la mujer por razón del derecho indi-
viso que posee en el inmueble; si la mujer retira el inmue-

* ble, esto es para hacer un propio con él: la mujer adquiere 
con este título la porción indivisa que pertenecía á sus co-
propietarios. La ley dice que la mujer reembolsa á la comu-
nidad el precio de la adquisición, no se explica acerca del 
efecto del retiro: el inmueble será propio por el todo de la 
mujer, pero ¿á partir de qué momento? ¿Será desde la adqui-
sición que hizo el marido, ó á partir del momento en que la 
mujer ejerce su derecho de retiro? En la opinión general, el 
inmueble está como habiendo sido siempre propio de la m u -
jer. Esta doctrina nos deja con muchas dudas. 

347. Un primer punto nos parece seguro: el inmueble es 
una ganancial en el momento en que el marido hace su ad-
quisición. En efecto, el marido lo adquiere á título oneroso 
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bía más que una renuncia, había concurso de la mujer en 
una acta de venta. ¿Pe r qué concurrid á la venta? No era 
necesario, puesto que en la opinión común, el marido tiene 
el derecho de enajenar á reserva de resolución. Si la mujer 
figura en el acta como parte, solo puede ser para impedir la 
resolución; esto es decir que renuncia á su derecho de retiro, 
cuando menos para con el adquirente. La Corte de Casación 
lo sentenció así en un caso en el que la mujer había declara-
do terminantemente que creería hacer un acto de mala fe 
reclamando bienes vendidos por su marido á terceros de 
buena fe. Se pretendía que la renuncia de la mujer no con-
cernía sino á los inmuebles que había rehusado reivindicar. 
La Corte decidió, en principio, que si nadie se presume de 
renunciar á sus derechos, no sucede así cuando la renuncia 
es terminante y consta por escrito. En efecto, la Corte ad-
mite la interpretación que la Corte de Lyon-había dado á la 
renuncia de la mujer sentenciando que se aplicaba indistin-
tamente á todas las ventas hechas por el marido. (1) 

Se supone que la-mujer, cuando la disolución de la co-
munidad, declara simplemente que renuncia á su derecho de 
opción: ¿qué sucederá con la adquisición del marido? ¿For-
mará un propio ó una ganancial? En nuestra opinión, el in-
mueble era una ganancial en virtud de la adquisición que 
el marido habría hecho; si la mujer renuncia á su derecho, 
esto es decir que no puede retirarlo; luego el inmueble que-
da á la comunidad. (2) 

IV. Efecto de la opción. Del retiro de la indivisión. 

346. El art. 1,403 dice que la mujer puede abandonar 
el efecto á la comunidad. Si opta por el abandono, el in-
mueble estará comprendido en la masa como ganancial. Re-
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esta solución sino en el caso en que el m a n d o adquirió la totalidad del inmue-
ble. 

sulta que todas las actas de disposición que el marido ha he-
cho son válidas. No puede haber duda acerca de este pun-
to. La ley agrega que la comunidad se vuelve entonces deu-
dora hácia la mujer por la porción que pertenece á ésta en 
el precio. Esto supone, como lo hemos dicho (núm. 341), 
que el marido adquirió la totalidad del inmueble. Si el ma-
rido no adquirió la totalidad del inmueble sino solo la por-
ción indivisa que pertenecía al copropietario de la mujer, 
la comunidad no debe ninguna compensación á la mujer ' 
puesto que ésta no le abandona su parte en el inmueble. 

La mujer puede también retirar el inmueble, dice el a r -
tículo 1,408. Este derecho és el que se llama retracción de in-
división. Esta expresión pudiera dejar creer que el inmueble 
está indiviso en el momento en que la mujer lo retira. Lo está, 
en efecto, cuando el marido solo adquirió una porción i n - • 
divisa; si ha comprado la totalidad, la indivisión ha cesado 
por el hecho de la adquisición. No es, pues, por razón de 
la indivisión en que se encuentra el inmueble como se califica 
de retiro de indiviso al derecho de la mujer; se le llama asi 
porque la ley lo da á la mujer por razón del derecho indi-
viso que posee en el inmueble; si la mujer retira el inmue-

* ble, esto es para hacer un propio con él: la mujer adquiere 
con este título la porción indivisa que pertenecía á sus co-
propietarios. La ley dice que la mujer reembolsa á la comu-
nidad el precio de la adquisición, no se explica acerca del 
efecto del retiro: el inmueble será propio por el todo de la 
mujer, pero ¿á partir de qué momento? ¿Será desde la adqui-
sición que hizo el marido, ó á partir del momento en que la 
mujer ejerce su derecho de retiro? En la opinión general, el 
inmueble está como habiendo sido siempre propio de la m u -
jer. Esta doctrina nos deja con muchas dudas. 

347. Un primer punto nos parece seguro: el inmueble es 
una ganancial en el momento en que el marido hace su ad-
quisición. En efecto, el marido lo adquiere á título oneroso 
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durante el matrimonio; luego, según los términos del artícu-
lo 1,401, núm. 3, el inmueble entra en la comunidad. Tal es 
también la intención del marido que- lo adquiere; él es el 
único adquirente y en su nombre personal, la mujer no con-
curre al acta y el marido no la representa; la consecuencia 
es que el marido se hace propietario, y todo inmueble que 
adquiere durante el matrimonio es una ganancial. La Corte 
de Casación lo sentenció así y esto no es dudoso. (1) 

Troplong escribió, sin embargo, que esto es una idea falsa 
y peligrosa. No titubeamos en decir que la opinión de Trop-
long es uno de esos errores demasiado numerosos que se 
encuentran en su Tratado acerca del contrato de matrimonio. 
"Si consultamos el texto, dice que no hay un solo momen-
to en que considere la cosa como ganancial antes de la "op-
ción de la mujeril ¡Y qué! el texto dice que el marido se 
hace solo y en su nombre personal adquirente del inmueble, y 
no será propietario, ¿y el inmueble que el marido adquiere 
no será una ganancial? ¡Cómo! El t^xto dice que, cuando la 
disolución de la comunidad, la mujer puede abandonar el efec. 
to á la comunidad, ¿y este inmueble que deja á la comunidad 
no hubiera sido una ganancial? Hubiera sido propio de la 
mujer , sin que haya sido adquirente, ni su marido por ella. 
¡Cómo! El texto dice que la mujer puede retirar el inmue-
ble. ¿Retirarlo de dónde? De la comunidad; luego en el mo-
mento en que lo retira, está en la comunidad; y estaría en 
la comunidad sin ser una ganancial. 

Troplong invoca también los principios; pero ¡qué princi-
pios! "El marido está presumido ser el negotiorum gestor de 
la mujer para hacer cesar la indivisión.n ¡Cómo! El art ícu-
lo 1,408 es una disposición de desconfianza escrita contra el 
marido que, lejos de entender gestionar los negocios do la 
mujer, quiere adquirir el inmueble por su cuenta, y se nos 

1 Denegad», 25 de Ju l io de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, núm. 837). 

viene á decir que el marido está presumido sor el negotiorum 
gestor de su mujer. La adquisición del marido, continúa el 
autor, hace cesar la indivisión, y todo reparto retrotrae. 
"¿Cómo fuera posible que el inmueble no tuviera primó, fron-
te, la naturaleza del propio?.« (1). Así, el marido que no tie-
ne ningún derecho en el inmueble y que obra solo, en su 
nombre personal, reparte el inmueble, ¡y este reparto tiene un 
efecto retroactivo! ¿Se divide acaso un bien del que no es 
copropietario? La mujer es quien es copropietaria; ella es-
quíen tendría el derecho de repartir; y ésta no interviene en 
el contrato, el marido la aparta de él, se hace único adqui-
rente en su nombre y por su cuenta; ¡y esto sería un r e -
parto! (2) 

348. El inmueble adquirido por el marido es, pues, una 
ganancial, y queda ganancial hasta que la mujer lo retire-
.Es por el retiro como deja de ser ganancial para volverse 
un propio. ¿No debe concluirse de esto que el inmueble so-
lo es propio desde el momento del retiro? Entonces es cuan-
do lo adquiere la mujer y se hace propietaria de él, á reser-
va de reembolsar el precio de la adquisición á la comunidad; 
este retiro equivale á una compra, y la compra solo hace á 
la mujer propietaria desde el momento del contrato; luego 
solo desde ese momento el inmueble le es propio. Decimos 
que el retiro es una compra. El marido adquirió todo el in-
mueble. Ya no hay indivisión. La comunidad es propietaria; 
la mujer retira el inmueble: ¿es á título de copropietario por 
indiviso? ¿y el acto equivale á un reparto? Nó, la mujer ha 
vendido su parte indivisa, no tiene ya ningún derecho en el 
inmueble; si lo retira, no es como copropietario, ya no loes, 
es en virtud de un beneficio de la ley. Ella vuelve á comprar 
el inmueble, el retiro es una recompensa; luego una nueva 
adquisición, una venta ordinaria, por lo tanto, el inmueble 

1 Troplong, t . I , pág. 223, núm. 648. 
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se vuelve propio en virtud del retiro, luego desde el retiro. 
Solo en el caso en que el marido adquirió una porción del 
inmueble indiviso, escomo la mujer queda copropietaria por 
indiviso por su parte; en este caso, puede decirse que el reti-
ro es un acto que hace cesar la indivisión y que equivale á 
un reparto; la mujer puede entonces invocar el principio del 
art. 883, es.adquireiite de un inmueble que posee por ind i -
viso con la comunidad; el retiro hace cesar la indivisión, y 
ésta cesa retroactivamente. En esta hipótesis, el inmueble se 
hace propio desde el momento en. que la indivisión ha co-
menzado. /• 

Así, en nuestro concepto, debe distinguirse. Si el marido 
adquirió la porción indivisa del inmueble que pertenece al 
copropietario de la mujer, el único efecto de esta adquisi-
ción será el de poner á la comunidad en el lugar del vende-
dor; la indivisión continúa, la mujer posee el inmueble por . 
indiviso con la comunidad; es decir, con el marido. Si ejer-
re el retiro, éste solo es un acto de adquisición que hace ce-
sar la indivisión, por consiguiente, la mujer, al ejercer el re-
tiro, usa del derecho que le esfc-t dado por el primer inciso 
del art. 1,408: el inmueble le es propio en virtud de un ac-
to que equivale á una partición. La única diferencia entre 
el retiro de indivisión y la adquisición de que habla el p r i -
mer inciso, es que el retiro es obligatorio parala comunidad 
copropietaria por indiviso; mientras que la adquisición he-
cha en el caso del primer inciso es voluntaria, en el sentido 
de que depende en general del copropietario el vender ó no 
vender;pero aun puede decirse que si la mujer pide el repar-
to, tiene derecho para ello, no pudiendo nadie quedar obli-
gado á permanecer en indivisión (art. 815). 

En la otra hipótesis, el marido se hace adquirente de la 
totalidad del inmueble. Ya no hay indivisión; los arts. 883 
y 1,408, primer inciso, están fuera de causa; el segundo in-
ciso es el sitio de la dificultad. E l retiro ya no hace cesar 

la indivisión, es una compra, una mera ventá que crea un 
propio en virtud del beneficio de la ley, pero el inmueble 
no se hace propio sino desde el momento del acta. La opi-
nión Contraria está generalmente admitida; vamos á expo-
ner los motivos en los que se funda, así como nuestras d u -
das. 

349. En la opinión general se admite que la opción de 
la mujer tiene un efecto retroactivo; es decir, que el inmue-
ble que la mujer retira está como si le hubiese sido propio 
siempre. Se dice que el derecho del marido es tradicional; 
Colmet de Santerre agrega que esto no es dudoso, y quizá 
es porque esto parece seguro, por lo que los autores dan 
apenas un motivo de su opinión. ¿Por qué es tradicional el 
derecho del marido? El marido no adquiere bajo condición 
resolutoria expresa, entiende adquirir definitivamente. La 
condición debe pues, ser tácita. No lo es en virtud de la ley, 
puesto que ésta nada dice; debiera, pues serlo en vir tud de 
la voluntad tácita de las partes contratantes. Vuelve aquí 
nuestra cuestión: ¿por qué se admite esta voluntad tácita? 
El marido sabe, sin duda, que la mujer podrá retirar el in-
mueble y que la ganancial que entiende adquirir para la 
comunidad podrá volverse un propio para su mujer. Pero 
de esto no se deduce que tenga intención de adquirir bajo 
condicióu resolutoria. Diremos más; tal no puede ser su in-
tención, pues si solo es propietario bajo condición resoluto-
ria, no podrá disponer del inmueble, y tendrá los cargos de 
la adquisición sin gozar de sus beneficios, el ladó malo del 
negocio será para él y para la comunidad, y el bueno para 
la mujer; si la adquisición es buena, si el inmueble aumen-
ta de valor, la mujer lo retirará; si la adquisición es mala, 
si el inmueble disminuye de valor, la mujer lo abandonará 
á la comunidad. Con estas condiciones mejor sería hacer la 
adquisición por cuenta de la mujer, haciéndola concurrir en 
el acta. Lo seguro es que no puede admitirse una intención 



tácita del marido contra su propio interés. Además, se olvi-
da que la condición no puede resultar de la sola^ voluntad 
del marido, debería probarse además, que tal es tamb.en la 
intención del vendedor, pues la condición «endo una cláu-
ü a d l contrato solo puede resultar del concurso de con-
sentimientos. Diremos más adelante que los copropietanos 
de la mujer tienen, al contrario, interés á que la adqu.s icóu 
del marido sea definitiva; luego no puede tratarse de una 
condición resolutoria fundada en la voluntad de las partes 
contratantes. , , 

L a condición resolutoria, si no es convencional, debe ser 
leeal No está escrita en la ley; debiera, pues, resultar de 
la^voluntad tácita del legislado,. En principio nos palene 
difíi-il admitir una condición fundada en la voluntad «4uta 
del legislador; se necesitarla para esto que la cond.c.ón fue-
ra una consecuencia necesaria de la dispos.c.ón Se d.ce que 
sin la retroacción del retiro, el derecho concedido i la mu-
jer sería decisorio, el marido podiendo de nn momen o 4 
otro enajenar la ganancial, lo que hana nnpos.ble el e je r -
cicio del retiro. Contestamos que en la .nterpre actón que 
hemos admitido, la mujer puede retirar el „.mueble duran e 
la comunidad; hrfgo inmediatamente despues de la adqu.-
sición hecha por el marido. Es verdad que s. la mujer no 
obra en seguida, su derecho puede perecer Para resguar-
dar enteramente sus intereses, el legislador hub.era del,.do 
declarar el retiro retroactivo; pero la cuestión está en saber 
si asi lo hizo, y hasta aqui no hemos encontrado en e texto 
ninguna disposición de la que pueda induc.rse la voluntad 
" e i r á del legislador; v se necesita una voluntad man,fies-
ta'"para que se pueda admitir una cond.c.ón tácita. 

El único argumento que tenga alguna apariencia jurídica 
consiste en decir que el retiro equivale á la adquisioon que 
la mujer hubiere hecho del inmueble. S, lo hub.ere a d q m -
ido como para ello tiene derecho en v.rtud del pr,mer m -

ciso del art. 1,408, el inmueble le sería propio, no solo des-
de la adquisición, sino desde el momento en que comenzó la 
indivisión. Y ¿cuál es el objeto del derecho de retiro? Es 
garantizar á la mujer el derecho que le da la ley en el caso-
en que el marido quisiera quitárselo; luego el retiro debe 
tener el mismo efecto que la adquisición del inmueble, por 
consiguiente, éste deber ser un propio en virtud del retiro, 
como lo hubiera sido en virtud de la adquisición; es decir, 
que debe tener un efecto retroactivo. Tal pudiera ser s e -
guramente el sistema de la ley, si hubiere entendido garan-
tizar los intereses de la mujer, con exclusión y en perjuicio 
del derecho de tercero. Pero lo repetimos, se trata de sa -
ber, no lo que debiera haber hecho el legislador, sino lo que 
ha hecho. La teoría que acabamos de exponer, ¿será la que 
consagra el art. 1,408? Esta implica una ficción: y es que 
un acto que no hace cesar la indivisión esté, sin embargo, 
considerado, en cuanto á los efectos, como un reparto. El 
retiro no hace cesar la indivisión en la hipótesis de la adqui-
sición total por el marido; lo hemos probado (núm. 348), y 
puede decirse que la cosa es evidente: ¿Cómo haría ce-
sar la indivisión el retiro cuando nada hay de indiviso? La 
realidad de las cosas es, pues, esta: la mujer retira el i n -
mueble de la comunidad reembolsando el precio. U n acto 
de recompra no puede ser considerado como un acto de par-
tición; se necesita para esto una ficción; la ley no la estable-
ce y solo el legislador puede crearla. En nuestro concepto, 
esto es decisivo. (1) 

350. Se invoca la jurisprudencia en apoyo de la doctrina 
enseñada por los autores. A decir verdad, está dividida y 
tiene poca importancia, porque no hay sentencia de princi-
pio que haya previsto y resuelto las dificultades que presen-

m r v 8 6 D í Í d 0 rD4TAl i o> T r ° P l o n g . I . pág- 224, núm. 651 pág. 225, 
S í 177 n d m i S f í i ' H ' S V 7 6 ' ^ 2 0 9 " R o d i é r e * P n n t ' I pági-na 177, núm. 170. Colmet de Santerre, t. Y, pág. 89, núm. 37 bU I X . 
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ta la cuestión. Troplong cita el considerando siguiente de 
una sentencia de la Corte de Casación que, dice él, parece 
haber decidido lo contrario: »que del texto como del espíri-
tu del art. 1,408 resulta que el marido, sobre todo para con 
los terceros, se hace propietario del inmueble por él adquiri-
do, á reserva del ejercicio del derecho de opción ó de reti-
ro reservado á la mujer... (1) Si el marido es propietario para 
con los terceros, las actas de disposición que haga serán in-
atacables: de donde resulta que el retiro de la mujer no re-
trotrae contra terceros, y de ellos es de quienes se trata. 
Troplong dice que se atreve á creer que la sentencia ha si-
do pronunciada en circunstancias que la absuelven, hasta 
cierto punto, de un error tan grave. Error para los unos, 
verdad para los otros: ¡así es nuestra ciencia! Lo seguro es 
que no se puede decir que nuestra opinión esté desechada 
per la jurisprudencia, cuando puede apoyarse en una sen-
tencia de la Corte de Casación. Podemos también invocar 
una sentencia de la Corte de Nancy que decide que el i n -
mueble indiviso del que es adquirente el marido, se vuelve 
una ganancial. (2) Esta es la base de nuestra teoría. Es ver-
dad que hay tantas inconsecuencias en esta materia que 
siempre está uno expuesto á equivocarse prevaleciéndose de 
una decisión judicial, pues no es seguro que la Corte que la 
pronunció acepte sus consecuencias. 

Es la opinión contraria á la nuestra la que reina en la ju-
risprudencia. Pero las sentencias solo tienen valor por sus 
motivos, y si Se pesan los motivos, la importancia de la j u -
risprudencia en nuestra cuestión disminuye singularmente. 
Una de las sentencias más radicales es la que pronunció la 
Corte de Grenoble. No se conforma con decidir que el r e -
tiro tiene un efecto retroactivo, lo que cuando menos impli-
ca que el marido es propietario bajo condición resolutoria, 

1 Denegada, 25 de Ju l io de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, niim. 837). 

2 Nancy 9 de J u n i o de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 251). 

según lo enseñan los autores; la Corte pretende que la pro-
piedad descansa en la persona de la mujer hasta el momento 
en que ésta usa de su derecho de repudiación. (1) Que se 
compare esta decisión con el texto del art. 1,408, y se con-
vencerá uno de que la sentencia hace decir á la ley lo con-
trario de lo que dice. El articulo no dice que la mujer tiene 
el derecho de repudiar la adquisición, lo que implicaría que 
el inmueble le es propio, por esto solo que no manifiesta la 
intención de dejárselo á la comunidad, de manera que el silen-
cio de la mujer bastaría para que el inmueble le fuera p ro-
pio. ¿Esto es lo que la ley dice? No, seguramente; confiere 
una opción á la mujer; ésta tiene el derecho de elegir entre 
abandonar el efecto á la comunidad ó retirarlo de ella; una 
elección exige una declaración de voluntad, es menester que 
la mujer diga si quiere que el inmueble le sea propio que lo 
retire de la comunidad; luego el inmueble no le es propio 
en virtud de la adquisición que hizo de él el marido. La 
Corte de Grenoble dice también que el marido adquiere pa-
ra la mujer y en interés de ésta; el ar t . 1,408 dice que el 
marido adquiere en su nombre personal; luego en interés su-
yo. Que se formule la interpretación de la Corte de Greno-
ble: conduce á decir que la mujer puede hacer un propio con 
el inmueble que el marido adquirió solo y en su nombre per-
sonal-, luego por cuenta suya. La antinomia del texto y de 
la interpretación no pudiera ser más grande. En nuestro 
concepto, semejante jurisprudencia es un mal apoyo. 

351. Llegamos á las consecuencias de las dos opiniones 
contrarias. El marido hace actas de disposición, enajena el 
inmueble, lo hipoteca, lo grava con derechos reales. Des-
pués la mujer retira el inmueble para hacer de él un propio: 
¿que sucede con las actas hechas por el marido? Si se ad -
mite con la Corte de Casación que el marido es propietario 
para coo los terceros, subsisten las actas de disposición, tu-

1 Grenoble, 18 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 61). 



vo el marido el derecho de hacerlas; la mujer no las puede 
atacar; debe, pues, respetar los derechos reales, y, en caso 
de enajenación, no puede ejercer el retiro contra el tercer ad-
quirente. 

En la opinión contraria, el marido solo tiene una propie-
dad resolutoria, y los derechos que concede á terceros es-
tán afectados de la misma condición. Si la mujer retira el 
inmueble, el derecho del marido está resuelto, así como to-
dos los derechos por él consentidos en el inmueble. Los au-
tores están unánimes en este punto,. (1) y la jurisprudencia 
está en el mismo sentido. Sin embargo, ésta no se demues-
tra tan explícita como la doctrina. (2) La única sentencia 
pronunciada en un caso de enajenación, es la de la Corte de 
Eiom; en el caso, los esposos estaban casados bajo el r ég i -
men dotal; el marido había adquirido derechos sucesivos de 
los que la mujer era copropietaria. Se debe considerar, dice 
la Corte, la adquisición como hecha en nombre de la mujer 
para acrecentar sus bienes dótales. Aquí detenemos á la 
Corte y le preguntamos: ¿en qué parte está esto escrito?Se-
guramente no es en el art. 1,408 que dice lo contrario, pues 
la adquisición no está hecha en nombre de la mujer, sino en 
el nombre personal del marido; luego por su cuenta. Del 
pretendido principio de que la adquisición se hace para la 
mujer, la Corte deduce la consecuencia de que el inmueble 
es dotal y que el marido no pudo enajenarlo. Se ve que la 
sentencia pronunciada por la Corte del Mediodía es una sen-
tencia romana. 

352. E l principio en el que descansan la doctrina y la ju -
risprudencia tiene además otras consecuencias ante las que 
los autores y los tribunales han retrocedido. Si el retiro re-
trotrae al día de la adquisición hecha por el marido, solo 
puede ser esto en virtud de una ficción por la que la mujer 

1 Aubry y Rau, t, Y , pág. 315, nota 105, y loa autores que citen. 
a Váase en cuanto á la resoluoión de las hipotecas, las sentencias oltadas por 

Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, n ú m . 868. 

que retira el inmueble está como si lo hubiese comprado. 
Ella será, pues, el adquirente, y, por consiguiente, deudora 
del precio para con ios vendedores. La Corte de Lyon lo 
había sentenciado así y su decisión es muy lógica si se a d -
mite la ficción que implica la opinión general. Sin embargo, 
la sentencia fué casada. L a Corte de Casación invoca el tex-
to del a r t . 1,408, lo que es muy significativo, pues el texto 
ignora todo cuanto se le hace decir: la ley dice que la mu-
jer que retira el inmueble está obligada á reembolsar el pre-
cio á ia comunidad, es con esta última con quien ella trata 
al .retirar un inmueble ganancial; no ha tratado con los ven-
dedores del marido, no les debe, pues, nada. (1) Esto es ver-
dad en nuestra opinión, que parece ser también la de la Cor-
te de Casación. Pero esto no es exacto cuando se admite la 
opinión general. No obstante, los autores enseñan como la 
Ccr te , que la mujer no es deudora de los vendedores, que 
éstos solo tienen su privilegio y la acción por resolución. (2) 

353. Solo un autor, el último que ha escrito acerca de la 
materia y uno de los mejores, ha sido herido por la contra-
dicción entre el principio y la doctrina admitida por los au-
tores y la jurisprudencia. La consecuencia lógica del prin-
cipio conduce á decidir que la mujer es deudora de los ven-
dedores. Pe ro esta vez puede decirse que la consecuencia 
testifica en contra del principio. Si la mujer es deudora re-
sul ta que está como si hubiese contratado con los vendedo-
res; sin embargo, es extraña en el contrato, no consintió y 
los vendedores no consintieron en tratar con ella. Así se 
llega á un contrato sin concurso de consentimiento. La fic-
ción llega hasta la herejía jurídica. ¿ No es esto una prue-
ba muy palpable de que el legislador solo hubiese podido con-
sagrar la teoría que combatimos? (3) 

1 Riom. 20 de Mayo de 1839 (Dalloz, ibid., núm. 859). 
2 Casación, 14 de Noviembre de 1854 (Dalloz, 1855, 1, 232). 
3 Rodi&re y P o n t , t. I , pág. 549, núm. 640. Aubry y R a u , t. V , págs. 315 y 

s iguientes, y nota 106. 



No llegamos aún al cabo de las dificultades. El señor Cof-
met de Santerre llamó el primero la atención acerca de una 
consecuencia de la opinión general que está en oposición con 
todos los principios. Los copropietarios del inmueble han 
querido tratar con el marido, y he aquí que por el efecto del 
retiro, sucede que no han tratado con él, puesto que está co-
mo si no hubiese sido nunca adquirente. La mujer es laque 
substituye al marido; los vendedores han tratado, pues, sin 
querer con la mujer. No se les puede obligar á vender sin su 
consentimiento, se les debe, pues, permitir el pedirla nulidad 
del acta por la que el marido se había hecho propietario. Se 
objetaría en vano que los vendedores no tienen interés; 
puede haber otros terceros interesados en apartar d la m u -
jer: éstos son los terceros acreedores hipotecarios que t ie-
nen sus derechos de los copropietarios de la mujer. Si el re-
tiro retrotrae por aplicación de los arts. 883 y 1,408, la con-
secuencia será desastrosa para los terceros: la mujer les opon-
drá el principio de ser como si hubiese sido siempre propie-
tario del inmueble que retira, mientras que los vendedores 
están como si nunca lo hubieran sido: luego caen las hipó-
tesis. (1) H e aquí una consecuencia de la opinión general 
que debe dar que pensar. La solución que el señor Colmet 
da Santerre propone no será acogida; se opondrá el texto 
de la ley, como lo ha hecho ya la Corte de Casación. H a y , 
pues, que buscar el remedio en otra parte. Se encuentra 
también en el texto. La ley ignora la ficción de la retroac-
ción y las extrañas consecuencias que proceden de ella. Da 
á la mujer un derecho de retiro; es decir, de recompra. Es-
to supone una nueva convención que transforma el inmue-
ble ganancial hasta aquí, en propio. Este cambio no opera 
en lo pasado, luego todos los derechos están mantenidos. En 
la opinión general, se sacrifican los derechos de ios terceros 
al retiro de la mujer; nosotros concibamos estos derechos con 

el de la mujer, permitiéndole retirar inmediatamente el in-
mueble; los derechos que lo gravan subsistirán y no podrá 
haber nueva concesión. 

Núm. 5. Del vencimiento. 

354. El art . 1,407, dice: «El inmueble adquirido d u r a n -
te el matrimonio á título de cambio por el inmueble perte-
neciendo á uno de los esposos, no entra en la comunidad, y 
está subroga lo en lugar del que fué enajenado, á reserva de 
compensación si hay saldo.» ¿Por qué el inmueble recibido 
en cambio de un propio es también un propio? La ley lo 
dice: por efecto de una subrogación. Se le llama real para 
distinguirla de la subrogación personal, de la que hemos ha-
blado en el título De las Obligaciones. Puthier define la sub-
rogación real como sigue: »Es una ficción de derecho por la 
que una cosa que he adquirido en lugar de otra que he ena-
jenado, toma la calidad de la cosa enajenada, en lugar de 
la que fué adquirida y á la que está subrogada.» Hay una 
ficción en la subrogación; Toullier hace mal en negarlo. (1) 
¿Cuál es la realidad de las cosas? Es que el cambio es una 
adquisición á título oneroso hecha durante el matrimonio; 
luego en vi r tud de la regla establecida por el art. 1,401, 
núm. 3, debiera formar una ganancial. Si forma un propio, 
es por la disposición de la ley, y como esta disposición es 
contraria á la realidad, debe decirse que es una ficción. No 
es esto una disputa de palabras: las ficciones legales están 
regidas por principios particulares; son de la más estricta 
interpretación y no sufren, por consiguiente, ninguna inter-
pretación extensiva. Toullier dice que la disposición del ar-
tículo 1,407 está fundada en la equidad. Sin duda, es justo 
que el inmueble recibido en cambio de un propio se hace 
propio; la comunidad no tiene derecho en él. Pero laequi-

1 Pothler , De la comunidad, núm. 197. Oolmet de Santer re , t VI , nág, 78. 
núm. 35 bis I . Compárese Toullier, t. V I , 2, pág. 155, núm. 148. ' 
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el de la mujer, permitiéndole retirar inmediatamente el in-
mueble; los derechos que lo gravan subsistirán y no podrá 
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1 Pothier , De la comunidad, núm. 197. Colmet de Santer re , t VI , nág. 78. 
núm. 35 bis I . Compárese Toullier, t. V I , 2, pág. 155, núm. 148. ' 



dad sola no bastaría para formar un propio con el inmue-
ble recibido en cambio; si es propio, esto es en virtud de la 
ley, y la ley consagra una ficción. 

355. Es porque la subrogación se hace en virtud de la 
ley como tiene lugar de derech » pleno. La Corte de Nancy 
ha hecho una aplicación muy jurídica de este principio. Se 
pretendía que el cambio era un reemplazo y que, por con-
siguiente, debían observarse todas las condiciones prescrip-
tas por la ley para.que resultase del cambio un reemplazo. 
Esto es.íuv error; la ley distingue el reemplazo del cambio: 
para el cambio no exige formalidad; luego el intérprete tam-
poco puede exigirla. En el caso, dos esposos habían c a m -
biado diversos inmuebles procedentes en parte de sus p ro -
pios y en parte de sus adquisiciones, declarando expresa-
mente en el acta que los inmuebles adquiridos por ellos »se-
rian de igual natureleza.» Es verdad que los cónyuges no 
habían determinado las fracciones por las que los bienes re-
cibidos por ellos en cambio serían propios y gananciales, 
pero poco importa, esto no podrá transformar toda la a d -
quisición en gananciales. Cuando la disolución de la comu-
nidad por la muerte de uno de los cónyuges, la parte de 
los herederos en el inmueble constituía, pues, un derecho 
inmueble, puesto que era el reemplazo de un inmueble. Re-
sultaba que este derecho no estaba comprendido en los l e -
gados de muebles que el primer difunto había hecho á su 
cónyuge, pertenecía á los herederos. (1) 

356. Uno de los esposos posee al casarse el usufructo de 
varios inmuebles; lo cambia durante el matrimonio por la 
propiedad entera de uno de estos inmuebles. A su muerte, la 
viuda pretende que este inmueble es una ganancial. F u é sen-
tenciado, y con razón, que era un propio. ¿Cuál era, pues, 
el motivo de duda? El marido usufructuario había muerto 
primero; luego si no hubiese enajenado su usufructo, se h u -

1 Nancy 3 de Marzo de 1869 (Dalloz, 1869; 2, 86). 

biese extinguido á la vez que la comunidad por su muerte. 
Se concluía de esto que el inmueble no había sido adquirido 
en cambio de un propio que no existía ya. Esto era racioci-
nar muy mal. Para determinar la naturaleza de una adqui-
sición, hay que transladarse al momento en que fué hecha, 
sin tener en cuenta la suerte ligada á un derecho vitalicio 
como el usufructo. El usufructuario ponía fin á estos ries-
gos cambiando un derecho vitalicio por un derecho perpe-
tuo. (1) Otra es la cuestión de saber si había lugar por este 
punto á compensaciones; volveremos á ocuparnos de ello. 

357. E l art. 1,407 da lugar á una cuestión muy contro-
vertida. Decide que el inmueble recibido en cambio de un 
propio, es un propio, aunque haya una diferencia de valor 
entre ambos inmuebles; el inmueble es propio por el todo 
aunque tuviese un valor más grande que el del inmueble da-
do en cambio, á reserva de compensaciones por la diferen-
cia, dice la ley. Esta es una disposición tomada al derecho 
antiguo. Pothier da la razón de ello: el saldo, dice, solo es 
un accesorio del contrato que no puede cambiar su natura-
leza. Esto supone que ambos inmuebles son de un valor ca-
si igual. Pero si el saldo es considerable, si es igual ó aun 
superior al valor del inmueble dado en cambio, ¿será el con-
trato un cambio y el inmueble recibido en cambio será un 
propio por entero? Pothier contesta que el contrato es mix-
to, mezclado de venta y de cambio; en consecuencia, decide 
que el inmueble será una ganancial en proporción á la suma 
pagada para adquirirlo, y propio por el valor del inmueble 
dado en cambio. 

¿Deberá admitirse aún esta solución bajo el imperio del 
Código Civil? Hay acerca de esta cuestión casi tácita, pare-
ceres como autores hay. Creemos que debe uno atenerse al 
texto; éste prevee el caso de una diferencia de valor entre 

1 Angers, 25 de Mayo de 1859 (Dalloz, 1859, 2,153). 
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ambos inmuebles y no lo toma en consideración; decide in-
distintamente y cualquiera que sea Tel monto del saldo que 
da lugar solo á una compensación y que el inmueble no de-
ja de ser propio. Se dirá en vano que la distinción resulta 
de la naturaleza de las cosas. En teoría, sí; el legislador hu-
biera podido distinguir, pero no lo hizo, y en el silencio de 
la ley, el intérprete no puede distinguir. En efecto, la distin-
ción en el caso es una de estas disposiciones arbitrarias que 
solo el legislador puede consagrar. ¿Cuándo cesa el contra-
to de ser un cambio? ¿Cuándo será mixto? ¿Cuándo por ra-
zón de lo módico del saldo habrá venta1? Estas son tantas 
cuestiones que puede resolver solo el legislador, pues los lí-
mites son arbitrarios, y pueden ser extendidos más ó me-
nos. En el silencio de la ley, el intérprete no puede hacer lo 
que el legislador debiera haber hecho; esto sería hacer la 
ley. (1) Solo admitimos una excepción que resulta de los 
principios: si hubiese fraude, las partes interesadas estarían 
admitidas á probar que el pretendido cambio es una venta 
y que, por consiguiente, el inmueble es una ganancial; el frau-
de hace excepción á todas las reglas y no pertenece á los 
cónyuges hacer propio un inmueble que, según la ley de su 
contrato, debe caer en la comunidad. 

358. Una sentencia reciente de la Corte de Casación, se 
ha pronunciado en el sentido ele nuestra opinión, aunque con 
cierta reserva. Uno de los esposos había sido expropiado, 
por causa de utilidad pública, de una casa que le era pro-
pia. En cambio de este inmueble, la ciudad de Par is le ce-
dió un terreno á condición de construir en él. El valor del 
terreno era superior en 25,000 francos á la indemnización 
de expropiación atribuida á los cónyuges, tanto por la casa 

1 Toullier, t. V I , 2, pfig. 156, núm. 148. Zachariso, traducción de Massé y 
Vergó, t. I V , pág. 76, nota 44. Glandaz, Enciclopedia de derecho, en la palabra 
Comunidad conyugal, núm. 113. En sentido contrario, Aubry y Rau, t. V , pá-
gina 301, nota 62, pfo. 507 y las autoridades que citan. Debe agregarse Colmet 
de Santerre, t. V I , pág. 79, núms. 36 bis I I I y IV . Los autores no están aoor-
des, lo que es inevitable cuando en lugar de atenerse al texto haoen la ley. 

como por la mudanza de su. industria. Los esposos eran 
pues, deudores de un saldo de 25,000 francos. En el repar-
to de la comunidad y de la sucesión, fué declarado que 
conforme á la doctrina de casi todos los autores, la adqui-
sición del terreno debe ser considerada como propio en la 
proporción del inmueble cedido en cambio á la ciudad y 
como ganancial por el saldo; que, en consecuencia, la casa 
edificada en el terreno pertenece á la sucesión por 63/168 
y á la comunidad por 105/168 de la suma de 240,828 fran-
cos, monto de los gastos de construcción. La casa fué a t r i -
buida á la ciudad en toda propiedad, á cargo de un saldo 
de 90,949 francos del que le fué conferido el usufructo para 
compensarla hasta debido pago del legado que le fué hecho. 
Se presentaron dificultades acerca de los derechos de regis-
tro. La recaudación consideró al inmueble como propio por 
el todo en virtud del art. 1,407, por consiguiente, la atribu-
ción á la viuda era una donación en pago, y con este título 
sujeta á pagar el derecho de transmisión; el Tribunal del Se-
na le dió gane en la causa, y en el recurso intervino una 
sentencia de denegada. 

La Corte comienza por hacer constar que la convención 
intervenida entre la ciudad de Paris y los cónyuges, es un 
cambio; que el saldo de que fueron cargados los esposos no 
impide que el inmueble sea un propio por el todo, por con-
siguiente, la casa construida en el terreno propio ai marido 
le era también propia á reserva de compensación á la co-
munidad por los gastos de construcción. Así , la Corte apli-
ca á la letra el art. 1,407, á pesar de la impoftancia del sal-
do. Da después explicaciones acerca del acta de reparto que 
había aplicado la distinción de Pothier, considerando la con-
vención como mixta; mitad cambio, mitad renta, en la pro-
porción del valor estimativo de la casa cedida en cambio y 
de la importancia del saldo. Procediendo así, dice la Cor-
te, las partes interesadas, la viuda y los herederos del ma-



r ido "no han ejercido nna facultad que hubiere «do ante-
r L e n t e reservada por lo, esposo," He aqui la reserva, 
jauiere decir que el carácter de la adqms.cion depend.a de 

8
U c o n v e n c i o l fijadas por los c o c á n « Esto sena du-

doso; en nuestro concepto, los esposos no pueden derogar 
durante el matrimonio, al art . 1.407 que esta con*derad 
como una cláusula del contrato de matnmomo tdc.to que 
han hecho al casarse bajo el régimen de la comumdad La 
C o r t e agrega que 4 falta de convenciones, el contrato d 
cam ¡o ha tenido por efecto inmediato el fijarJ. propiedad 
delterreno en la persona del marido, lo que hacia de é un 
propio en su sucesión; de donde la consecuencia que dicho 
terreno comprendiendo la construcción, no pudo salrr de la 
sucesión sino por una convención translativa de prop.edad 
lo que somete á la viuda al pago del derecho proporcional 

por mutación. (1) 

Núm. 6. Reemplazo. 

359 El marido vende un inmueble que le es propio, des-
pués adquiere otro declarando que la adquisición está h e -
cha con dinero procedente de la enajenación del inmueble 
que le era personal, y para que lo reemplazara. Esta^adqui-
sición forma un propio. Lo mismo sucedería si la adquisi-
ción hubiera sido hecha con dinero procedente de la venta 
de un propio de la mujer, si el reemplazo hecho por el ma-
rido fuera aceptado por ella (arts. 1,434, 1,435). ¿Por qué 
v á qué titulo el reemplazo de un propio constituye un pro-
pio? Es porque es una subrogación real, como en el caso de 
cambio; luego una ficción legal. Importa establecer el pr in-
cipio porque tiene consecuencias importantes. Cuando el ma-
rido adquiere un inmueble declarando que la adquisición 
se hace con el dinero procedente de la enajenación de un 

1 Denegada , Sala Civil, 9 de Agosto de 1870 (Dallos, 1871, 1, 156). 

inmueble que le es propio ó que lo es de su mujer, este in-
mueble debiera ser una ganancial; en efecto, está adquirido 
á título oneroso durante el matrimonio. ¿Qué importa que 
el precio se pague con dinero procedente de la venta de un 
propio? Cuando el art. 1,401 declara ganancial todo inmue-
ble adquirido durante el matrimonio, no distingue quien pa-
gue el precio, y no ha lugar á distinguir. No es aquel que 
anticipa el dinero el que se hace propietario del inmueble, 
es aquel que compra, á reserva de indemnización ó com-
pensación; y es la comunidad la que compra, según los tér-
minos del art. 1,401; ella es, pues, el propietario á reserva 
de compensación. Tal es la realidad de las cosas. La ley 
permite á los esposos derogar, mediante una declaración 
de reemplazo, substituyendo ó subrogando el inmueble ad-
quirido en reemplazo del propio enajenado, del que toma 
la naturaleza. He aquí la ficción. El reemplazo es una sub-
rogación real; luego una ficción. (1) 

360. ¿Por qué autoriza la ley esta ficción? P o r estar fun-
dada en equidad; el esposo tenía un propio, si lo enajena y 
compra otro con el mismo dinero procedente de la venta, 
con la intención de que este inmueble le sea propio, es esta 
una voluntad tan legítima y tan natural, que las personas 
extrañas al derecho no ven en ello una ficción. Se dirá: si el 
esposo quiere tener un inmueble propio, ¿porqué vende el 
que tiene? Lo vende sin duda porque tiene interés en ven-
derlo, y compra otro porque encuentra en ello un beneficio. 
La ley da en este punto plena libertad á las partes, porque 
la libertad de transacciones es un elemento de prosperidad 
para los particulares y una fuente de riqueza para el Esta-
do. Y si el esposo que está interesádo en vender un propio 
no pudiere adquirir otro á título de reemplazo, se estorbaría 
la venta, y, por consiguiente, la libre circulación de las pro-
piedades inmobiliares, con gran perjuicio de los individuos 

1 Aubry y I l a u , t . V , pág. 302, pfo. 507. 



y de la sociedad. En efecto, el esposo preferirla á menudo 
guardar su propio que enajenarlo; es verdad que el dinero 
procedente de la enajenación le sería propio, pero este dine-
ro propio no reemplaza á un inmueble propio, sobre todo 
para la mujer. El dinero, aunque propio del esposo, cae en 
la comunidad, á reserva de compensación, la comunidad ha-
ciéndose propietaria á título de usufructuaria de las cosas 
consumibles; el marido, si se trata de dinero de la mujer, ad-
quiere, pues, la libre disposición de él, puede aún disponer 
de él á título gratuito; mientras que no puede enajenar un 
propio de la mujer. Los propios inmuebles dan, pues, á la 
mujer garantías que no le da el dinero propio. La mujer tie-
ne además otro interés en tener inmuebles propios más bien 
que efectos muebles, y este interés es común con el marido 
que tiene un propio inmueble. Los inmuebles tienen una 
ventaja, aumentan regularmente de valor por solo el tiempo 
que transcurre. He aquí, pues, cual será la posición de IOH 
esposos que enajenan un propio; si el propio no está reem-
plazado, solo tendrán derecho á l a compensación del precio, 
crédito fijo que no aumenta cuando el valor del inmueble 
que el esporo enajena hubiera Aumentado; y si un inmue-
ble fuera comprado con su propio dinero, la comunidad es 
quien aprovecharía el aumento de valor de dicho inmueble. 
E n estas condiciones el esposo no venderá. Mientras no ten-
ga trabas en sus especulaciones, cuando al vender un pro-
pio, sabe que podrá adquirir otro propio en su lugar. (1) 

Siendo ventajoso el reemplazo para los esposos, y legíti-
mo con este título, la ley debió admitirlo; bajo el punto de 
vista legal, el reemplazo vuelve á colocar á los esposos en la 
situación en que estaban antes de la' enajenación: el dere-
cho del esposo propietario y el de la comunidad quedan res-
tablecidos tal cual existían cuando el contrato de matrimo-
nio; y la ley gusta de esta fijeza. Se dirá: ¿Por qué si la ley 

1 Colmet de Santerre , t. V I . pág. 194, núm. 79 bis I I . 

favorece el reemplazo lo sometí á condiciones tan rigurosas? 
¿ por qué no admitir la subrogación de derecho pleno en ma-
teria de cambio? El reemplazo de plenb derecho, siendo ad-
mitido por algunas costumbres, «in duda como garantía pa-
ra la mujer, los esposos quedan libres para estipularlo, pero 
el legislador ha hecho bien en no haberlo establecido de ple-
no derecho, pues puede suceder que la nueva adquisición no 
convenga á la mujer. Había también necesidad de evitar el 
fraude. Los acreedores de la comunidad y del marido no 
tienen acción en los propios inmuebles de la mujer; el legis-
lador debió preveer que los esposos pudieran crearse propios 
ficticios, en el sentido de que substraerían á los acreedores va-
lores que forman su prenda; fué para evitar estos fraudes 
como la ley prescribe c mdiciones severas para el reempla-
zo. (1) Estas varían según que el reemplazo se hace por el 

. marido ó por la mujer. 

1. Del reemplazo hecho para el marido. 

361. La primera condición requerida para que ha va reem-
plazo, es que un propio del marido haya sido enajenado, 
pues el reemplazo no tiene otro objeto que el de reemplazar 
un propio enajenado. Otra es la cuestión de saber si el reem-
plazo puede preceder á la enajenación. Esto es lo que se 
llama el reemplazo anticipado: Este reemplazo se practica-
ba en el derecho antiguo, y ha permanecido en nuestros 
usos, lo que prueba que los esposos pueden estar interesados 
en hacerlo. U n o de los esposos se propone enajenar un pro-
pio. Se presenta una oportunidad para hacer una adquisi-
ción ventajosa que le serviría de reemplazo, pero las c i r -
cunstancias no permiten hacer á tiempo la enajenación del 
propio. ¿Podrá el esposo estipular que adquiere el inmueble 
como reemplazo del propio que enajenará? Hay un motivo 

1 Troplong, t. I , pág. 334, ntím. 115, 
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para dudar; el reemplazo anticipado no está en los términos 
de la ley; esto es seguro, pues el art. 1,434 exige qne cuan-
do la adquisición del inmueble, el marido declara que esta 
se hace con el dinero procedente de la enajenación del i n -
mueble que le era personal; luego la enajenación debe ser 
consumada antes que el reemplazo se haga. ¿Puede conce-
birse, dice Toullier, que se reemplace un propio que toda-
vía existe en el patrimonio del marido? Esto parece contra-
rio al sentido común, como lo dice Odier. (1) Sin embargo, 
la doctrina y la jurisprudencia se pronuncian por la opinión 
contraria. Creemos que la opinión general se conciba con el 
texto y con el espíritu de la ley. Pero importa precisar los 
verdaderos motivos para decidir. _ 

El texto dice: el dinero procedente de la enajenación. Es o 
quiere decir que debe haber enajenación: es preciso que la 
hava para que pue^a haber reemplazo. ¿Cuándo debe h a -
cerse esta enajenación? La ley supone que la enajenación es-
tá consumada en el momento en que se hace la declaración 
de reemplazo. ¿Es esta suposición una condición? Los t e r -
minos de la ley no lo dicen; la ley supone lo que habitual-
mente se hace, pero no hace de ello una condición; no había 
ninguna razón de apartarse en este punto de la tradición. (2) 
¿Qué importa el momento en que salga el inmueble del pa -
trimonio del esposo, con tal que salga de él? ¿Y que impor-
ta por consiguiente, que el reemplazo se haga antes ó des-
pués, con tal que se haga para tomar el lugar de un propio 
enajenado? A decir verdad, el reemplazo anticipado es solo 
un reemplazo condicional; declaro hoy adquirir un inmue-
ble á título de reemplazo, de tal inmueble que me propongo 
enajenar. Si enajeno, todas las condiciones prescnptas para 
el reemplazo, se hallan cumplidas; he enajenado un propio 
y he empleado el dinero en adquirir otro propio. Si no enaje-

uio, nám. 1,442). 

no mi propio, no hay reemplazo, esto no necesita decirse. (1) 
La jurisprudencia está en este sentido, pero no está muy 

precisa. Se lee en una sentencia de la Corte de Casación 
que el reemplazo anticipado no ofende á la moral ni al o r -
den público. (2) Nó, seguramente; nadie ha dicho nunca lo 
contrario. Pero ahí no está la dificultad. Se trata de saber 
si una de las condiciones del reemplazo es que'la enajena-
ción del propio preceda al reemplazo. Hay una sentencia 
<le la Corte de París que insiste enlos inconvenientes que pre-
senta el reemplazo anticipado: la naturaleza de la propiedad 
dice la sentencia, queda insegura, puesto que depende de 
una condición de la que no puede preverse el fin. (3) Nos 
parece que el motivo se vuelve contra la sentencia que se 
apoya en él. Sí, el reemplazo anticipado es un reemplazo 
condicional, y, por tanto, inseguro. Pero, ¿no pasa lo mis-
mo con todas las condiciones? Aun hay más; el reemplazo 
cuando se hace para la mujer, es siempre inseguro, puesto 
que depende de la aceptación de esta última, y puede acep-
tar hasta la disolución de la comunidad; si la ley hubiera 
querido fijar inmediatamente la naturaleza de la propiedad 
hubiera debido admitir el reemplazo de derecho pleno Tal 
no es el sistema de nuestro Código; desde luego, la incerti-
dumbre es inevitable. Después de todo, los inconvenientes 
que resultan de una disposición de la ley son una objeción 
con dirección al legislador; el intérprete no debe hacer caso 
de ella. 

Hay otra sentencia que distingue: el marido no puede ha-
cer reemplazo anticipado, mientras sí lo puede hacer la mu-
jer. Esta distinción, aprobada por Troplong, es enteramente 

t . 
2 Denegada, 23 de * o v l e X e d e 1 8 2 6 i ' 4 ? 4 ' , 

matrimonio, niím. 751) l"®noz, en la palabra Contrato de 

3 Paria , 27 de Enero de 1820 (Dalloz, Contrato de matrimonio, ntím. 1,444). 

P . d e D. TOMO x x i 56. 



arbitraria, descansa en consideraciones de hecho que el 
juez no puede tomar en cuenta. El marido venderá si la ad-
quisición que ha hecho en reemplazo anticipado se encuen-
tra ser ventajosa, y no venderá si la adquisición resulta ma-
la. (1) Esto es verdad; pero esto solo prueba una cosa, y es 
que el legislador hubiera debido organizar el reemplazo an-
ticipado sometiéndolo á ciertas condiciones. De que la ley 
está mal hecha, no debe deducirse que no hay ley. 

362. Una segunda condición requerida para que haya 
reemplazo, es que la adquisición esté hecha de un inmueble 
con declaración que el dinero procede de la enajenación del 
inmueble enajenado; este dinero es propio y ocupa el lugar 
del propio enajenado; si la adquisición de reemplazo pudie-
ra hacerse con otro dinero, resultaría que el esposo tendría 
dos propios en reemplazo del que enajena, el dinero y el in-
mueble comprado; substraería, pues, á la comunidad un va-
lor que pertenece á ésta para hacerse un propio, lo que es 
contrario á todos los principios. 

La segunda condición da lugar á varias dificultades. Se 
pregunta desde luego si es necesario que el dinero haya si-
do entregado á la comunidad. La negativa es segura; todo 
cuanto exige la ley es que el dinero proceda de la enajena-
ción del inmueble propio al esposo; poco importa que haya 
sitio entregado ó no á la comunidad. Mientras no ha sido 
entregado, que 3 a propio del esposo; luego el inmueble está 
comprado con dinero del esposo. Cuando este dinero ha s i -
do entregado, se vuelve propiedad de la comunidad, pero 
á reserva de recompensa; es decir, de restitución; ésta se ha-
ce bajo la forma de reemplazo. En este sentido, el ar t ícu-
lo 1,470 dice que el esposo toma de la masa divisible el pre-
cio de sus inmuebles que han sido enajenados durante la co-
munidad y de los que no se hizo reemplazo. (2) 

1 Angara, 6 de Marzo de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 56>. Troplong, 1 .1 , pág. 342, 
núm. 1,154. 

2 Denegada, 6 de Enero de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 40;. 

¿Es necesario que el dinero procedente de la enajenación 
haya sido pagado al vendedor del inmueble adquirido como 
reemplazo? La respuesta es también negativa por el mis-
mo motivo, es que la ley no exige esta condición, se con-
forma con la declaración de que hay dinero procedente de 
la enajenación y que este dinero es con¡lo que se paga la ad-
quisición. Desde que se hace esta declaración, hay reempla-
zo; la ley no pudo exigir más, porque las partes deben gozar 
de libertad en las transacciones inmuebles, si no, en lugar 
de favorecerlas se les entorpecerían. Es raro que el precio 
se pague en el momento mismo de la adquisición, puede su-
ceder que las partes no traten al contado: así, la ley no exi-
ge que el precio se pague cuando la adquisición con el dine-
ro propio; esto sería hasta imposible en muchos casos cuan-
do la adquisición se hace mucho tiempo después de la ven -
ta del propio; el esposo fpuede no poder disponer de él en el 
momento en que adquiere el inmueble en reemplazo. (1) 

Se sigue de esto que el pago no debe hacerse con el mismo 
dinero que el esposo recibió al enajenar su propio. El Có-
digo no lo exige, y no hay razón para exigirlo. El Código 
favorece/el reemplazo, puesto que crea una ficción para ha-
cerlo posible. Y lo hubiese hecho á menudo imposible si 
hubiera prescripto que el pago se hiciera con el mismo dine-
ro que fué pagado al esposo. ¿Por qué vende uno de los 
esposos? Ordinariamente para auxiliar á la comunidad que 
necesita dinero, luego se hace el reemplazo; la ley se mani-
fiesta más exigente en la subrogación prevista por el ar-
tículo 1,250, núm. 2, así como en los casos de los arts. 2,102 
2. ° y 2,102, 5. ° Acabamos de dar los motivos de esta 
excepción: la ley favorece el reemplazo, y ha debido tener 
en cuenta las necesidades de la comunidad, si no la facul-
tad que concede hubiese sido poco menos que inútil. (2) 

1 Misma sentencia. 
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363. ¿Será necesariamente preciso que ei dinero propio 
proceda de la enajenación de un propio inmueble? El espo-
so puede tener otro dinero propio. Tal es el dinero dado 
con cláusula de que no entrará en la comunidad. El esposo 
donatario ¿ puede comprar un inmueble con este dinero con 
declaración de reemplazo? Creemos que este reemplazo no 
puede hacerse. A decir verdad, ni siquiera puede aquí tra-
tarse de reemplazo. L a palabra reemplazo lo prueba; i m -
plica que un propio inmueble está reemplazado por otro 
propio inmueble, hay empleo, no hay reemplazo-, para que 
el empleo hecho en muebles fuese propio del esposo á quien 
pertenece el dinero, se necesitaría una disposición t e rmi -
nante de la ley, pues esto sería una ficción, siendo la reali-
dad que el inmueble adquirido á t í tulo oneroso se vuelve 
ganancial; y la ley no consagra esta ficción, lo que es deci-
sivo. Se invocaría en vano el ar t . 1,434 para aplicarlo por 
analogía; esta disposición consagra la ficción del reemplazo', 
no puede extenderse á la ficción del empleo, lo que c o n d u -
ce á crear una ficción que la ley ignora. (1) 

Se pretende que el tex to que decimos no existir, se e n -
cuentra en el art . 1,470, y también se invoca el ar t . 1,595. 
Según el ar t . 1,470, los esposos toman de la masa re-
partible, 1. ° sus propios si existen en naturaleza, ó los 
bienes que han sido adquir idos como reemplazos; 2. ° el 
precio de los inmuebles enajenados durante la comunidad 
y de los que no se ha hecho reemplazo. Se dice que esta 
disposición no distingue si el reemplazo ha sido hecho con 
el dinero procedente de un inmueble propio, ó con o t ro d i -
nero propio también; hay, pues, reemplazo en todos los ca-
sos. (2) Contestamos que las condiciones del reemplazo no 
están determinadas en el art. 1,470, que lo están en los a r -
tículos 1,434 y 1,435; en cuanto al art. 1,470, su único obje-

1 Compárese Duranton, t . X I V , pág. 525, núm. 389. 
2 Moríon dice que el art . 1,470 quita toda duda (t. I I I , pág. 69, 2. ° núme-

ro 166 ter.) 

t o e s determinai ei reparto; y nunca debe hacerse decir á la 
ley lo que el legislador no entendió decidir. El ar t . 1,470 
supone que hay reemplazo: ¿Cuáñdo hay reemplazo? Son 
los arts . 1,434, 1,435 los que contestan á la cuestión. Se 
insiste, no obstante, en el ar t . 1,470, y se dice que el núm. 1 
habla de bienes que han sido reemplazados, mientras que el 
núm. 2 habla de inmuebles; la palabra bienes, más general , 
comprende también á los muebles, y debe entenderse así, si 
no el núm. 2 solo repetiría la disposición del núm. 1. (1) 
Contestamos que los núms. 1 y 2 del art. 1,470 tienen un ob 
jeto diferente: el primero habla de lo que se vuelve á tomar 
•en naturaleza, el segundo de lo que se toma en precio; si se 
pretende que el núm. 1 es aplicable á los muebles y á los 
inmuebles, mientras que el segundo solo se aplicaría á los 
inmuebles, se llega á esta absurda consecuencia, que el es-
poso que tiene muebles propios no tendrá el derecho á to-
mar el precio si estos muebles hubiesen sidp enajenados, 
pues el núm. 2 no prevee el caso de la devolución del mo-
biliar vendido. Este nos enseña en qué orden de ideas los 
autores del Código han escrito el ar t . 1,470; no se han 
preocupado sino de los inmuebles, aunque haya también 
muebles propios; si hubiesen pensado en los muebles, debie-
ron haberlos comprendido también en el núm. 2 y , por 
consiguiente, emplear en este número, como en el núm. 1, 
la expresión general bienes. En definitiva, el art. 1,470 debe 
ser apartado como extraño á nuestra cuestión. (2) 

El art. 1,595, que también se invoca, (3) dice en qué ca-
sos la venta está permitida entre esposos; el núm 2 está con-
cebido así: »«El contrato de venta puede tener lugar entre 
esposos en el caso en que la cesión de bienes que el marido 
hace á su mujer, tiene una causa legítima, tal como el reem-

* L P t m ) Í e J n l i° dB 1841 (D*U°Z ' en U pa,abra Contrato ^ »"t"™™. 
2 Rennes , 12 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847. 2 . 199 ) 
3 Troplong, t . I , pág. 343, núm. 1,156. ' 



plazo de sus inmuebles enejenados, ó del dinero que le pe r -
tenece, si estos inmuebles ó dinero no caen la comunidad.tr 
En apariencia, el art . 1,59*5 es decisivo, puesto que admite 
el reemplazo del dinero propio. En realidad, la ley prevee 
un caso enteramente especial. Desde luego, el lenguaje del 
artículo es inexacto cuando habla del reemplazo del dinero 
y que lo coloca en la misma linea que el de. los inmuebles 
enajenados; se emplea el dinero y no se le reemplaza. En 
seguida, la iey no prevee el reemplazo propiamente dicho, 
ni aun en lo que concierne á ios inmuebles propios enajena-
dos. Cuando el marido es deudor del precio de los propios 
de la mujer que han sido enajenados, la ley le permite pa-
gar esta deuda, cediendo un inmueble á la mujer en pago de 
lo que le debe. Esta venta bajo forma de donación en pago, 
no está sometida á las condiciones que el art. 1,425 exige 
para el reemplazo hecho en nombre de la mujer; no es, pues, 
un reemplazo propiamente dicho y no produce tampoco sus 
efectos. En el caso del art. 1,470, hay venta, y , por consi-
guiente, la mujer solo se vuelve propietaria en el momento 
en que la venta se perfecciona. E l reemplazo al contrario, 
retrotrae, como lo vamos á decir, en el sentido de que la mu-
jer es propietaria del inmueble adquirido en reemplazo des-
de el día en que su marido hizo la adquisición con declara-
ción de reemplazo De ahí consecuencias muy importantes 
en cuanto á los derechos que han adquirido los terceros en 
el inmueble cedido á la mujer entre la adquisición del ma-
rido y la cesión que hace de él á su mujer. L a mujer debe 
respetar estos derechos en el caso del art. 1,595, y no debe 
respetarlos en el caso del art. 1,435. (1) 

Se hace otra objeción á la opinión que hemos enseñado; 
bueno es mencionarla porque se nos ha de hacer repetidas 
veces. Se dice que es una interpretación judaica. (2) Este es 

1 Aubry y R a u . t. V , pág. 304, nota 71. Colmet de San te r r e , t. V I , página 
201, núm. 79 bis X . 

2 Mour lon, Repeticiones, t. I I I , pág. 69, núm. 160 ter. 

«1 reproche que se gusta dirigir á los que se agregan á la 
letra de la ley; es merecido cuando ateniéndose á la letra 
de la ley, se le hace decir lo contrario de lo que pretendió 
decir. Pero en el caso, se olvida que se trata de interpretar 
una ficción legal, y estas ficciones son esencialmente de es-
tricta interpretación. Troplong agrega que no debe violen-
tarse la voluntad de las partes. (1) Contestaremos que el 
reemplazo no depende de la voluntad de las partes, la ley 
es la que reglamenta las condiciones, y se necesitó una ley 
para permitir á los esposos transformaren propio un inmue-
ble que, en virtud de su contrato tácito, debía ser una ganan-
cial. La ley es, pues, la única que deba considerarse en esta 
materia, y á ella es á quien no debe hacerse violencia, co-
mo se hace en la opinión que combatimos. (2) 

La jurisprudencia está dividida. (3) Hay sentencias de las 
cortes de Rennes y de Douai en el sentido de nuestra opi-
nión. La de la Corte de Douai agrega una consideración á 
las que hemos hecho valer. ¿Por qué no permitir, se dice, 
«1 reemplazo de los muebles propios cuando se permite el 
de los inmuebles? La cuestión se dirige al legislador que 
probablemente no lo pensó, porque regularmente no hay pro-
pios muebles bajo el régimen de la comunidad legal. Sé 
puede, sin embargo, dar una razón de la diferencia que po-
ne la ley entre los propios muebles é inmuebles. La subroga-
ción de un inmueble á otro inmueble no trae ningún cambio 
en los respectivos derechos de la comunidad y de los esposos; 
solo vuelve á establecer el estado de las cosas tal cual exis-
tía antes de la enajenación. Muy diferentemente sería con 
el reemplazo del dinero propio, traería un cambio á la situa-
ción de los esposos; aquel de los esposos que tiene dinero 

1 Troplong, t. I , pág. 342, núm. 1,157. 

fe «07?Tai Z Z S o i ^ S L ^ 7 * * * ^ 3°9 ' DOta 88> 
d e V f W : 2 T . B 0 D t Í í oi0

 1
, a

1 ^ P Í n Í Ó P g e n e r a l > u n a «entencia bien motivada Í n°úmBai,4d764;7 * ^ d e 1 8 4 4 ( D a , 1 ° Z ' e n ^ontrat 



propio era acreedor de la comunidad, se volvería por el reem-
plazo propietario de un propio inmueble. El marido podrá 
disponer del dinero propio de la mujer; podrá servirse d e 
él en sus empresas agrícolas, industriales ó mercantiles, 
mientras que no podrá disponer de los inmuebles adqui -
ridos en reemplazo. H a y , pues, razones para no admitir el 
reemplazo del dinero. (1) 

364. No basta que el marido haga una adquisición con 
dinero procedente de la enajenación de un inmueble que le 
era propio; es necesario que lo declare. Así, el hecho solo 
seria inoperante. La razón de esto es sencilla; el legislador 
no impone el reemplazo, lo permite; el marido está, pues, 
en libertad de hacer el reemplazo ó no hacerlo con el pre-
cio que recibió, y aunque esté resuelto á emplear el dinero, 
tiene el derecho de elección de las adquisiciones. Una oca-
sión se presenta para hacer una adquisición ventajosa para 
la comunidad; el marido la hace con su dinero propio, á re-
serva de hacer más tarde un reemplazo para si, cuando se 
presente oportunidad. La ley no podía, pues, conformarse 
con el hecho de que un inmueble fué adquirido por el ma-
rido con su dinero propio para declarar este inmueble un 
propio; hubiera arriesgado atribuir al marido un inmueble 
que hubiese comprado para la comunidad. De ahí la nece-
sidad de una declaración (2) de empleo; es decir, de una 
manifestación de la voluntad del marido. 

¿ En qué debe consistir esta declaración ? Acerca de este 
punto la ley está muy explícita. Según el art. 1,334, el ma-
rido debe declarar que la adquisición se hizo con el dinero 
de la enajenación del inmueble que le era propio, y para ser-
virle de reemplazo. Así, se necesita una doble declaración; 
la primera tiene por objeto hacer constar el origen del d i -

1 Douai, 2 de Abril de 1846 (Dailoz, 1847 , 2, 198). La Corte ha modificado 
BU jurisprudencia. Véase la sentencia de 15 de Ju l io de 1861 (Dalioz, 1862, 2, 
159). 

2 Colmet de Santer re , t. VI , pág. 194, núra. 79. 

fiero; la segunda hace constar la intención de hacer un reem-
plazo. Este punto ha sido contestado, sin embargo, á pesar 
de la evidencia del texto. El artículo se sirve de Ja conmo-
ción y; se pretende que la conjunción está tomada aquí pol-
la disyuntiva o, y para interpretar así la l e y corrigiéndola 
se prevalecen de la autoridad de Pothier, quien efectivamen-
te se sirve de a disyuntiva o. Puesto que en el antiguo de-
recho una de las dos declaraciones bastaba, se concluye que 
en una materia tradicional, se debe explicar el Código pol-
la tradición Se ha contestado, y la respuesta es decisi va 
que el derecho antiguo exigía una doble declaración; los tes-
timonios son positivos y no dejan ninguna duda. El mismo 
1 oth.er no dice lo contrario en términos formales. Después 
de todo cualquiera que sea nuestro respeto para la autori-
dad de Pothier, respetamos más aún á la lev; y el Código 
está terminante; exige dos declaraciones, y no las exige pi-
ra la subrogación real del art. 1,434, las prescribe en todos 
los casos en los que se trata de subrogaciones personales-
quiere siempre que se mencione primero el origen del dine-
ro, y luego el destino del empleo que se hace de él. Nos l i -
mitaremos á recordar la subrogación convencional del a r -
ticulo 1,250, n ú m . 2 . El deudor pide una suma prestada 
para pagar su deuda subrogando al prestador en los dere-
chos del acreedor. ¿Basta para-que haya subrogación que 
ei acta mencione, ya sea el origen del dinero que sirve para 
pagar al acreedor, ya la intención de subrogar al prestador 
al acreedor primitivo? Nó; es necesario que el acta di-a 
que la suma ha sido solicitada para hacer el pa-o, v es ne-
cesario que el recibo declare que el pago fué hecho"con di-
nero ministrado á este efecto por el nuevo acreedor. Misma 
disposición en el art. 2,103. Este es, pues, un sistema gene-
ral del Código, lo que no deja ninguna duda acerca del sen-
tido del art. 1,434. 
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X a jurisprudencia de la Corte de Casación está en esta 
sentido; decidió en una sentencia de principio que se nece-
sita una doble declaración para que liaya reemplazo. En re-
gla general, dice la Corte, todas las adquisiciones á titulo 
oneroso hechas durante el matrimonio son gananciales; por 
derogación á esta regla, ciertas adquisiciones, aunque hechas 
durante el matrimonio, constituyen propios. Estas son e x -
cepciones; luego de estricta interpretación. Tal es el reem-
plazo. 

Pero la derogación está sometida por la ley á reglas pre-
cisas, y el reemplazo especialmente no puede resultar si-
no de la doble declaración de que la uueva adquisición fué 
hecha con dinero propio del marido y que se hizo para ser-
vir de reemplazo. En el caso, el origen del dinero constaba, 
pero nada se decía en cuánto á l a intención de hacer el reem-
plazo; la Corte de Paris había, no obstante, admitido el 
reemplazo: su sentencia fué casada. (1) 

Se concibe que la única declaración del origen del dinero 
110 basta para que haya subrogación, y, por consiguiente, 
reemplazo, pues esta mención pudo haber sido hecha para 
hacer constar que el dinero fué empleado sin que el marido 
quisiera hacer la adquisición por su cuenta. P e r o cuando el 
marido declara que el inmueble está destinado á servir de 
reemplazo al precio procedente de un propio enajenado, de-
biera haber reemplazo sin que deba agregar una indicación 
del origen del dinero. La ley hubiera podido conformarse 
con semejante declaración, pero exige tan positivamente una 
declaración distinta para el origen del dinero, que debe de-
cidirse, en nuestro concepto, que si no se hace tal declara-
ción, no hay reemplazo. Esto es riguroso, pero en materia 
de ficciones todo es de rigor. Debe agregarse que el objeto 
de la ley es prevenir el fraude. Razón más para que la ley 

1 Casación, 20 de Agoato de 1872 (Dallos, 1872, 1, 406; En el mismo s e n t i -
do, Denegada, 23 de Mayo de 1838 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, niim. 1,407). 

Sé demuestre severa, y el intérprete debe poner mucho rigor 
en interpretar una ley rigurosa. (1) 

365. ¿En qué términos debe ser hecha la declaración? 
No hay testimonios sacramentales, esto se comprende; pero 
es necesaria una declaración, lo que implica una mención 
expresa; es decir, hecha por palabras, ya sea con los térmi-
nos de que la ley se sirve, ó términos equivalentes, esto es 
indiferente; pero se necesitan términos que expresen la men-
te de la ley. La Corte de Bruselas ha sentenciado que una 
declaración tácita no sería suficiente. Ésto es confundir el con-
sentimiento con la declaración; se puede consentir tácitamen-
te, pero no concebimos qu« se declare alguna cosa tácitamen-
te, pues declarar es expresar una intención con palabras; es, 
pues, contradictorio en los términos hablar de una declara-
ción tácita. La Corte invoca el derecho antiguo; según los 
mejores autores, dice, que han escrito acerca de las costum-
bres en las que la mención del reemplazo era requerida, el 
reemplazo estaba suficientemente establecido cuando' la 
nueva adquisición se hacía en el momento mismo de la ena-
jenación con el dinero procedente de los propios enajenados, 
ó poco tiempo después. (2) Basta cofrontar esta opinión con 
el texto para convencerse que bajo el imperio del Código 
no puede ya tratarse de un reemplazo tácito. La Corte de 
Casación de Francia se ha expresado más exactamente, pero 
no con la suficiente precisión, diciendo que la declaración de-
be hacerse, si no en términos expresos, cuando menos de una 
manera no equívoca. (3) 

366. ¿Cuándo debe el marido hacer la declaración de reem-
plazo? El artículo quiere que haga la declaración cuando la 

j / ^ ^ ^ ^ S t ^ T ^ En sentido contrario, Anbry y 

2 Bruselas, 11 de Jun io de 1824 (Fasicrisia , 1834, 2, 136) 
J n Agosto de 1872 (Dalloz, 1872, 1, 406), La Corte de Casa , 
ción de Bélgica dice: "La declaración no debe ser enunciada en términos s í -
cra.nentalee: basta que Indique el origen del dinero empleado para pagar el pre-
cío y la voluntad de hacer un reemplazo, de modo que no deje n i n g u T d , X á 
este respecto.,, (Denegada, 10 de Abril de 1856, Pa'icrma, 1 8 ^ , 1 , 241) 



adquisición del inmueble que compra para servirle de reem-
plazo. Pothier, de quien se tomó esta di-posición, da de ello 
una razón de derecho que es perentoria. La declaración, di-
ce, debe hacerse en el contrato de adquisición de la heredad 
nuevamente adquirida; no puede hacerse más tarde, pues á 
falta de declaración de reemplazo, el inmueble se hace una 
ganancial, y la comunidad no podría, mediante posterior de-
claración, ser privada de una cosa que hubiese adquirido 
una primera vez. (1) H a y además otro motivo de hecho 
que justifica la condición exigida por el art. 1,434. Si el ma-
rido pudiera hacer la declaración de reemplazo posterior-
mente á la adquisición, especularía á expensas de la comu-
nidad, guardando el inmueble para sí cuando la adquisición 
resultase ventajosa, y la dejaría por cuenta de la comunidad 
cuando fuese mala. La ley hubiera debido derogar al prin-
cipio para admitir una declaración posterior; y seguramente 
no lo podía hacer para favorecer los cálculos interesados del 
marido. (2) 

367. Si las condiciones prescriptas para el reemplazo no 
han sido observadas, el inmueble será una ganancial, pues 
desde que no se está en la excepción, se entra en la regla, y 
la regla es que todo inmueble adquirido durante el matri-
monio, entra en la comunidad (art, 1,401). Cualquiera per-
sona puede prevalecerse de la inobservación del art. 1,434, 
no solo el cónyuge, sino también los terceros. Esto es el de-
recho común; las convenciones matrimoniales tienen efecto 
para con los terceros, en el sentido de que los terceros pue-
den prevalecerse de la composición activa de la comunidad, 
lo que determina el patrimonio propio de los esposos. La 
cuestión presenta considerable interés cuando se trata del 
reemplazo de un propio de la mujer, puesto que el marido 
no puede disponer de los propios inmuebles de la mujer, 

1 Po th ie r , De la comunidad, núm. 198. 
2 Duranton, t. X I V , pfig. 527, núm. 392. BourgeB, 23 de Abril de 1837 (Dal-

loz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,411). 

mientras puede disponer de las gananciales. Aun en lo que 
se refiere al marido, importa saber si el inmueble le es pro-
pio; en este caso, podrá darlo, mientras no puede diapouer 
de una ganancial á título gratuito. Cualquiera parte intere-
sada puede sostener que el inmueble es ganancial ó propio. 

I I . De las condiciones requeridas para el reemplazo 
hecho para la mujer. 

368. El ar t . 1,435 dice que la declaración del marido de 
que la adquisición se hace con dinero procedente del inmue-
ble vendido por la mujer y para servirle de reemplazo, no 
basta si este reemplazo no ha sido terminantemente acepta-
do por la mujer. Sigue de esto que regularmente el marido 
es quien adquiere el inmueble comprado para servir de reem-
plazo á la mujer y que él es quien hace la declaración de 
reemplazo. Esta es una consecuencia del derecho que el ma-
ndo tiene en los bienes de la mujer, bajo e l régimen de la 
comunidad legal. El es admiuistrador de sus bienes; luego 
mandatario legal investido con poder para hacer todos los 
actos de administración en nombre de la mujer; y comprar 
es un acto de administración, el mejor empleo que pueda 
hacer el marido en interés de la mujer, con el dinero que le 
es propio. Es, pues, natural que el marido intervenga cuan-
do se trata de reemplazar dinero procedente de la enajena-
ción de un propio de la mujer. ¿Quiere esto decir que la mu-
jer no pueda hablar en el contrato? Es seguro que la mujer 
puede comprar con la autorización de su marido, y en su 
nombre propio, un inmueble para que le sirva de reempla-
zo de aquel que vendió; este inmueble será un propio de la 
mujer si ésta hace la doble declaración prescripta por la 
ley . Este es el medio más sencillo de hacer el reemplazo; la 
mujer no necesita, en este caso, de aceptar la adquisición á 
título de reemplazo, puesto que lo estipuló ella misma, 

369. El art. 1,435, dice: "la declaración del marido," etc. 



adquisición del inmueble que compra para servirle de reem-
plazo. Pothier, de quien se tomó esta di-posición, da de ello 
una razón de derecho que es perentoria. La declaración, di-
ce, debe hacerse en el contrato de adquisición de la heredad 
nuevamente adquirida; no puede hacerse más tarde, pues á 
falta de declaración de reemplazo, el inmueble se hace una 
ganancial, y la comunidad no podría, mediante posterior de-
claración, ser privada de una cosa que hubiese adquirido 
una primera vez. (1) H a y además otro motivo de hecho 
que justifica la condición exigida por el art. 1,434. Si el ma-
rido pudiera hacer la declaración de reemplazo posterior-
mente á la adquisición, especularía á expensas de la comu-
nidad, guardando el inmueble para sí cuando la adquisición 
resultase ventajosa, y la dejaría por cuenta de la comunidad 
cuando fuese mala. La ley hubiera debido derogar al prin-
cipio para admitir una declaración posterior; y seguramente 
no lo podía hacer para favorecer los cálculos interesados del 
marido. (2) 

367. Si las condiciones prescriptas para el reemplazo no 
han sido observadas, el inmueble será una ganancial, pues 
desde que no se está en la excepción, se entra en la regla, y 
la regla es que todo inmueble adquirido durante el matri-
monio, entra en la comunidad (art, 1,401). Cualquiera per-
sona puede prevalecerse de la inobservación del art. 1,434, 
no solo el cónyuge, sino también los terceros. Esto es el de-
recho común; las convenciones matrimoniales tienen efecto 
para con los terceros, en el sentido de que los terceros pue-
den prevalecerse de la composición activa de la comunidad, 
lo que determina el patrimonio propio de los esposos. La 
cuestión presenta considerable interés cuando se trata del 
reemplazo de un propio de la mujer, puesto que el marido 
no puede disponer de los propios inmuebles de la mujer, 

1 Po th ie r , De la comunidad, núm. 198. 
2 Duranton, t. X I V , pfig. 527, núm. 392. BourgeB, 23 de Abril de 1837 (Dal-

loz, en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,411). 

mientras puede disponer de las gananciales. Aun en lo que 
se refiere al marido, importa saber si el inmueble le es pro-
pio; en este caso, podrá darlo, mientras no puede diapouer 
de una ganancial á título gratuito. Cualquiera parte intere-
sada puede sostener que el inmueble es ganancial ó propio. 

I I . De las condiciones requeridas para el reemplazo 
hecho para la mujer. 

368. El ar t . 1,435 dice que la declaración del marido de 
que la adquisición se hace con dinero procedente del inmue-
ble vendido por la mujer y para servirle de reemplazo, no 
basta si este reemplazo no ha sido terminantemente acepta-
do por la mujer. Sigue de esto que regularmente el marido 
es quien adquiere el inmueble comprado para servir de reem-
plazo á la mujer y que él es quien hace la declaración de 
reemplazo. Esta es una consecuencia del derecho que el ma-
ndo tiene en los bienes de la mujer, bajo e l régimen de la 
comunidad legal. El es admiuistrador de sus bienes; luego 
mandatario legal investido con poder para hacer todos los 
actos de administración en nombre de la mujer; y comprar 
es un acto de administración, el mejor empleo que pueda 
hacer el marido en interés de la mujer, con el dinero que le 
es propio. Es, pues, natural que el marido intervenga cuan-
do se trata de reemplazar dinero procedente de la enajena-
ción de un propio de la mujer. ¿Quiere esto decir que la mu-
jer no pueda hablar en el contrato? Es seguro que la mujer 
puede comprar con la autorización de su marido, y en su 
nombre propio, un inmueble para que le sirva de reempla-
zo de aquel que vendió; este inmueble será un propio de la 
mujer si ésta hace la doble declaración prescripta por la 
ley . Este es el medio más sencillo de hacer el reemplazo; la 
mujer no necesita, en este caso, de aceptar la adquisición á 
título de reemplazo, puesto que lo estipuló ella misma, 

369. El art. 1,435, dice: "la declaración del marido," etc. 



Esta es la doble declaración de que habla el art . 1,434; í» 
mujer está sometida á las mismas condiciones que las que el 
marido hace por su cuenta. En lo que se refiere al origen 
del dinero y su destino, la ley lo dice repitiendo lo que está 
dicho en el art . 1,434. Hay, sin embargo, una diferencia en 
la redacción, que da lugar á una controversia: el art. 1,435 
np repite que la declaración de empleo debe ser hecha cuan-
do la adquisición del inmueble. De ahí un motivo de duda-
Creemos que la declaración de reemplazo para la mujer d e -
be ser hecha cuando la adquisición, como para el marido. 
Los principios y la tradición están en este sentido. Pothier 
no hace ninguna diferencia entre el marido y la mujer, y 
bajo el punto de vista de derecho, no había lugar á dist in-
guir. Acabamos de decir que el motivo jurídico de la condi-
ción exigida por el art. 1,434, se aplica literalmente á la 
mujer. El marido compra un inmueble con dinero proceden-
te de la venta de un propio de la mujer sin hacer ninguna 
declaración; este inmueble se vuelve ganancial, ya no pue-
de ser quitado de la comunidad por una declaración poste-
rior del marido. S9 opone el silencio del art. 1,435; contes-
tamos que el art. 1,435 solo reproduce el art. 1,434 en lo 
que se refiere á la declaración de reemplazo; hay, pues, que 
interpretar el art. 1,435 por el art. 1,434; si el art. 1,435 no 
reproduce literalmente el art. 1,434 es porque esto era inú-
til, siendo el art . 1,435 la continuación del art. 1,434 y re-
firiéndose á él en cuanto á las condiciones generales del 
reemplazo; el único objeto del art. 1,435 es disponer que 
estas condiciones generales no bastan y que se necesita ade-
más la aceptación de la mujer. Se objeta que los motivos 
para los que la ley exige que el marido haga su declaración 
cuando la adquisición, cuando el reemplazo se hace para él, 
no existen cuando se trata del reemplazo hecho para la mu-
er ; en efecto, el marido no puede especular á expensas de la 

jcomunidad cuando adquiere un inmueble en reemplazo de 

*m propio de la mujer, pues de él no depende que haya 
reemplazo, se necesita la aceptación de la mujer. Esto es 
verdad, pero este motivo es solo secundario, Pothier ni si-
quiera lo alega; su razón única para decidir es que el inmue-
ble hecho ganancial á falta de declaración, no puede ser 
cambiado en propio, y esta razón se aplica tanto al reem-
plazo del marido como al de la mujer; lo que es decisivo. Se 
opone el art. 1,595: en el caso previsto por este artículo, se 
dice, hay reemplazo aunque la cesión que ocupa el lugar de 
la declaración sea posterior á la adquisición del inmueble; 
resulta de esto invenciblemente que la declaración del mari-
do puede intervenir sólo después de la adquisición. Hemos 
contestado de antemano (pág. 447) á la objeción: la cesión 
del art . 1,595 no es un reemplazo; no se puede, pues : p re-
valecer de esta disposición para inducir lo que debe ó no de-
be hacerse en materia de reemplazo. (1) 

370. La declaración de reemplazo hecha por el marido, 
no basta, dice el art. 1,435; es necesario, además, que el 
reemplazo haya sido aceptado terminantemente por la mu-
jer . Esto es la reproducción de lo que dice Pothier: la de-
claración del marido, dice, no es suficiente para que el in-
mueble se vuelva propio por subrogación; es menester, ade-
más, que la mujer consienta en que esta heredad le sirva de 
reemplazo. Por este consentimiento que ella da, la heredad 
se hace, por subrogación, un propio de la mujer. (2) ¿Por 
qué debe la mujer aceptar el reemplazo, ó como lo dice Po-
thier, consentir á que el inmueble le sea propio? Se contes-
ta de ordinario que la mujer no puede volverse propietaria 
sin su consentimiento. La razón es mejor de hecho que en 
derecho. Sin duda, nadie puede volverse propietario sin 
consentirlo. Pero la mujer no adquiere, á pesar suyo, cuan-

\ K°,íh™r> D e l a c o™u n i d a<l> nüms. 198-199. Aubry y Rau, t. V, pátr 304 
• o«ñ T ' ° P l o n S - í- PáS- 335, n ú m . 1,122. Colmet de Santerre , V I ná-
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2 Po th ie r , De la comunidad, núm. 199. 



do adquiere por el intermedio de su marido que es sil 
mandatario legal. Si la ley hubiera admitido todas las con-
secuencias de este mandato, hubiese podido decidir que la 
adquisición hecha por el marido en nombre de la mujer, bas-
ta para que un inmueble sea propio de esta última. Pero el 
mandato legal, en el caso, es una consecuencia del poder 
marital y de la subordinación en que se encuentra la mujer 
casada bajo el régimen de la comunidad. No es, pues, un 
mandato enteramente libre. De esto resulta que la ley no 
pudo considerar todo cuanto haga el marido como hecho 
por la mujer. E l inmueble que el marido adquiere en reem-
plazo de un propio de la mujer puede no convenir á ésta; es, 
pues, de justicia que no esté obligada á aceptarlo. 

371. H a y grandes dificultades acerca del punto de saber 
lo que es la aceptación de la mujer y cuáles efectos produ-
ce. Unos dicen que el marido, al declarar adquirir el in-
mueble en reemplazo para la mujer, es su gerente de nego-
cios que, por consiguiente, la aceptación déla mujer es la ra-
tificación de lo que el marido ha hecho por ella y en su nom-
bre. Otros pretenden que el marido hace á la mujer un 
ofrecimiento que ésta puede aceptar ó repudiar. Diremos más 
adelante cuáles son las consecuencias prácticas que resul-
tan de estas teorías; por ahora se trata de precisar la acep-
tación. La condición de aceptacióu está tomada del derecho 
antiguo que es necesario consultar. Se ratifica lo que otro 
ha hecho en nuestro nombre y sin mandato por nuestra 
parte; la ratificación equivale al mandato, de manera que 
la mujer, al ratificar el reemplazo, está como si hubiera sido 
parte en el contrato, de donde se sigue que el reemplazo re-
trotrae al día de la adquisición; el inmueble habrá sido un 
propio de la mujer desde que lo adquirió el marido. Esta 
es la teoría de la gestión de negocios. En la realidad de las 
cosas, el marido no es un gerente de negocios, es adminis-
trador en virtud de la ley, y esta ley no es otra sino el 

contrato de matrimonio tácito que los esposos han consen-
tido al casarse bajo el régimen de la comunidad legal; es 
como administrador; luego como mandatario como el marido 
obra, y al comprar un inmueble con el dinero procedente 
de la enajenación de un propio de la mujer, el marido no 
traspasa en principio los límites de su mandato legal. Pero 
la ley deroga el mandato que da al marido, en el sentido 
de que no le permite hacer un reemplazo para la mujer sin el 
consentimiento de ésta. Pothier tiene, pues, razón de decir 
que la aceptación de la mujer es una ratificación de lo que 
el marido ha hecho sin poder suficiente. (1) 

372. Puesto que tal es la teoría de la tradición, debe uno 
atenerse á ella. Hay otra que encontró favor entre los a u -
tores modernos. Toma como punto de partida que el mari-
do que adquiere un inmueble haciendo la declaración de 
reemplazo, lo adquiere para la comunidad. El inmueble es 
una ganancial, la declaración que hace el marido es solo el 
ofrecimiento de una venta; el marido, siendo deudor del 
precio del inmueble que la mujer enajenó, le ofrece en pa-
go el inmueble que adquirió. Este ofrecimiento, como t o -
das las ofertas, es un acto puramente unilateral, una mani-
festación de voluntad que el marido puede revocar si tiene 
en ello interés, mientras la mujer no ha aceptado. Es solo 
por la aceptación de la mujer como se forma el reemplazo; 
el inmueble pasa entonces del dominio de la comunidad aí 
de la mujer; se opera una mera transacción por la que el in-
mueble que era una ganancial se vuelve propio. Como toda 
transmisión de dominio, esta enajenación no tiene ningún 
efecto en lo pasado, solo opera en lo venidero. (2) 

¿En qué descansa esta teoría? No tiene otro apoyo más 
1 Pothier , De la comunidad, núm. 200. 
2 Esta teoría del ofrecimiento se encuentra ya en Toull ier; foó desarrollada 

por Mourlon (Repeticiones, t. I I I , pág. 63, ntím. 157, y Revista práctica, 1857 
t. 111, págs 66 y siguientes) y adoptada por Aubry y Rau , t. V , pág. 305, neta 
<o, con modificaciones. 



que una palabra de Troncket, quien dijo en el consejo de Es-
tado que el inmueble adquirido por el marido con declara-
ción de reemplazo se hacía ganancial. (1) Esta es unajsim-
ple opinión que no tiene fundamento ni en la tradición, ni en 
los textos, ni en el espíritu del Código. La tradición la ig -
nora. Pothier acaba de decirnos lo que son la adquisición 
del marido y la aceptación de la mujer. El art . 1,435 con-
tiene la palabra aceptación. ¿Supone cualquiera aceptación 
un ofrecimiento? Cuando se dice que la mujer acepta la co-
munidad, no quiere decir esto, seguramente, que acepta un 
ofrecimiento. Manifiesta la voluntad de ser asociada y 
aprueba lo que hizo el marido como jefe de la comunidad. 
Tal es también la aceptación del reemplazo. El marido ha 
obrado como administrador de los bienes de la mujer; hizo 
por ella lo que su deber de administrador le mandaba, reem-
plazando un propio con otro propio; la mujer, aceptando, 
aprueba lo que hizo el marido y consiente en adquirir el in-
mueble á título de propio. La aceptación es, pues, una rati-
ficación, como lo dice Pothier. He aquí la explicación del 
texto. ¿Será verdad que el inmueble era una ganancial y 
que se vuelve propio por una nueva transmisión de dominio? 
La adquisición fué hecha por el marido no para la comuni-
dad, sinc para la mujer; el marido no habló en el contrato 
como jefe de la comunidad, habló como administrador de 
los bienes de la mujer. ¿Cómo se haría la comunidad propie-
taria en virtud de una adquisición hecha para la mujer? El 
inmueble no es, pues, una ganancial. Esto basta para des-
truir la base de la teoría del ofrecimiento y de la aceptación. 
El marido hace más que una oferta de pago á la mujer, ad-
quiere para ella; y solo falta una cosa á esta transmisión de 
dominio, el consentimiento de la mujer, lo cual da ésta acep-
tando el reemplazo. ¿Implica esta aceptación una t ransmi-
sión de dominio? Nó, la comunidad nunca había sido pro-
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pietaria; no puede, pues, transferir lo que no lo pertenecía. 
Aceptando, la mujer ratifica lo que hizo el marido para ella 
y se encuentra como si hubiese hablado en el contrato; así 
como aceptando la comunidad, se encuentra como si hubie-
se concurrido á todos los actos del marido que hizo como je-
fe de la comunidad. Ella es, pues, quien ha sido propieta-
ria desde el momento de la adquisición, por tanto, el inmue-
ble siempre ha sido un propio. (1) 

373. La principal diferencia que existe entre ambas teo-
rías, consiste en que, en el sistema del ofrecimiento, el mari-
do puede revocar su oferta mientras la mujer no la ha acep-
tado. Esta revocación puede hacerse indirectamente por vía 
de enajenación, y parcialmente por concesión de derechos 
reales, en el sentido que si el marido enajena, es con lo que 
le pertenece, una ganancial, lo que no permite ya á la mujer 
aceptar él reemplazo. Y si el marido ha gravado el inmue-
con derechos reales, tales como hipotecas, la mujer, al acep-
tar el reemplazo, debe respetar estos derechos. En la teoría 
de Pothier que, en nuestro concepto, es la del Código, no 
puede el marido volver sobre su declaración de reemplazo, 
pues esta declaración da un derecho á la mujer, el de ratifi-
car lo que el marido ha hecho, y éste no puede quitar á la 
mujer un derecho que procede de la declaración de reem-
plazo. La doctrina está insegura acerca de este punto que 
es de capital importancia para la mujer y para los terceros 
que tratan con el marido. Toullier dice que el marido pue-
de revocar el ofrecimiento, lo que es muy lógico toda vez que 
se ha admitido la teoría del ofrecimiento. Rodiére y Pont 
comienzan por decir que el marido hace la declaración del 
reemplazo como gerente de negocios; después enseñan que el 
marido puede revocar su oferta. (2) Esto es contradictorio: 
¿Acaso un gerente hace ofrecimientos? ¿Puede deshacer lo 

1 Colmet de Sariterre, t . V I , pág. 203, núm. 79 bis X I I I . 
2 Toullier, t. YI , 2, pág. 312, núm. 360. Rodifere y Pon t , 1.1, pág. 571, nú-

mero 665. En Bentido contrario, Battur , t. I I , pág. 270, núm. 588. 



que hizo en nombre de su amo? No es el gerente el que con-
trata, es el amo el que está como obrando por intermedio del 
gerente. No hay aquí oferta que retractar. Hay que .ser con-
secuente y elegir entre ambas teorías. Si es una simple ofer-
ta la que el marido hace á la mujer, puede retractarla vo-
luntariamente; si es como gerente de negocios como el ma-
rido hace la declaración de reemplazo, no puede tratarse de 
revocar lo que ha hecho en nombre de la mujer. 

374. ¿Cómo debe hacerse la aceptación de la mujer? E l 
art. 1,435 contesta que el reemplazo debe ser aceptado ter-
minantemente por la mujer. Queda por saber lo que se en -
tiende por la palabra terminantemente. Creemos que la ley 
exige una aceptación expresa. En efecto, la palabra implica 
una solemnidad; luego una expresión de voluntad hecha por 
palabras, lo que excluye la aceptación tácita. No puede de-
cirse de aquel cuyo consentimiento es tácito que Consiente 
terminantemente. La doctrina es muy insegura. Ya en el 
derecho antiguo los autores estaban divididos. Pothier se 
conformaba con una aceptación tácita cuando la mujer con-
curría en el acta de adquisición. Sí, dice, la mujer ha subs-
cripto ó ha estado presente en el acta de adquisición por la 
que el marido declaró que adquirió el inmueble para que 
sirva de reemplazo á su esposa; aunque no se diga expresa-
mente que la mujer aceptó, su presencia ó su firma es bas-
tante como aceptación, y, por consiguiente, ninguna duda 
hay que el inmueble le sea propio. (1) Compárese este trozo 
con el texto del art. 1,435 y se convencerá uno de que los au-
tores del Código se han apartado en este punto de la opi -
nión de Pothier ; la presencia de la mujer en el contrato no 
es seguramente una aceptación formal, ni siquiera su firma 
lo es. H a b í a en el derecho antiguo otra opinión más r igu-
rosa: Bourjon exigía que el reemplazo fuese aceptado ter-
minantemente por la mujer; esta es la expresión del Código. 

1 Pothier , De la comunidad, núm. 200. 

Lebrun dice que cuando el reemplazo está hecho para la 
mujer, debe consentirlo expresamente. (1) Creemos que tal 
es la verdadera teoría. Cuando la ley quiere asegurarse del 
consentimiento, exige que se de expresamente; es decir, con 
palabras. Y en materia de reemplazo importa garantizar la 
libre voluntad de la mujer; el inmueble que el marido ha 
comprado puede no acomodarle, es necesario que tenga 
tiempo para pensarlo y verlo; inducir su aceptación de su 
presencia en el contrato, ó aun su firma, sería muy peligro-
so; por esto la ley exige una aceptación formal ó expresa. 

Los autores modernos no ponen en la expresión de su 
pensamiento la precisión que es de desear. Se entiende la 
variedad de opiniones; en el derecho antiguo no había ley; 
nosotros tenemos una, hay que atenerse á ella. (2) Los se-
ñores Rodiére y Pont comienzan por decir que los términos 
del art. 1,435 excluyen la aceptación tácita; concluyen de 
esto que la presencia de la mujer en el contrato no basta 
para que haya aceptación formal, y dan de ello una excelen-
te razón, es el estado de dependencia de la mujer. Después 
agregan que las circunstancias pueden dar á la presencia de 
la mujer una autoridad que no tiene cuando este hecho está 
aislado. (3) Es decir, que la aceptación de la mujer puede 
resultar de las circunstancias de la causa, lo que es una acep-
tación tácita. ¿Y cómo una aceptación tácita podrá ser una 
aceptación formal tal cual la exige la ley? Quien dice tácita 
excluye toda forma. Colmet deSanterre está igualmente in-
deciso y contradictorio: admite que la aceptación puede ser 
inducida de las circunstancias en las que se pretendiera en-
contrar la prueba de la intención de la mujer : la voluntad 
debe aparecer en los hechos cumplidos con la intención de 
probar su existencia. (4) Una voluntad que está probada por 

1 Bourjon, Derecho común de la Francia, 6. apar te , cap. I I , niím 62. Le-
b rón , De la comunidad, pág. 317, núm. 65. 

2 Marcadó, t. V , pág. 473, núm. 3 del artículo 1,435. 
3 Rodibre y P o n t , t. I , pág. 575, n ú m s . 669-670. 
4 Colmet de San te r re , t. V I , pág, 207, n\im. 79 bis X V I I I . 



los hechos, es una voluntad tácita, y la voluntad se induce 
de las circunstancias. Se gira aquí en un círculo vicioso de 
contradicciones. Troplong es el más nebuloso de los juris-
consultos, se complace demasiado en las frases académicas 
para ser neto y preciso como lo requiere nuestra ciencia: 
«No gusto de supersticiones formalistas, dice, y no veo por-
qué no hubiera una aceptación real, en donde ésta existe sin 
declaración sacramental.» (1) ¿Quién piensa en una decla-
ración sacramental? ¿No liemos dicho en cada ocasión que 
el derecho moderno ignora la superstición de las fórmulas? 
Pero la ley 110 se conforma con una declaración real, quiere 
una aceptación formal; luego con forma-, luego con palabras. 
Inútil es continuar esta crítica; el lector puede hacerla 
preguntándose en cada frase cuál es la idea del autor, y de-
masiado á menudo solo encontraría palabras. 

La jurisprudencia está dividida como la doctrina. Escri-
biendo en Bélgica, debemos citar una sentencia de la Cor-
te de Bruselas que, en nuestro concepto, está muy mal re-
dactada. Al exigir una declaración formal, dice la Corte, 
el art. 1,435 no quiso que la aceptación fuese hecha en tér-
minos expresos ó sacramentales. La Corte confunde dos tér-
minos que tienen una significación muy diferente. Se dice 
que una palabra es sacramental cuando esta palabra debe 
ser la empleada bajo pena de nulidad: la aceptación sacra-
mental pediría que el acta emplease la palabra aceptar pa-
ra marcar el consentimiento de la mujer, mientras que hay 
aceptación expresa desde que hay cualesquiera palabra que 
manifieste claramente la voluntad. La Corte de Bruselas 
concluye con Pothier que la mujer acepta terminantemente 
cuando está presente en el acta ó cuando firma. (2) Noso-
tros no entendemos que haya una aceptación formal sin 

forma. 

La Corte de Casación de Francia, SÍ atuvo al texto. En 
una sentencia decidió que la resolución atacada estaba al 
abrigo de la casación, porque la Corte hablaba de los tér-
minos del contrato para concluir que el reemplazo está hecho 
y aceptado. (1) Había, pues, términos; al juez del hecho to-
ca interpretarlos y decidir si son formales. Otra sentencia 
reciente es más explícita. La ley quiere, dice la Corte, que 
el reemplazo esté aceptado formalmente: "Si no Existen 
términos sacramentales para expresar esta intención y es-
ta aceptación del reemplazo, es menester cuando menos que 
resulten con certeza y sin variación posible en el porvenir 
de las expresiones y de las cláusulas del acta." Como en el 
caso la sentencia atacada no probaba la aceptación por las 
mismas enunciaciones del acta, en términos expresos ó equi-
valentes, la Corte la casó por violación del art. 1,435. (2) 

375. ¿Cuándo puede la mujer aceptar el reemplazo, y 
cuándo debe hacerlo? La mujer solo puede aceptar el reem-
plazo cuando el marido ha hecho la declaración prescrip-
ta por los arts. 1,434 y 1,435. En efecto, aceptar es ratifi-
car , según la doctrina de Pothier; y la mujer no puede vali-
dar un reemplazo que no se ha hecho ó que es nulo. Si, 
pues, el marido hiciera la declaración de reemplazo poste-
riormente á la adquisición del inmueble, la aceptación de 
la mujer sería inoperante, pues hubiera aceptado un reem-
plazo que no existe. Desde que el reemplazo está hecho, 
la mujer puede aceptarlo; tiene interés en hacerlo, pues si tar-
dase, la comunidad pudiera disolverse, y después de ésta, la 
aceptación ya no puede hacerse. Esto resulta del art. 1,435 
que dice: »Si la mujer no ha aceptado el reemplazo solo tiene 
derecho, después de la disolución de la comunidad, á la com-
pensación del precio de su inmueble vendido.» Las palabras 
solo tiene derecho marcan claramente la mente de la ley; no 

1 Denegada, 17 de Agosto de 1813 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 1,429). 

2 Casación, 26 de Ju l io de 1809 (Dalloz, 1869, 1, 455). 



da opción á la mujer, como lo hace el art . 1,408, para el reti-
ro de indiviso; la mujer debe optar mientras dura la comuni-
dad; cuando está disuelta ésta, la mujer no tiene ya la elección 
entre la aceptación del reemplazo y el precio de su propio ena-
jenado; tiene solo derecho á este precio; esto es, pues, un solo 
derecho. Si hubiera una duda, desaparecería cuando se con-
sulta la tradición. En el derecho antiguo, la cuestión estaba 
controvertida. Pothier expone ambasopiniones: una permitía 
á la mujer aceptar, aun después de la disolución de la comu-
nidad, mientras no había s i d o apremiada para explicarse; 
mientras Duplessis negaba el derecho de aceptar, una vez di-
suelta la comunidad. El Código ha zanjado la dificultad pro-
nunciándose en favor de la doctrina de Duplessis. La doc-
trina (1) y la jurisprudencia están en este sentido. (2) 

Si en derecho no hay ninguna duda, es difícil motivar la 
resolución del Código. Duplessis, cuya opinión ha sido con-
sagrada por el art. 1,435, dice que no habiéndose explicado 
la°mujer y habiendo dejado siempre la heredad á los ries-
gos de la c o m u n i d a d , y habiendo siempre tenido el poder de 
rehusarlo si disminuyó de precio, no sería equitativo que pu-
diera aprovechar, cuando el reparto, del aumento de valor 
que hubiese sobrevenido. (3) El argumento es de aquellos 
que prueban demasiado: la mujer puede esperar para pro-
nunciarse, hasta que la comunidad esté cerca de disolverse; 
puede, pues, esperar que el resultado de la adquisición haya 
probado si ésta fué buena ó mala; si puede esperarse durante 
años enteros, ¿ por qué no había de esperar durante los po-
cos meses que siguen á la disolución de la comunidad, la li-
quidación ó partición debiendo hacerse desde que el mar i -

1 P o t h i e r , Déla comunidad, n ú m . 200. y los autoses m o d e r n o s ci tados p o r 
A u b r v v R a u , t. V , pág. 306, nota 76. H a y que agregar Co lmet de S a n t e r r e , 
t VT n á e 206, núm. 79 bis X V I I . Rodifere y P o n t hacen u n a dis t inción ( t I , 
pág. 574, núm. G68) que es inadmis ib le ; véase la re fu tac ión en Aubry y R a u . 

do ó sus herederos lo solicitan ? Troplong contesta que en 
la disolución de la comunidad las cosas no deben ya sufrir 
demoras, que es necesario que la calidad de los bienes esté 
arreglada, con el fin de que la partición no dependa de ba-
ses caprichosas ó inseguras. (1) Estos no son motivos, son pa-
labras; un apremio basta para poner fin á la incertidumbre, 
y este apremio las partes interesadas tienen el derecho de ha-
cerlo desde que la comunidad está disuelta. 

¿ P o d r á el marido pedir el apremio durante la comuni-
dad? Tendría interés en ello, pues la condición del inmue-
ble quedando en suspenso, no sabe si es propio ó ganancial; 
no puede, pues, disponer de él, ó solo dispondrá de él bajo 
condiciones desventajosas. ¿Tiene el marido derecho de pedir 
el apremio? Así se pretende; (2) Mourlon dice que no puede 
admitirse que la mujer tenga el derecho de expresar, antes de 
decidirse á que puedan conocerse los riesgos de la operación. 
Treilhard emitió el mismo parecer en el consejo de Estado, 
pero hubiérase necesitado una ley para dar al marido el de-
recho de apremiar á la mujer en pronunciarse. En el silen-
cio del Código, hay que atenerse al art. 1,435, que permite 
implícitamente á la mujer esperarse hasta la disolución de 
la comunidad. 

376. ¿Cuál es el efecto de la aceptación? ¿Retrotrae al 
día de la adquisición, ó solo existe el reemplazo desde el mo-
mento en que la mujer acepta? E n la teoría tradicional de 
la aceptación debe decirse que la aceptación retrotrae. Po -
thier lo dice, y esto no es dudoso. La aceptación es una ra-
tificación, y ésta equivale al mandato. El art. 1,998 es apli-
cable al caso; supone un mandato del cual el mandatario se 
ha extralimitado. Y el marido es mandatario legal, pero ex-
cede los límites de su mandato al hacer el reemplazo sin el con-

1 Troplong , t . I , pág. 336, núm. 1,126. 
2 Mour lon , t . I I I , pág. 62, núm. 155. E n s en t ido contrar io , Co lmet de San -

te r re , t. V I , pág. 207, n ú m . 79 bis X V I I . 
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curso de la mujer. Esta, aceptando el reemplazo, ratifica, lo 
que equivale á un mandato. E n este sentido retrotrae la acep-
tación. Por consiguiente, la mujer estará como si fuera par-
te en el contrato en el que el marido ha hecho su declara-
ción de reemplazo; el inmueble le será, pues, propio á partir 
de la adquisición. Da esto, consecuencias muy graves en 
cuanto á las actas de disposición que el marido ha hecho an-
tes de la aceptación de la mujer; estas actas caerán, puesto 
que el marido no tenía derecho para haberlas hecho. 

En la teoría de la oferta no se tienen estas consecuen-
cias, pero con perjuicio de la mujer. El inmueble es una 
ganancial á pesar de la declaración de reemplazo, no siendo 
esta declaración más que una oferta de dar el inmueble en 
pago del precio del inmueble enajenado por la mujer. La 
oferta no concierne, pues, á la mujer; ésta queda extraña eu 
las relaciones del marido con los terceros; respecto de éstos, 
el marido es propietario y tiene poder para disponer; si ena-
jena, la enajenación es válida, puesto que es la enajenación 
de una ganancial, y el marido dispone de ella como señor y 
dueño. La mujer diría en vano que tiene derecho para acep-
ta r el reemplazo y que su aceptación debe retrotraer si no au 
derecho sería ilusorio. El marido le contestar!a que la de -
claración de empleo solo es un ofrecimiento que podía revo-
car mientras ella no lo había aceptado, y que lo revocó al 
enajenar el inmueble. Que si el marido ha concedido dere-
chos reales en el inmueble, la mujer podrá todavía aceptar 
el reemplazo, pero deberá respetar las hipotecas; en efecto, 
su aceptación es una donación en pago; luego una venta, y 
la enajenación del inmueble no perjudica de ningún modo á 
las hipotecas que lo gravan. (1) 

Estas dos opiniones contrarias proceden de principios con-
1 Mour lon, Repeticiones, t. n i , pág. 64, núm. 168 1. ° - 4 . ° Aubry y Rau 

admi ten el principio de la oferta y, no obstante , ensenan que la aceptación de 
la m u j e r re t rot rae (t. V , p á g . 306, pfo 507). Creemos inúti l detenernos en es, -
ta opinión que ha quedado aislada. Véase la refutación en Colmet de Santer re , 
t. V I , pág. 204, núms. 79 bis X I V y X V . 

trarios que dividen á la doctrina. Nosotros hemos admitido 
la teoría tradicional; debemos, pues, admitir la consecuen-
cia que Pothier deduce de ella, porque es irresistible. Si se 
prevalecen de estas consecuencias como de objeción contra 
el principio de la ratificación, contestaremos que la crítica 
se dirige al legislador, quien sabía lo que hacía, puesto que 
tenía á la vista la doctrina de Pothier ; juzgó bien consa-
grarla á pesar de los inconvenientes incontestables de la re-
troacción. Hubiera podido prescribir á la mujer un plazo 
dentro del cual tuviera la obligación de optar; podía también 
permitir al marido apremiar á la mujer para pronunciarse. 
No lo hizo; debemos tomar la ley tal cual es. Los peligros 
que presenta para los terceros han sido disminuidos por las 
leyes nuevas que han prescriptola publicidad de las transac-
ciones inmobiliares. Cualquiera acta'translativa de propie-
dad inmueble, debe ser registrada para tener efecto para 
con los terceros; es, pues, necesario que el acta de adquisi-
ción conteniendo la declaración de reemplazo, sea hecho pú-
blico para que la mujer pueda oponerla á los terceros; éstos, 
teniendo conocimiento de la declaración de reemplazo, de-
ben esperarse la aceptación y los efectos que producía la re-
troacción. No t ra taron, ó trataron estipulando garantías. 

Por lo demás, la cuestión de saber cuál es el sistema de 
la ley, es independiente de los inconvenientes que resultan 
de ella. Los editores de Zachariaj invocan la discusión del 
consejo de Estado acerca de la aceptación de la mujer, para 
inducir que el marido puede revocar su ofrecimiento enaje-
nando el inmueble que había adquirido en reemplazo del 
propio de la mujer. Esta es uua de las discusiones más con-
fusas que haya tenido lugar, y no condujo á ninguna vota-
ción, sino á la devolución del artículo á la sección de legis-
lación. Treilhard opinaba que la aceptación de la mujer de-
bía tener lugar en el momento mismo de la adquisición. Jol-
livet quería que la mujer pudiera aceptar el reemplazo, aun 



después de la disolución de la comunidad. Se ve que la dis-
cusión era extraña á nuestra cuestión; ¿cómo hubiera decidi-
do el consejo una cuestión en la que no estaba llamado á de-
liberar? Fué incidentemente como Tronchet expresó la opi-
nión que el inmueble adquirido por el marido en reemplazo 
del propio de la mujer era nina ganancial. (1) Esta opinión 
aislada ¿se apoyaba en el derecho antiguo, ó en el proyecto 
del Código Civil? N o se sabe; lo cierto es que es contraria 
á la doctrina tradicional que Pothier ha formulado (núme-
ro 372), y es inconciliable con los principios que ha consa-
grado el Código. Es imposible que el marido, y , por consi-
guiente, la comunidad, se vuelvan propietarios haciendo la 
adquisición de un inmueble en nombre de la mujer; el ma-
rido no quiere hacerse propietario y no puede uno ser pro-
pietario á fuerza. Y como la mujer no ha consentido, se ne-
cesita, dice Pothier, que la propiedad quede en suspenso 
(núms. 371 y 373); vamos á decir en qué sentido. 

377. Queda una dificultad: ¿qué sucede con el inmueble 
adquirido por el marido con declaración de reemplazo en 
provecho de la mujer, cuando ésta no lo acepta? Pothier 
contesta que el inmueble será una ganancial. (2) No hay 
ninguna duda acerca de este punto. Pero , ¿cómo explicar 
que un inmueble que el marido adquirió en su nombre en -
tre en la comunidad? He aquí, se dice, á la comunidad que 
se hace propietaria sin quererlo; y si esto sucede por haber-
se negado la mujer á aceptar el reemplazo, ¿por qué no lo 
sería en el momento de la adquisición? No hay que perder 
de vista, y esto sucede á mepudo, que el reemplazo es una 
ficción; para que la ficción produzca su efecto, es necesario 
que la mujer acepte el reemplazo que el marido declaró ha-
cer en su nombre. Si la mujer rehusa, la declaración de 
reemplazo está como si no se hubiera hecho; la ley vuelve á 

1 Sesión del consejo de Estado del 13 vendimiario, año XI I , núm. 16 ( L o -
cré, t. V I , pág. 356j. 

2 Po th ie r , De la comunidad, núm. 200. 

la realidad de las cosas; e?. decir, á una adquisición hecha 
por el marido durante la comunidad; luego el inmueble 
siempre fué una ganancial. La ficción en la que se funda el 
reemplazo implica, por consiguiente, que el inmueble adqui-
rido para servir de reemplazo á la mujer, será propio de és-
ta si acepta, y ganancial si lo rehusa. Es en este sentido co-
mo queda en suspenso la naturaleza del inmueble. 

378. A menudo se ha comparado la aceptación de reempla-
zo con el retiro de indiviso que el art. 1,408 concede á la 
mujer cuando el marido ha comprado én su nombre propio 
un inmueble del que la mujer era propietaria por indiviso. 
Se admite generalmente que el retiro retrotrae, y la opi -
nión tradicional es también que la aceptación de la mujer 
retrotrae. Hemos enseñado que el retiro de indivisión no 
rotrotrae, mientras que admitimos la retroacción de la acep-
tación de reemplazo. ¿No es esto una contradicción? Nó, hay 
una razón de esta diferencia. Cuando el marido adquiere un 
inmueble del que la mujer tiene la propiedad indivisa, en -
tiende adquirir en su nombre propio; es decir, por cuenta 
de la comunidad; la adquisición forma ganancial desde el 
principio; esta ganancial se transforma en propio por el re-
tiro de indivisión, el inmueble sale del dominio de la comu-
nidad para entrar en el de la mujer: Hay una nueva trans-
misión de propiedad, la que no retrotrae, de manera que las 
actas de disposición del marido subsisten. Pasa muy distin-
tamente cuando la mujer acepta el reemplazo que el maiido 
hizo para ella; en este caso el marido no quiere adquirir pa-
ra la comunidad, quiere reemplazar el propio enajenado de 
la mujer por otro propio; el inmueble no puede, pues, vol-
verse ganancial cuando la adquisición; no es ni propio ni 
ganancial; el marido quiere, en verdad, hacerlo propio de la 
mujer, pero sabe que ésta tiene derecho para rehusar el 
reemplazo, que, en este caso, la declaración cae, y, por con-
siguiente, el inmueble será una gastancial La naturaleza de 
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la heredad adquirida en reemplazo queda en suspenso has-
ta que la mujer se haya pronunciado. La aceptación de la 
mujer es una ratificación; como tal, debe retrotraer; mientras 
que el retiro de indivisión, lejos de ser una ratificación, t ie -
ne lugar contra la voluntad del marido, la mujer haciendo 
un propio del inmueble que el marido pretendía hacer g a -
nancial. 

379. ¿Qué sucede si las condiciones proscriptas para el 
reemplazo no han sido observadas? Si no hay declaración 
del marido de que el inmueble fué adquirido para servir de 
reemplazo, es evidente que el inmueble será una ganancial. 
Decimos que esto es evidente, y así sucedería si se tratase 
de un reemplazo hecho por el marido en su nombre. El reem-
plazo es nna ficción, y ninguna ficción legal existe sino b a -
jo las condiciones determinadas por la ley; si falta una de 
estas condiciones, ya no hay ficción, se está bajo el imperio 
de la realidad. Esto es decir que el inmueble quedó lo que 
siempre fué, una ganancial. Esto es tan elemental que pare-
ce inútil hacerlo notar. Si lo hacemos es porque leemos en 
una sentencia de la Corte de Casación: »que no siempre es 
necesario para establecer el reemplazo, con respecto al mari-
do, que exista una declaración de su parte; que este empleo 
puede resultar de las circunstancias;» (1) es decir, que pue-
de ser tácita; y si puede ser tácita para el marido ¿por qué 
no lo sería respecto á la mujer, siendo idéntica la ley para 
ambos esposos? Esto conduce á borrar del Código los articu-
los 1,434 y 1,435 y abandonar la ficción del reemplazo al ar-
bitrio del juez. No conocemos mayor herejía jurídica. Bas-
ta señalarla, se refuta por sí misma. El error solo se encuen-
tra en un considerando, pero es tan enorme que hemos de-
bido señalarlo. 

Es casi inútil agregar que si la mujer no ha aceptado el 
reemplazo terminantemente; es decir, de una manera expre-

sa, el inmueble será también una ganancial. La declaración 
del marido cae cuando no ha sido aceptada; y cuando no hay 
declaración de reemplazo, el inmueble es una ganancial. 

I I I . Como se hace el reemplazo. 

380. ¿En qué bienes debe hacerse el reemplazo? Siempre 
hemos supuesto que el reemplazo se hace en inmuebles; es-
ta es la suposición de la ley, y esta suposición es una condi-
ción. No se conciben reemplazos en objetos muebles cuan-
do'se trata de un inmueble propio enajenado. El objeto del 
reemplazo es reemplazar el inmueble vendido en el patrimo-
monio del esposo que enajenó uno de sus propios; y para que 
el esposo saque la misma ventaja del reemplazo, es necesa-
rio que el inmueble vendido esté reemplazado por otro i n -
mueble; los muebles no dan á la mujer las garantías que le 
dan los inmuebles. El marido no puede enajenar los inmue-
bles, mientras en opinión bastante generalizada, se le per -
mite enajenar sus muebles propios. Y aunque no se le reco-
nociese este derecho, la mujer no podía reivindicar los mue-
bles corporales que el marido vendiera, la reivindicación de 
objetos muebles no siendo admitida en derecho francés (ar-
tículo 2,279). Además, los inmuebles aumentan de valor, 
mientras que los objetos muebles corporales se desprecian 
con el tiempo ó por el uso que se hace de ellos. Es precisa-
mente por razón de estas ventajas por lo que la ley ha con-
sagrado la ficción del reemplazo; no tuviera razón de ser si 
se limitaba á reemplazar el precio procedente de la enajena-
ción de un propio inmueble por otros valores mobiliares. (1) 

La Corte de Casación ha sentenciado que el reemplazo he-
cho en objetos muebles es nulo, pero que la mujer solo pue-
de prevalecerse de la nulidad. (2) Hay una sentencia de la 
Corte de Bruselas en el mismo sentido. (3) H e aquí cómo 

1 Troplong, t. I , pág. 840, núm. 1,142. 
2 Denegada, 21 de J u n i o de 1842 (Dalloz, en la palabra Sociedad, núm. 204). 
3 Bruselas, 10 de Ju l io de 1871 (Pas ic rma , 1871, 2, 346). 



la heredad adquirida en reemplazo queda en suspenso has-
ta que la mujer se haya pronunciado. La aceptación de la 
mujer es una ratificación; como tal, debe retrotraer; mientras 
que el retiro de indivisión, lejos de ser una ratificación, t ie -
ne lugar contra la voluntad del marido, la mujer haciendo 
un propio del inmueble que el marido pretendía hacer g a -
nancial. 

379. ¿Qué sucede si las condiciones proscriptas para el 
reemplazo no han sido observadas? Si no hay declaración 
del marido de que el inmueble fué adquirido para servir de 
reemplazo, es evidente que el inmueble será una ganancial. 
Decimos que esto es evidente, y asi sucedería si se tratase 
de un reemplazo hecho por el marido en su nombre. El reem-
plazo es nna ficción, y ninguna ficción legal existe sino b a -
jo las condiciones determinadas por la ley; si falta una de 
estas condiciones, ya no hay ficción, se está bajo el imperio 
de la realidad. Esto es decir que el inmueble quedó lo que 
siempre fué, una ganancial. Esto es tan elemental que pare-
ce inútil hacerlo notar. Si lo hacemos es porque leemos en 
una sentencia de la Corte de Casación: "que no siempre es 
necesario para establecer el reemplazo, con respecto al mari-
do, que exista una declaración de su parte; que este empleo 
puede resultar de las circunstancias;»' (1) es decir, que pue-
de ser tácita; y si puede ser tácita para el marido ¿por qué 
no lo sería respecto á la mujer, siendo idéntica la ley para 
ambos esposos? Esto conduce á borrar del Código los artícu-
los 1,434 y 1,435 y abandonar la ficción del reemplazo al ar-
bitrio del juez. No conocemos mayor herejía jurídica. Bas-
ta señalarla, se refuta por sí misma. El error solo se encuen-
tra en un considerando, pero es tan enorme que hemos de-
bido señalarlo. 

Es casi inútil agregar que si la mujer no ha aceptado el 
reemplazo terminantemente; es decir, de una manera expre-

sa, el inmueble será también una ganancial. La declaración 
del marido cae cuando no ha sido aceptada; y cuando no hay 
declaración de reemplazo, el inmueble es una ganancial. 

I I I . Como se hace el reemplazo. 

380. ¿En qué bienes debe hacerse el reemplazo? Siempre 
hemos supuesto que el reemplazo se hace en inmuebles; es-
ta es la suposición de la ley, y esta suposición es una condi-
ción. No se conciben reemplazos en objetos muebles cuan-
do'se trata de un inmueble propio enajenado. El objeto del 
reemplazo es reemplazar el inmueble vendido en el patrimo-
monio del esposo que enajenó uno de sus propios; y para que 
el esposo saque la misma ventaja del reemplazo, es necesa-
rio que el inmueble vendido esté reemplazado por otro i n -
mueble; los muebles no dan á la mujer las garantías que le 
dan los inmuebles. El marido no puede enajenar los inmue-
bles, mientras en opinión bastante generalizada, se le per -
mite enajenar sus muebles propios. Y aunque no se le reco-
nociese este derecho, la mujer no podía reivindicar los mue-
bles corporales que el marido vendiera, la reivindicación de 
objetos muebles no siendo admitida en derecho francés (ar-
tículo 2,279). Además, los inmuebles aumentan de valor, 
mientras que los objetos muebles corporales se desprecian 
con el tiempo ó por el uso que se hace de ellos. Es precisa-
mente por razón de estas ventajas por lo que la ley ha con-
sagrado la ficción del reemplazo; no tuviera razón de ser si 
se limitaba á reemplazar el precio procedente de la enajena-
ción de un propio inmueble por otros valores mobiliares. (1) 

La Corte de Casación ha sentenciado que el reemplazo he-
cho en objetos muebles es nulo, pero que la mujer solo pue-
de prevalecerse de la nulidad. (2) Hay una sentencia de la 
Corte de Bruselas en el mismo sentido. (3) H e aquí cómo 

1 Troplong, t. I , pág. 840, núm. 1,142. 
2 Denegada, 21 de J u n i o de 1842 (Dalloz, en la palabra Sociedad, núm. 204). 
3 Bruselas, 10 de Ju l io de 1871 ( P a s i c r m a , 1871, 2, 346). 



deben entenderse estas decisiones. El reemplazo en objetos 
muebles no es un reemplazo, es una donación en pago; y 
la ley admite que el marido ceda bienes á RU mujer en reem-
plazo de sus inmuebles enajenados ó de dinero que le perte-
necía; el art . 1,595, dice: bienes es lo que comprende á los 
objetos muebles. N o hay que decir que si la mujer acepta 
semejante cesión, es válida; ya no puede, pues, tratarse de 
pedir su nulidad. La Corte de Bruselas dice que solo la mu-
jer está admitida á criticar esta operación, como no siendo 
conforme á las reglas protectoras de sus derechos; que los 
terceros no pueden invocar una ilegalidad que solo concier-
ne á la mujer. No vemos ilegalidad en hacer lo que el a r -
tículo 1,595 permite. Todo lo que resulta es que no habrá 
reemplazo, habrá una donación en pago. 

381. Lo más á menudo hay una diferencia de valor entre 
el inmueble enajenado y el adquirido en reemplazo. Si el 
inmueble adquirido vale menos, no hay ninguna dificultad, 
la mujer queda acreedora de la comunidad por lo demás; 
lo mismo sucede con el marido. Pero ¿qué debe decidirse si 
el inmueble comprado vale más? ¿Será propio por entero? 
Pothier contesta que su heredad solo será propia por subro-
gación hasta la concurrencia del precio por el que fué ena-
jenado el propio, y que lo demás será una ganancial. Esta 
decisión está fundada en la misma esencia del reemplazo. Es 
una subrogación, dice Pothier; es decir, una ficción; y la fic-
ción solo está establecida para reemplazar al propio enaje-
nado en el patrimonio del esposo que ha hecho la enajena-
ción; lo que implica que el valor inmueble que ha salido de 
su patrimonio por la enajenación, vuelve á entrar en él por 
el reemplazo; más allá de este valor, el reemplazo no tiene 
ya razón de ser, se está en la realidad, el inmueble por lo 
excedente es una adquisición hecha durante el matrimonio, 
y, por consiguiente, una ganancial. Es verdad que la ley ex-
tiende la ficción en el caso del cambio que es también una 

subrogación; el inmueble recibido en cambio es propio por 
el todo aunque tenga un valor más considerable. Pero la 
ley no dice lo mismo del reemplazo; luego se está bajo el im-
perio de los principios que rigen á las ficciones legales: son de 
la más estricta interpretación. Hay además una considera-
ción de hecho que viene en apoyo de los motivos de dere-
cho. Si el inmueble adquirido en reemplazo fuera propio 
por entero, el marido podrá crearse propios á expensas de 
la comunidad; es decir, de la mujer; vendería un propio, y 
haría nueva adquisición por el doble ó triple valor del in -
mueble enajenado; (1) para decir mejor, no habría ya lími-
tes para estas especulaciones interesadas. 

Poth ier , después de haber establecido el principio, le hace 
una excepción. "Si, dice, la suma de que excede el precio 
de la nueva adquisición al precio del reemplazo, fuera poco 
considerable, entiendo que se me debiera considerar como 
habiendo hecho la adquisición entera por mi cuenta, á re -
serva de compensar á la comunidad." (2) ¿Puede admitirse 
esta excepción bajo el imperio del Código? La cuestión está 
muy controvertida, no vemos en ella la menor duda. P o -
thier se sale del rigor de su principio extendiendo la ficción 
de subrogación: el legislador hubiera podido hacerlo; el in-
térprete no tiene este derecho. Lo que prueba que Pothier 
hace la ley, es que admite un límite puramente arbitrario: 
¿Cuándo puede decirse que la diferencia de valor es poco 
considerable? La ficción será extendida ó restringida, según 
el gusto del juez; lo que es contrario á todos los principios. 
El intérprete nunca puede crear disposiciones arbitrarias; 
no lo puede hacer, sobre todo, en materia de ficciones l e -
gales. 

Los autores están muy divididos. Delvincourt y Bel-
1 Váase un ejemplo en una sentencia de Bruselas, 29 de Jul io de 1860 ( T a « ' 

enría, 1851, 2, 147). 
2 Poth ier , De la comunidad, núm. 198. 
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lot dea Minières se apegan al texto, corno se debe cuando 
se t ra ta de una ficción. Desde que se aparta uno de la l e -
t ra de la ley, todo se vuelve inseguro: por esto es que hay 
casi tantos pareceres como autores hay. Unos reproducen la 
distinción de Potbier , otros la abandonan. Estos últimos es-
tán igualmente en desacuerdo entre sí. Colmet de Santerre 
decide que el inmueble adquirido en reemplazo será propio 
por entero á reserva de compensación: esto es hacer decir 
á la ley más de lo que dice. Duranton aplica por analogía 
la disposición del art. 1,407 concerniente al cambio; esto 
es olvidarse que en materia de ficciones la interpretación 
a n a l ó g i c a no se admite. Bugnet , s e g ú n Pothier , hace otras 
distinciones; creemos inútil discutirlas porque no recono-
cemos en los intérpretes el derecho de hacer la ley. (1) 

382. ¿Quién sufre los gastos de reemplazo? Cuando la 
mujer acepta el reemplazo, está como si hubiese hablado 
en el contrato: ella compra; se le debe, pues, aplicar el ar-
tículo 1,593, según el cual los gastos de actas y otros acce-
sorios de la venta están á cargo del comprador. 

IV. Del reemplazo obligatorio. 

383. ¿Está obligado el marido á hacer el reemplazo del 
precio del inmueble que la mujer enajena? Bajo el régimen 
de la comunidad legal, la negativa es segura. (2) Ninguna 
ley impone al marido la obligación de reemplazar el precio, 
y está en el espíri tu del régimen de la comunidad que el 
marido goce á este respecto de entera libertad. ¡La ventaja-de 
este régimen consiste precisamente en la facultad que tienen 
los esposos de hacer servir los bienes de la mujer al aumen-
to del crédito del marido. Cuando la mujer enajena es pa-
ra ayudar al marido; es, pues, necesario que éste conserve la 
libre disposición del dinero; sería contradictorio que el ma-

1 V é a n s e las ci taciones en Aubry y R a u , t . V , pág. 389, n o t a 86, pfo. 507 

L i e j a ! 2 2 de N o v i e m b r e de 1855 (Pasicrisia, 1856, 2 , 415) . 

rido estuviera obligado á reemplazar el propio de la mujer 
por un nuevo propio cuando la heredad, perteneciendo á la 
mujer, solo se enajenó para realizar el valor inmueble y po-
nerlo á la disposición del marido. Si los esposos quieren res-
tringir esta l ibertad inherente al régimen de la comunidad, 
es menester que lo establezcan en su contrato de ma t r imo-
nio, estipulando que el reemplazo será obligatorio para el 
marido. 

Se pudiera objetar que el marido debe vigilar los intere-
ses de la mujer, reemplazando el propio enajenado por un nue-
vo propio. P o r esto es que la ley habla del reemplazo al t ratar 
de la administración de los bienes de la mujer, y es también 
por esta razón por lo que el marido hace la declaración de 
reemplazo en nombre de la mujer. Contestamos que bajo el 
régimen de la comunidad, los intereses de los esposos se con-
funden, aunque tengan un patrimonio que les es propio; la 
mujer es asociada y es justo que realice sus valores inmovi-
liares, cuando se trata de levantar el crédito de su marido ó 
de fortificarlo; ganará en ello por las utilidades que el mari-
do tendrá y de las que ella aprovecha, puesto que caen en la 
comunidad. Así, la ley no dice que el marido deba reempla-
zar el dinero procedente de la enajenación de un propio de 
la mujer ; la teoría del reemplazo implica la idea contraria. 
Si el marido estuviera obligado á hacer el reemplazo, esta 
obligación sería á la vez un derecho; t ratar ía , pues,'como 
mandatar io de la mujer, y, por consiguiente, ésta no tendría 
el derecho de aceptar ó rehusar el reemplazo. Concediendo 
este derecho á la mujer, la ley decide implícitamente que 
el marido no obra como mandatario y que no está obligado 
á hacer el reemplazo. (1) 

384. En principio, el reemplazo es, pues, facultativo. ¿Po-
dría la mujer estipular que el reemplazo será obligatorio pa-
ra el marido? Esto no es dudoso; los esposos pueden hacer 

1 Oolmet de S a n t e r r e , t . V I , pág . 195, núm. 79 bit I I I . 
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las convenciones que lea convengan siempre que no sean con-
trarias á las buenas costumbres ni al orden público, y que 
no sean prohibidas por la ley. En cuanto á prohibición, no 
la hay; la ley 110 se ocupa del reemplazo obligatorio; por es- . 
te solo hecho de no prohibirlo lo autoriza, puesto que nada 
tiene de común con el orden público y las buenas costumbres. 
¿Se dirá que deroga á la libertad que tienen los esposos bajo 
el régimen de la comunidad, para disponer do los bienes co-
mo les acomode? Es seguro que la cláusula limita y restrin-
ge el derecho que tiene la mujer para realizar sus valores in-
muebles en interés de su marido y de la comunidad; pero 
tal es el derecho de los esposos; la mujer pudiera estipular 
que sus propios son inenajenables (núm. 127), con más r a -
zón podrá estipular que sus propios serán reemplazados, en 
caso de enajenación, por otros propios. 

Queda la dificultad de hecho. ¿Cuándo puede decirse que 
el reemplazo es obligatorio? Como esto es una excepción 
á las reglas de la comunidad, deberá ser estipulada por el 
contrato de matrimonio; esta es una cláusula de la comuni-
dad convencional, lo que implica una voluntad terminante-
mente expresada. Decimas que la dificultad es de hecho más 
bien que de derecho. Eu efecto, se trata de interpretar una 
convención y de decidir cuál ha sido la intención de las par-
tes contratantes. Estas cuestiones no pueden ser resueltas a 
priori, (1) dependiendo todo de los términos de la conven-
ción; es imposible establecer reglas en este punto, éstas so-
lo serían probabilidades á las que la realidad da un mentís 
lo más délas veces. El juez examinará, en cada caso, cuál ha 
sido la intención de las partes. Todo cuanto puede decirse, 
en teoría, es que no basta que el reemplazo esté estipulado 
en el contrato para que el marido esté obligado á hacerlo por 
interés de la mujer. L a Corte de Casación se ha pronuncia-

0o en este sentido en un caso en el que el contrato decía que 
si un inmueble propio de los esposos era enajenado, se em-
plearía el dinero en la compra de otros bienes. ¿Era esto una 
cláusula obligatoria? Nó, pues la cláusula no imponía nin-
guna obligación al marido; en efecto, ponía el reemplazo del 
marido en la misma línea que el de la mujer; y no se diría 
seguramente que el marido estuviera obligado á reemplazar 
el precio de sus bienes enajenados, y mucho menos aún que 
la mujer fuese obligada á ello; y si cj. reemplazo no era obli-
gatorio para los bienes del marido, no lo era más para los 
bienes de la mujer. L a convención solo expresaba, pues, la 
voluntad que los esposos tenían de conservar los propios in-
muebles y de reemplazarlos en caso de enajenación; esta in-
tención no basta para dar un derecho á la mujer en contra 
del marido. (I) 

385. Decimos que la mujer debe tener un derecho contra 
el marido; es decir, una acción para obligarlo á hacer el 
reemplazo, para que el reemplazo esté obligatorio. En efec-
to, toda obligación implica una acción correlativa. Cuando, 
pues, el contrato de matrimonio dispone que el marido esta-
rá obligado, en caso de enajenación de un propio de la mu-
jer, á hacer el reemplazo, ésta tendrá acción contra él. Se 
creería que no puede haber duda acerca de este punto, tal 
es así de elemental. Es, en verdad, la opinión común, pero 
está fuertemente combatida porTroplong. "El marido, dice 
este autor, es juez soberano del partido que debe tomar, y 
el derecho de la mujer á un reemplazo no le da acción d u -
rante el matrimonio." He aquí un derecho de nuevo cuño y 
una obligación asaz, singular. Lo que caracteriza á las obl i -
gaciones y á los derechos jurídicos, es que hay un acreedor 
y un deudor, y que el acreedor tiene acción contra el deu-
dor; un derecho sin acción no es un derecho. La acción se-

1 Denegada, 1. ° de Febre ro de 1848(Dal loz, 1851, 5, 465). Rodibre y Pont , 
t. I , pég, 598, núm. 695. 



r ía inconveniente, dice Troplong, y sería causa de discor-
dia entre el marido y la mujer. ¿Qué se entiende por esto? 
¿No. podrá tener la mujer ninguna acción contra el marido 
sin que se le acuse de faltar á las convenciones? E l Código 
Civil no conoce este culto supersticioso de la autoridad ma-
rital; da acción á la mujer contra el marido para pedir la 
disolución de la comunidad, lo que supone lo más á menu-
do una mala gestión; he aquí una acción mucho más escan-
dalosa que la de la mujer tendiendo á obtener un reempla-
zo. Como se ha dicho muy bien, el reemplazo evitará una 
causa de separación, garantizando á la mujer la posibilidad 
de volver á tener sus propios; evita el escándalo, pues, en 
lugar de darle nacimiento. (1) Troplong concluye diciendo 
que la cláusula de reemplazo es más bien indicativa que im-
perativa. U n a cláusula es una convención; toda convención 
implica un derecho y una obligación; luego una acción judi-
cial. ¿Qué es una convención indicativaf Una palabra desnu-
da de sentido. (2) Lo que Troplong dice del reemplazo obli-
gatorio es un tejido de contradicciones. Después de haber 
escrito que la cláusula solo es indicativa, agrega que es un 
cargo, un mandato. ¿Será que un cargo no da derecho de 
de obrar en ejecución del cargo? ¿Será que el mandato solo 
es para el mandatario una indicación, y lo dejará libre para 
hacer lo que quiera, y aun de no hacer nada? Troplong so-
lo hace una reserva á su teoría de una cláusula que no es 
una convención, de un encargo que no es un encargo; con-
viene en que la mujer tiene algunas veces interés en que el 
reemplazo se haga luego; le permite estipular una pena en 
caso de que el marido faltase á su obligación. (3) Esto es una 
nueva contradicción: ¿Puede haber una pena sin obligación 
principal? ¿Y cuando la obligación principal es nula, esta 

1 Colmet de Santer re , t V I , pág. 196, miro. 79 bis I V . 
2 Troplong, t. I , pág. 333, núm. 1,109, y pág. 334, núm. 1,114. 
3 Troplong, 1 .1 , pág. 207, núm. 575, y pág. 324, núma. 1,072 y 1,073. 

nulidad no arrastra la nulidad de la cláusula penal? (artícu-
lo 1,227). 

386. Hay una dificultad cuando la convención, al estipu-
lar que el reemplazo será obligatorio, no contiene plazo en 
el que debe hacerse. La doctrina y la jurisprudencia están 
acordes en decir que, en este caso, el marido puede hacer el 
reemplazo hasta la disolución de la comunidad, y que aún 
podría hacerlo después de la disolución. Esta última propo-
sición es inadmisible, la disolución de la comunidad fija la 
situación de las partes; la mujer cuyo inmueble ha sido ena-
jenado sin reemplazo, solo tiene ya derecho á una compen-
sación (art. 1,476). Aun nos parece muy dudoso que el ma-
rido pueda esperar hasta la disolución del matrimonio para 
hacer el reemplazo, en el sentido de que la mujer no tenga 
ninguna acción contra él para obligarlo á hacerlo antes. La 
mujer, se dice, nunca puede pretender que el marido ha fal-
tado á su obligación, puesto que goza de un término indefi-
nido para el reemplazo. (1) Cuando las partes no estipulan 
plazo, no resulta que el deudor goce de un término indefi-
nido (arts. 1,900 y 1,901). Una oportunidad se presenta 
para hacer el reemplazo, éste es un término tácito conveni-
do por los esposos; si el marido no satisface su obligación, 
la mujer debe tener el derecho de promover contra él para 
obligarlo. La Corte de Caen invoca el art. 1,176, según el 
cual la condición de que un acontecimiento sucederá, puede 
siempre cumplirse cuando no hay tiempo {fijo. (2) Creemos 
que el art. 1,176 es inaplicable, pues no se trata de una 
condición, se trata de un plazo, y el plazo puede ser tácito. 

Si el contrato estipula un plazo, la mujer debe tener a c -
ción contra el marido. Aun en este caso Troplong mantiene 
su doctrina: la cláusula, dice, es más bien indicativa que li-
mitativa. Sin duda, si ninguna ocasión se ha presentado pa-

1 Colmet de Santer re , t. V I , pág. 196, núm. 79 bi* I V . 
2 Caen, 27 de Mayo de 1840 (Dalloz, en la palabra Contrato da matrimonio, 
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ra hacer el reemplazo, el marido no tendrá la culpa: pero se 
supone que se presenta una oportunidad y que el marido 
descuida, no obstante, de hacer el reemplazo; pretender que 
la mujer no tendrá derecho de promover contra él, se viola 
la ley del contrato. Decir, como lo hace Troplong, que el 
marido es administrador de los propios de la mujer y que en 
la letra del contrato tiene mucha latitud, no es decir algo; 
estas son afirmaciones que contradice el contrato: ¿qué s u -
cedería con las convenciones si así se les interpretasen? (1) 

Si la mujer no usa de su derecho durante la comunidad, 
lo renuncia por esto mismo; en este sentido cuando menos, 
que después de la disolución de la comunidad, no tiene ya 
derecho sino á la compensación de su precio. (2) Pudiera 
suceder que no hubiese renuncia; la mujer tendría derecho, 
en este caso, á daños y perjuicios; esta es la consecuencia de 
toda obligación que no puede ya ser cumplida por culpa del 
deudor, y suponemos que hubo negligencia por parte del ma-
rido (art. 1,147). 

387. ¿Tiene efecto contra terceros la cláusula de reempla-
zo? Se supone que el contrato de matrimonio dice que en 
caso de enajenación de un propio de la mujer, el marido de-
be hacer el reemplazo. ¿Resultará que el reemplazo sea una 
condición prescripta para la validez de la enajenación, de 
manera que si el reemplazo no se hace la mujer tendrá derecho 
para promover la resolución de la venta ? La simple cláusu-
la de reemplazo no puede tener efecto contra los terceros; 
es una garantía que la mujer estipula contra su marido; es-
ta garantía no impone ninguna obligación á los terceros que 
contratan con el marido; no están, pues, obligados á cuidar 
de que se haga el reemplazo. La razón de esto es que los 
tareeros adquirentes no pueden estar obligados en virtud de 
una cláusula que no se dirige á ellos. Sin duda deben ha -

1 Troplong, t. I , p&g. 325, núm. 1,074. En sentido contrario, Colmetde San-
terre, t. VI , pág. 196, núm. 79 bis IV . 

2 Angers, 18 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 82). 

cerse presentar el contrato de matrimonio para asegurarse 
de los derechos del marido. Pero la simple cláusula de que 
se hará reemplazo, no altera los derechos de los esposos. 
Casada bajo el régimen de la comunidad, la mujer conser-
va el derecho de enajenar sus propios, y el reemplazo que 
debe hacer el marido no impide que esté capaz para enaje-
nar. Es solo después de la enajenación cuando nace para el 
marido la obligación de hacer el reemplazo; en este momen-
to los terceros adquirentes solo tienen una obligación, la de 
pagar el precio, y deben hacerlo en manos del marido, co-
mo administrador de los bienes de su mujer, sin poder exi-
gir que el marido haga reemplazo. Estando sin derecho, es-
tán también sin obligación. Diremos más adelante que suce-
de de otra manera cuando los esposos están casados bajo el 
régimen dotal; la mujer dotal no puede enajenar los bienes 
dótales; si el contrato permite la enajenación á cargo de reem-
plazo, los terceros están en la obligación de cuidar que éste ' 
se haga, pues el reemplazo es la condición bajo la que el in-
mueble puede ser enajenado. Bajo el régimen de la comuni-
dad, al contrario, la enajenabilidad es la regla, y la cláusu-
la de reemplazo no deroga á la regla, no prohibe á la mujer 
el enajenar, ni al marido el recibir el precio; está, pues, sin 
efecto con relación á los terceros. 

La doctrina es contraria en este sentido, (1) y la jurispru-
dencia, después de algunas hesitaciones, ha consagrado la 
opinión enseñada por los autores. H a y sentencias^ue han 
decidido que la obligación de empleo constituye una condi-
ción de capacidad para la mujer, de manera que la mujer co 
mún se volviera incapaz para enajenar sus propios. Esta es 
sin duda la tradición romana del régimen dotal, lo que ex-
travió á las cortes; la mujer común es capaz para enajenar, 

1 Anbry y Ra„ , t. VI, págs. 307 y siguientes, y nota 82, y las a u t n r i ^ , . « 
q u e d a n . Colmet de Santerre. t. VI, pág. 197, núm. 79 bit V a U t ° r ' d 8 d f e 8 
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y la garantía que estipula para el reemplazo del precio no la 
hace, por cierto, incapaz. (1) Esi nútil insistir en este error; la 
Corte de Casación lo condenó y está ya abandonado. Lo que 
prueba que se trata de una preocupación romana, es que las 
sentencias casadas por la Corte Suprema han sido pronuncia-
das en los países de derecho escrito, y la Corte de Casación 
tiene buen cuidado de establecer la diferencia que existe, en 
este punto, entre un régimen que está fundado en la inena-
jenabilidad de los bienes dótales, y un régimen que mantie-
ne el principio de la enajenabilidad. (2) 

388. Las consecuencias de la jurisprudencia antigua eran 
graves: tendían nada menos que á imprimir el carácter de 

• dotalidad á los propios de la mujer, cuando al casarse bajo 
el régimen de la comunidad, estipulaba el reemplazo en ca-
so de enajenación. Un contrato de matrimonio tiene la cláu-
sula siguiente: los esposos, al adoptar el régimen de la co-
munidad, se han reservado la facultad de enajener sus pro-
pios, á reserva de reemplazo,{por parte del fu turo esposo, 
por el precio 'que reciba de los propios de la mujer. Esta 
cláusula, dice la Corte de Dijon, debe tener un efecto; este 
efecto no puede ser otro que el de declarar nulas las enaje-
naciones de los propios de la mujer que no hubiesen sido se-
guidas de un reemplazo inmediato y de poner al abrigo es-
tos bienes de la acción de los acreedores. Esto era aplicar 
al régimen de la comunidad las reglas del régimen dotal, y 
la Corte lo confesaba: Los esposos, dice, están libres para 
estipular la dotalidad de los bienes de la mujer, aunque ca-
sándose bajo el régimen de la comunidad, y lo hacen, en 
cierto punto, al estipular que los bienes de la mujer no po-
drán ser enajenados sin reemplazo. Sin duda, dice la Corte 
de Casación, al casar la sentencia de la Corte de Dijon, los 

1 Véanse las sentencias citadas en el Repertorio de Dalloz, en la palabra Con-
trato de matrimonio, núm. 1,462, y Caen, 21 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 
2, 81). 

2 Casación, 1. ° de Marzo de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 122). 

esposos pueden, bajo el régimen de la comunidad, someter 
los propios de la mujer al régimen dotal, pero esta conven-
ción debe ser expresa, dice el art. 1,392; y la obligación de 
reemplazo no quita á la mujer el derecho de enajenar sus in-
muebles, de hipotecarlos y obligarlos; esta cláusula nada 
tiene que ver con los terceros, da solo á la mujer un recur-
so contra su marido en el caso en que no hiciera reemplazo 
del precio de los bienes enajenados. (1) La doctrina conde-
nada por la Corte de Casación era tan peligrosa como poco 
jur ídica. Al ver que los esposos estaban casados bajó~el ré-
gimen dotal, los terceros debían creer que la mujer tenía 
derecho para obligar sus bienes; contrataban con toda con-
fianza, y después la mujer les oponía la cláusula de empleo 
y se substraía así á la ejecución de sus compromisos. Las 
cortes decían en vano que los terceros debían conocer las 
convenciones matrimoniales de aquellos con quienes t ra ta -
ban; son precisamente estas convenciones las que los enga-
ñaban cuando se interpretaban en el sentido de la dotalidad 
Esto era aplicar contra los terceros, y en gran perjuicio su-
yo, una cláusula de empleo que, por su naturaleza, solo con-
cierne á los esposos entre sí, pues no tiene otro objeto, y no 
puede tener otro efecto que el de hacer el reemplazo obl i -
gatorio cuando, en regla general, es facultativo. (2) 

389. ¿Pueden las partes estipular la cláusula de empleo 
con el efecto que el empleo será obligatorio para con los 
terceros, de manera que la validez de las enajenaciones y de 
los compromisos contraídos por la mujer serán subordina-
dos al reemplazo? Lá afirmativa está admitida por los au-
tores y por la jurisprudencia, y nonos parece dudosa. Se per-
mite á los esposos estipular que los bienes de la mujer co-
mún serán enajenables; esta convención, como todas las con-
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venciones matrimoniales, puede ser opuesta á los terceros. 
Con más razón pueden los esposos convenir en que la enaje-
nación de los bienes de la mujer solo podrá hacerse ba-
jo condición de reemplazo; y esta convención puede igua l -
mente oponerse á los terceros; esto será la dotalidad en gra-
do menor, la enajenación no siendo permitida sino bajo cier-
tas condiciones; y quien puede lo más puede lo menos. Los 
terceros no deben quejarse, pueden hacerse presentar el con-
trato de matrimonio de los esposos, y según las nuevas le r 

yes promulgadas en Francia y en Bélgica, saben por las ac-
tas del estado civil si los esposos han hecho un contrato an-
te notario público. 

¿Cuáles son los efectos de la cláusula? Acerca de este pun-
to ha habido largas discusiones y una gran diversidad en 
la jurisprudencia. En los países de dotalidad, la inenajena-
bilidad de los bienes dótales está siempre gozando gran favor, 
y , por consiguiente, las cortes están inclinadas á interpretar 
las cláusulas de reemplazo en el sentido de la inenajenabi-
lidad. Hemos dicho más atrás (núm, 128) que la Corte de 
Casación ha condenado estas exageraciones romanas. Las 
partes están libres para estipular lo que quieran, aun la ine-
najenabilidad de los bienes de la mujer, pero la ley quiere 
que ésta estipulación sea expresa (art. 1,392); si la cláusula 
de empleo no declara inenajenables los bienes de la mujer, 
quedarán bajo el imperio del derecho común, á pesar d é l a 
cláusula; este es hoy un principio umversalmente admitido 
que la cláusula de empleo no imprime carácter de dotalidad 
á los bienes, aunque el empleo fuese obligatorio para los ter-
ceros. ¿Cuál será en este caso el efecto de la cláusula? Se 
debe siempre consultar el contrato de matrimonio, puesto 
que todo depende de las convenciones que constan en él. (1) 

La cuestión fué presentada ante la Corte de Casación en 
los siguientes términos: Se dice en un contrato de matr imo-

1 Caen, 6 de Agosto de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 27). 

tiio que el precio de los propios de la mujer no podrá ser re-
cibido por el marido, sino bajó la condición de reemplazo; 
después, el contrato agrega: "La cláusula citada tendrá efec-
to para con los terceros, quienes deberán conformarse con 
ella para liberarse, no obstante sentencias contrarias que pu-
dieran ser interpretadas favorablemente para ellos, n En el 
caso, la voluntad de las partes no era dudosa; la cláusula 
no hacía inenajenables los bienes de la mujer, tenía por ob-
jeto garantizar el empleo del precio; la mejor garantía era 
seguramente interesar á los compradores en el reemplazo, 
no permitiéndoles pagar sino cuando fuese hecho éste. Esta 
cláusula, dice la Corte, nada tiene de contrario á las leyes ni 
á las buenas costumbres, puesto que la obligación que im-
pone á los terceros, es de derecho, bajo el régimen dotal. 
Los terceros no pueden quejarse, pues al comprar los b i e -
nes de la mujer, tuvieron conocimiento de la cláusula del 
contrato de matrimonio, y aceptaron así tácitamente la obli-
gación de cuidar que se hiciera el reemplazo; he aquí el mo-
tivo jurídico de la obligación que incumbe á los terceros; no 
se puede objetar que éstos, siendo extraños en el contrato de 
matrimonio, no pueden estar ligados por una cláusula á la 
que no consintieron; el contrato de matrimonio puede ser 
opuesto á los terceros, en tanto que determina los derechos 
de los esposos; si el contrato dice que el marido no puede 
recibir el precio de la venta sino justificando el empleo, los 
terceros adquirentes no podrán pagarle sino bajo esta con-
dición; se someten á ella al comprar; hay, pues, consenti-
miento por su parte. En el caso, se objetaba que la mujer 
había declarado renunciar la condición de reemplazo. La 
Corte contesta que la renuncia es nula, puesto que modifica 
las condiciones matrimoniales, las que no pueden sufrir nin-
gún cambio. Después de la disolución del matrimonio, la 
mujer puede renunciar derechos que se establecieron exclu-
sivamente en favor suyo, respetando derechos adquiridos; 



no lo puede hacer durante el matrimonio. (1) La consecuen-
cia es que si los compradores pagan sin que haya habido 
reemplazo, quedan deudores del precio. La venta no es nu-
la, pero la mujer puede pedir su rescisión si el comprador 
no paga el precio. Este es el derecho común. 

390. La cláusula de empleo presenta además otra dif i -
cultad. Se pregunta si el reemplazo tendrá lugar de derecho 
pleno, en el sentido de que existirá por el solo hecho de que 
el marido haya comprado un inmueble en ejecución del con-
trato, sin declaración y sin aceptación de la mujer. La doc-

. trina está muy insegura en este punto. Debe desde luego 
distinguirse entre la declaración del reemplazo y la acepta-
ción. L a declaración está requerida por la ley como una con-
dición de la subrogación que autoriza; no vemos con qué 
derecho pudieran las partes substraerse á una obligación 
que de ley impone. N o olvidemos que se trata de una ficción 
legal; todo es, pues, de la más estricta interpretación. Es en 
el momento de la adquisición cuando debe ser hecha la decla-
ración; debe mencionar el origen del dinero y la intención 
de subrogar; sin esta doble declaración no pudiera haber 
reemplazo. La convención de reemplazo, aunque fuera obli-
gatoria para los terceros, no substituye á la declaración 
de reemplazo. ¿Cuál es su objeto? El de obligar al marido á 
hacer el reemplazo interesando en él á los terceros. Queda 
por saber bajo qué condiciones habrá reemplazo cuando el 
marido quiera hacerlo; los aits. 1,434 y 1,435 contestan á 
esta cuestión. 

¿ E s también necesario que la mujer acepte? Suponemos 
la cláusula obligatoria. En nuestro concepto, la mujer no 
debe aceptar. ¿Por qué exige la ley la aceptación? Porque 
el marido obra sin poder; no habiendo consentido la mujer, 
está llamada á hacerlo y consiente aceptando. Tal no es ya 
la situación cuando el contrato impone al marido la obliga-

1 Denegada, 16 de J u l i o de 1866 (Dalloz, 1865, 1, 131). 

ción de hacer el reemplazo; la cláusula es un mandato que 
el marido está obligado á cumplir; no t ra ta ya como geren-
te de negocios, sino como mandatario, y el mandatario es 
el intermediario del mandante, este último es el que consien-
te, el que habla en el contrato. Luego la mujer adquiere 
cuando el marido hace la adquisición, y adquiere con decla-
ración de reemplazo; por lo tanto, se hace propietaria y el 
reemplazo está consumado. Se objetaría en vano que la ad-
quisición hecha por el marido puede no convenir á la mu-
jer y que no se debe invocar contra ella una cláusula que 
fué estipulada en su favor. Esto es raciocinar mal; no se . 
trata de una cuestión de interés, se trata de una cuestión de 
derecho: ¿ H a dado mandato la mujer, ha consentido? Si; 
luego el reemplazo está hecho; la mujer no puede revocar 
su consentimiento. Debe aceptar cuando el marido compra; 
pero cuando hay reemplazo obligatorio, ella misma es quien 
compra, y sería absurdo hacerle aprobar lo que ella misma 
ha hecho, y aun más absurdo permitirle que rehuse un 
reemplazo que ella misma consintió. 

¿Qué se dice en la opinión contraria? Troplon«* invoca 
primero la tradición. Escuchemos á Lebrum que se nos opo-
ne. Comienza por decir que no basta que se haya'estipulado 
el reemplazo por un contrato de matrimonio, para que el 
reemplazo exista; se necesita además la declaración de reem-
plazo y la aceptación de la mujer. Tal .es la regla y es in -
contestable. Pero, continúa Lebrun, esta regla sufre excep-
ción en el caso en que haya cláusulas en el contrato de ma-
trimonio equivalentes á un consentimiento dado durante el 
matrimonio. (1) Se ve que el testimonio de Lebrun se vuel-
ve en contra de quien lo invocó. La cláusula de reemplazo 
puede substituir á la aceptación cuando implica un consen-
timiento. He aquí la .teoría de Lebrun, es la nuestra. Que-
da por saber si la cláusula vale ó no como consentimiento. 

j 

1 Lebrun , l)e la comunidad, pága. 317 y siguientes, núme. 66 y 68. 



Esta cuestión es (le hecho, puesto que depende de la i n t e r -
pretación del contrato. La Corte de Bourges ha decidido, en 
un caso, que la cláusula de reemplazo no valía de acepta-
ción. Troplong se prevalece de esta sentencia; en verdad, la 
disposición solo interpreta la cláusula de un contrato, no 
asienta en principio que la aceptación esté siempre requer i -
da á pesar de la cláusula de reemplazo; dice que la c láusu-
la para valer como aceptación, no debe presentar ninguna an-
bigüedad, que el sentido debe ser claro por interés de las 
partes contratantes y por interés de los terceros. (1) N o s -

• otros no decimos otra cosa. L o que Troplong agrega en apo-
yo de estas pretendidas autoridades no está para dar crédi-
to á su opinión. No puede negar que la cláusula de reem-
plazo obligatorio encierra un mandato, pero dice que no es 
un mandato para comprar definitivamente en nombre de la 
mujer. Si un mandato estuviera así limitado, es seguro que 
habría que atenerse á la convención, pero no se encuentra en 
la cláusula nada que pueda hacer sospechar estas restriccio-
nes; digamos más, si se admiten, la cláusula se hace inútil 
y no tiene ya ningún sentido: habría mandato sin que hu-
biera ningún poder dado al mandatario. Este es un manda-
to que Troplong imagina para la necesidad de su causa. (2) 

391. Hay una última hipótesis en la que los autores es-
tán igualmente divididos. La cláusula dice que la primera 
adquisición hecha por el marido después de la enajena-
ción del propio de la mujer , le servirá de reemplazo. ¿Es 
necesario, en este caso, una declaración de reemplazo y una 
aceptación ? Se pudiera creer que la declaración y la acep-
tación son inútiles, habiendo declarado los esposos su vo-
luntad de antemano. Si el reemplazo fuera regido por el de-
recho común, seríamos de esta opinión. Pero el reemplazo es 

1 Bourges, 1. ® de Febrero de 1831 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri-
monio. núm. 1,424). 

2 Mour lon, Repeticiones, t. I I I , pág. 70, nota. Véanse, en diverso sentido, 
las autoridades citadas por Aubry y R a u . t. V , pág. 308, nota 33.. 

una ficción, y no pertenece á las partes derogar á las pres-
cripciones de la ley para que haya ficción. H a y , lo hemos 
dicho (núm. 390), en lo que concierne á la declaración de 
reemplazo. En cuanto á la aceptación solo es un consenti-
miento; y nada impide que la mujer consienta de antemano 
dando á su marido un mandato limitado: si la cláusula de 
reemplazo obligatorio vale aceptación, con más razón suce-
derá lo mismo cuando la mujer declara en el contrato que 
acepta, á título de reemplazo, la primera adquisición hecha 
por el marido. ¿Se dirá que la mujer se pone así á la mer -
ced del marido, quien quedará libre de hacer una adquisición 
desventajosa para la mujer? Nuestra respuesta es muy sen-
cilla: la mujer así lo quiso. Si entendía reservarse la facul-
tad de rehusar el reemplazo, debió decirlo. Si nada dice, se 
le aplicará el derecho común que rige al mandato: consien-
te; luego no puede derogar su consentimiento. (1) 

SECCION II.—Del pasivo de la comunidad. 

392. El pasivo de la comunidad presenta una dificultad 
análoga á la que hemos examinado al tratar del activo. Se 
t ra ta de saber si las deudas que entran en el pasivo de la 
comunidad son las deudas de una persona moral, ó si son de 
los esposos asociados. He aquí cuál es el interés de la cues-
tión. Se consideran géneralmente como personas morales á 
las compañías de crédito, de comercio ó de industria de que 
habla el art. 529, ó, en términos más generales, las socie-
dades de comercio, excepto las sociedades en participación. 
Toda sociedad tiene un activo y un pasivo. Cuando la socie-
dad es una persona civil, los bienes pertenecen á este sér fic-

1 Toullier, t. X I I , pág. 314, núm. 363. Duranton, t. X I V , pág. 603, número 
430. Troplong, t. I , pág. 338. núm. 1,138. Rodifere y P o n t exigen siempre la 
aceptación (t. I , pág. 594, núm, 689), Aubry y Rau (t. V I , pága. 308 y siguien-
tes , nota 84) hacen distinciones que el legislador solo t iene el derecho de h a -
cer . 



Esta cuestión es (le hecho, puesto que depende de la i n t e r -
pretación del contrato. La Corte de Bourges ha decidido, en 
un caso, que la cláusula de reemplazo no valía de acepta-
ción. Troplong se prevalece de esta sentencia; en verdad, la 
disposición solo interpreta la cláusula de un contrato, no 
asienta en principio que la aceptación esté siempre requer i -
da á pesar de la cláusula de reemplazo; dice que la c láusu-
la para valer como aceptación, no debe presentar ninguna an-
bigüedad, que el sentido debe ser claro por interés de las 
partes contratantes y por interés de los terceros. (1) N o s -

• otros no decimos otra cosa. L o que Troplong agrega en apo-
yo de estas pretendidas autoridades no está para dar crédi-
to á su opinión. No puede negar que la cláusula de reem-
plazo obligatorio encierra un mandato, pero dice que no es 
un mandato para comprar definitivamente en nombre de la 
mujer. Si un mandato estuviera así limitado, es seguro que 
habría que atenerse á la convención, pero no se encuentra en 
la cláusula nada que pueda hacer sospechar estas restriccio-
nes; digamos más, si se admiten, la cláusula se hace inútil 
y no tiene ya ningún sentido: habría mandato sin que hu-
biera ningún poder dado al mandatario. Este es un manda-
to que Troplong imagina para la necesidad de su causa. (2) 

391. Hay una última hipótesis en la que los autores es-
tán igualmente divididos. La cláusula dice que la primera 
adquisición hecha por el marido después de la enajena-
ción del propio de la mujer , le servirá de reemplazo. ¿Es 
necesario, en este caso, una declaración de reemplazo y una 
aceptación ? Se pudiera creer que la declaración y la acep-
tación son inútiles, habiendo declarado los esposos su vo-
luntad de antemano. Si el reemplazo fuera regido por el de-
recho común, seríamos de esta opinión. Pero el reemplazo es 

1 Bourges, 1. ® de Febrero de 1831 (Dalloz, en la palabra Contrato de matri-
monio. núm. 1,424). 

2 Mour lon, Repeticiones, t. I I I , pág. 70, nota. Véanse, en diverso sentido, 
las autoridades citadas por Anbry y R a u . t. V , pág. 308, nota 33.. 

una ficción, y no pertenece á las partes derogar á las pres-
cripciones de la ley para que haya ficción. H a y , lo hemos 
dicho (núm. 390), en lo que concierne á la declaración de 
reemplazo. En cuanto á la aceptación solo es un consenti-
miento; y nada impide que la mujer consienta de antemano 
dando á su marido un mandato limitado: si la cláusula de 
reemplazo obligatorio vale aceptación, con más razón suce-
derá lo mismo cuando la mujer declara en el contrato que 
acepta, á título de reemplazo, la primera adquisición hecha 
por el marido. ¿Se dirá que la mujer se pone así á la mer -
ced del marido, quien quedará libre de hacer una adquisición 
desventajosa para la mujer? Nuestra respuesta es muy sen-
cilla: la mujer así lo quiso. Si entendía reservarse la facul-
tad de rehusar el reemplazo, debió decirlo. Si nada dice, se 
le aplicará el derecho común que rige al mandato: consien-
te; luego no puede derogar su consentimiento. (1) 

SECCION II.—Del pasivo de la comunidad. 

392. El pasivo de la comunidad presenta una dificultad 
análoga á la que hemos examinado al tratar del activo. Se 
t ra ta de saber si las deudas que entran en el pasivo de la 
comunidad son las deudas de una persona moral, ó si son de 
los esposos asociados. He aquí cuál es el interés de la cues-
tión. Se consideran géneralmente como personas morales á 
las compañías de crédito, de comercio ó de industria de que 
habla el art. 529, ó, en términos más generales, las socie-
dades de comercio, excepto las sociedades en participación. 
Toda sociedad tiene un activo y un pasivo. Cuando la socie-
dad es una persona civil, los bienes pertenecen á este sér fic-

1 Toullier, t. X I I , pág. 314, núm. 363. Duranton, t. X I V , Pág. 603, número 
430. Troplong, t. I , pág. 338. núm. 1,138. Rodifere y P o n t exigen siempre la 
aceptación (t. I , pág. 694, núm, 689), Aubry y Rau (t. V I , pága. 308 y siguien-
tes , nota 84) hacen diBtinclonea que el legislador aolo t iene el derecho de h a -
cer . 



ticio que la ley distingue de los asociados; asi misino las 
deudas están á cargo de este sér moral; los socios, mientras 
dura la sociedad, no poseen bienes y no están obligados por 
las deudas. He aquí el interés'práctico de la cuestión. Se apli-
ca á la sociedad, considerada como persona civil, el princi-
pio establecido por el art. 2,092 (ley hipotecaria, art. 7): quien 
obliga á su persona, obliga á sus bienes; de manera quelos bie-
nes de la sociedad son la prenda de sus acreedores (art. 2,093; 
ley hip., art. 8). Da esto la consecuencia que los acreedo-
res de la sociedad se pagan del patrimonio social, de prefe-
rencia á los acreedores de los socios. ¿Sucede lo mismo con 
los acreedores de la comunidad para con los acreedores de 
los esposos? 

La cuestión no puede presentarse en lo que se refiere á 
los acreedores del marido. En efecto, es de principio que to-
da deuda del marido es deuda de la comunidad; luego los 
acreedores del marido se vuelven acreedores de la comuni-
dad cuando sus créditos son anteriores á la celebración del 
matrimonio; y si la deuda fué contraída durante el matri-
monio, se aplica la regla que el marido al obligarse obliga 
á sus bienes; y los bienes del marido y los de la comunidad 
forman un solo patrimonio, del que dispone el marido como 
señor y dueño y que obliga al obligarse. Desde luego, no 
puede haber conflicto entre los acreedores del marido y los 
de la comunidad, unos y otros tienen por prenda el mismo 
patrimonio. 

Se dirá que nuestra proposición es demasiado absoluta en 
lo que se refiere á deudas anteriores al matrimonio: estas 
deudas no entran todas en la comunidad, puesto que las deu-
das inmobiliares están excluidas; de manera que las deudas 
inmobiliares del marido le quedan personales y no pue-
den demandarse á la comunidad. Respecto de los acreedo-
res de las deudas inmobiliares, el conflicto pudiera, pues, pre-
sentarse en teoría: ¿Serán éstos preferidos á los acreedores 

de la comunidad? Esto supone que la puesta en comunidad 
de los bienes de los esposos es una enajenación. Y hemos di-
cho más atrás que los bienes comunes continúan pertene-
ciendo á ambos esposos considerados como asociados. Esto 
decide la cuestión de deudas. Ninguna deuda puede estar á 
cargo de un patrimonio social distinto del patrimonio de los 
esposos, puesto que los bienes sociales son los bienes de los 
esposos. (1) 

393. Hasta aquí solo hemos hablado de los acreedores 
del marido. P a r a con ellos no hay dificultad práctica; los 
autores que consideran á la comunidad como una persona 
moral, ni siquiera suponen un conflicto entre los acreedores 
de la comunidad y los acreedores del marido. Pero pretenden 
que el conflicto existe entre los acreedores de la mujer y los 
de la comunidad, y que en esta hipótesis, éstos deben preferirse 
á los acreedores de la mujer. "La comunidad, dice Troplong, 
forma tanto un cuerpo distinto, que los acreedores persona-
les de la mujer son pospuestos á los acreedores de la comuni-
dad en los efectos de la comunidad." Troplong cita en apoyo 
de su opinión una sentencia déla Corte de Casación. (2) Exa-
minemos primero la cuestión en teoría. Decimos que el 
conflicto no puede presentarse. Pava las deudas contraidas 
por la mujer durante el matrimonio, estoes seguro. En efec-
to, la mujer no tiene el derecho de obligar á la comunidad 
por las obligaciones que consiente, á no ser que contraiga 
con autorización de su marido; en este caso, sus deudas 
entran en la comunidad y se vuelven deudas del marido, de 
manera que los acreedores de la mujer y los de la comuni-
dad están en una misma línea: no puede tratarse de prefe-
rencia entre acreedores cuyos derechos son idénticos. Que 
si la mujer contrae con autorización de justicia, solo obliga 

1 Oolmet de Santerro, t. V I , pág. 41, niioi. 18 bis I I I , y p&g. 42, núm. 81 
bis IV. 

2 Troplong, t. I , pág. 151, núm. 320. 



la nuda propiedad de los bienes que le son personales; sus 
acreedores no se vuelven acreedores de la comunidad. ¿Se-
rá porque la comunidad es una persona moral? Nó, es por-
que la mujer no puede obligar á la comunidad de la que el 
marido es señor y dueño. En cuanto á las deudas de la mu-
jer anteriores al matrimonio, caen en la comunidad como las 
del marido, cuando son mobiliares y que tienen fecha cierta; 
á este respecto hay una diferencia entre el marido y la mu-
jer . Si las deudas no tienen fecha cierta, no caen en la co-
munidad, los acreedores solo tienen acción en nuda propie-
dad de los propios de la mujer, por consiguiente, no puede 
haber conflicto entre estos acreedores y los de la comuni-
dad; luego no hay preferencia. (I) 

La sentencia invocada por Troplong está tan mal anali-
zada, que se tiene dificultad en entender lo que la Corte de 
Casación sentenció. Se trataba de saber si el principio de 
la división de las deuda3 entre los herederos impide la apli-
cación del art. 883, según el cual el reparto es declarativo 
de propiedad, y luego si el principio consagrado por el ar-
ticulo 883 es aplicable á la comunidad. Acerca de este ú l -
timo punto no hay duda, y el primero es extraño á los es-
posos comunes en bienes. Eesul ta del art. 883 que los cré-
ditos puestos en los lotes de los herederos del marido, no 
pueden ser embargados por los acreedores déla mujer, y que 
el embargo hecho antes de la partición viene á caer por el 
efecto declarativo del reparto. ¿Es esto una preferencia para 
los acreedores de la comunidad en contra de los acreedores 
de la mujer? La cuestión no tiene sentido común. En efec-
to, si el crédito hubiera sido puesto en el lote de la mujer , 
los acreedores de los herederos del marido no hubieran teni-
do ninguna acción en este crédito. ¿Quiere esto decir que 
los acreedores de la mujer son preferidos á los de la comu-
nidad? No puede haber conflicto entre acreedores que, en el 

caso, tienen deudores distintos. ¿De qué se trataba en el 
proceso? Un acreedor personal de la mujer embarga por mi-
tad un crédito debido á la comunidad invocando ladivÍ3Íón 
de los créditos entre los herederos. Su demanda fué des-
echada. ¿Lo fué porque los acreedores de la comunidad son 
preferidos á los acreedores de la mujet? Nó, esta cuestión 
no fué tocada. El demandante invocaba únicamente el prin-
cipio de la división de los créditos consagrado por los ar-
tículos 873 y 1,220, y la Corte de Casación rechazó su pre-
tensión fundándose en el art. 883; el crédito puesto en el lo-
te de los herederos del marido escapaba por esto mismo á la 
acción de los acreedores de la mujer. (1) 

394. La cuestión de la personificación de la comunidad 
se presentía también en materia de compensación. En una 
sociedad de comercio, suponien do que forme una persona 
civil, el activo social es distinto del patrimonio de los asocia-
do1«; si la sociedad es acreedora, este crédito pertenece al sér 
moral, no pertenece á los socios. Estos no son, pues, acree-
dores de los deudores sociales;de estojse sigue que sisón deu-
dores de un deudor social, no le puedan oponer en compen-
sación lo que debe á la sociedad por la parte que ellos tie-
nen en ella, pues son deudores y no acreedores; ó si se quie-
re, el deudor de la sociedad no es deudor de los socios; lue-
go la compensación es imposible. 

¿Sucede lo mismo en materia de comunidad? Debe distin-
guirse entre el marido y la mujer. El marido, siendo dueño 
y señor de la comunidad, resulta que lo3 créditos de ésta 
son suyos, lo mismo que es deudor de las deudas sociales; 
el marido puede, pues, compensar sus deudas con los crédi-
tos de la comunidad. (2) La mujer, al contrario, no puede 
compensar sus deudas con los crédit >s de la comunidad, 
porque estos créditos no le pertenecen, ni siquiera por su 

1 Denegada, 24 de E n e r o de 1837 (Dulloz, en la palabra Contrato de matri-
monio, núm. 2 ,319) . 

2 Bruselas, 15 de Febrero de 1834 (Pasicritia, 1834, 2, 44). 



parte. ¿Es porque la comunidad es una persona civil? Nó, 
es porque el activo social pertenece al marido y se confun-
de con su patrimonio; la mujeres, pues, deudora y no acree-
dora, lo que hace la compensación imposible. (1) 

ARTICULO I.—De las deudas qúe entran en el pasivo 
de la comunidad. 

§ I . — N O C I O N E S GENERALES. 

395. La comunidad tiene un pasivo como tiene un act i -
vo. Pasiva ni activamente forma un cuerpo moral distinto 
de los esposos. Cuando se dice que la comunidad tiene un 
pasivo, esto no quiere decir que las deudas que entran en 
él sean deudas de una persona civil; son las deudas de los 
esposos considerados como asociados, así como los bienes de 
la comunidad son los bienes de ambos esposos asociados. L o s 
esposos tienen también deudas que no entran en la comuni-
dad que les quedan propias, así como tienen un patrimonio 
propio. Hay, pues, tres patrimonios pasivos, como hay tres 
patrimonios activos: la comunidad tiene su pasivo como ca-
da esposo tiene el suyo. Acabamos de decir que la cuestión 
de saber si la comunidad es una persona civil, no tiene niu-
gúu interés en lo quw se refiere á las deudas que están á su 
cargo. Son las deudas de ambos esposos. Durante la comu-
nidad, el marido es quien es deudor; él á quien se persigue; 
él quien está obligado á pagar y lo está, no solo en los bie-
nes comunes, sino también, en sus propios; si es señor y due-
ño del activo social, lo es de sus propios bienes, en contra es 
también deudor de las deudas sociales. Esto es muy natural 
en lo que concierne á las deudas contraídas durante la co-
munidad, pues el marido es quien contrata y solo él tiene 
derecho para obligar á la comunidad. Lo mismo pasa con 
las deudas anteriores á la celebración del matrimonio; siem-
pre que tengan fecha cierta, las deudas de la mujer entran 

en el \ asivo de la comunidad, y el marido es deudor de ellas, 
está obligado á pagarlas como jefe de la comunidad, no so-
lo con los bienes comunes, sino también con los suyos, en 
el sentido de que un antiguo adagio dice: Quien se casa con 
la mujer, se casa con sus deudas. Pero en la disolución de 
la comunidad, el activo se divide, así como el pasivo; la mu-
jer debe soportar la mitad de las deudas comunes. Diremos 
más adelante qué privilegios le concede la ley en este punto. 

396. ¿ Po r qué ciertas deudas de los esposos entran en la 
comunidad, mientras que otras les quedan propias? La co-
munidad no es una sociedad universal, comprendiendo todos 
los bienes presentes y futuros de los socios; es justo que tam-
bién estén obligados por ciertas deudas que les quedan pro-
pias. ¿Cuál es el principio que sigue la ley á este respecto? 
Hay que distinguir entre las deudas presentes; es decir, las 
que tienen los esposos cuando la celebración del matrimo-
nio y las que contraen durante la comunidad. 

En cuanto á las deudas anteriores al matrimonio, la ley 
sigue el principio de que el activo mobiliar está gravado con 
deudas mobíliares. La comunidad legal, dice Pothier, está 
cargada con todas las deudas mobiliares de que cada uno de 
los cónyuges era deudor cuando la celebración del matrimo-
nio; esto está conforme con un principio de nuestro antiguo 
derecho francés: "que las deudas muebles de una persona 
están á cargo de la universalidad de sus muebles.n Cada uno 
de los cónyuges, al casarse, haciendo entrar la universalidad 
de sus muebles en la comunidad legal, resulta que la comu-
nidad debe estar obligada á pagar sus deudas muebles. (1) 
El principio parece estar conforme con la regla de equidad 
que quiere que los cargos estén soportados por aquel que tie-
ne los beneficios. En realidad, la aplicación que la ley hace 
del principio á la comunidad, lastima á la equidad, pues 
ésta es la igualdad. Y en el sistema del Código no hay 

1 Pothier , De la comunidad, núm. 233. 



parte. ¿Es porque la comunidad es una persona civil? Nó, 
es porque el activo social pertenece al marido y se confun-
de con su patrimonio; la mujeres, pues, deudora y no acree-
dora, lo que hace la compensación imposible. (1) 

ARTICULO I.—De las deudas qúe entran en el pasivo 
de la comunidad. 

§ I . — N O C I O N E S GENERALES. 

395. La comunidad tiene un pasivo como tiene un act i -
vo. Pasiva ni activamente forma un cuerpo moral distinto 
de los esposos. Cuando se dice que la comunidad tiene un 
pasivo, esto no quiere decir que las deudas que entran en 
él sean deudas de una persona civil; son las deudas de los 
esposos considerados como asociados, así como los bienes de 
la comunidad son los bienes de ambos esposos asociados. L o s 
esposos tienen también deudas que no entran en la comuni-
dad que les quedan propias, así como tienen un patrimonio 
propio. Hay, pues, tres patrimonios pasivos, como hay tres 
patrimonios activos: la comunidad tiene su pasivo como ca-
da esposo tiene el suyo. Acabamos de decir que la cuestión 
de saber si la comunidad es una persona civil, no tiene nin-
gún interés en lo quw se refiere á las deudas que están á su 
cargo. Son las deudas de ambos esposos. Durante la comu-
nidad, el marido es quien es deudor; él á quien se persigue; 
él quien está obligado á pagar y lo está, no solo en los bie-
nes comunes, sino también, en sus propios; si es señor y due-
ño del activo social, lo es de sus propios bienes, en contra es 
también deudor de las deudas sociales. Esto es muy natural 
en lo que concierne á las deudas contraídas durante la co-
munidad, pues el marido es quien contrata y solo él tiene 
derecho para obligar á la comunidad. Lo mismo pasa con 
las deudas anteriores á la celebración del matrimonio; siem-
pre que tengan fecha cierta, las deudas de la mujer entran 

en el \ asivo de la comunidad, y el marido es deudor de ellas, 
está obligado á pagarlas como jefe de la comunidad, no so-
lo con los bienes comunes, sino también con los suyos, en 
el sentido de que un antiguo adagio dice: Quien se casa con 
la mujer, se casa con sus deudas. Pero en la disolución de 
la comunidad, el activo se divide, así como el pasivo; la mu-
jer debe soportar la mitad de las deudas comunes. Diremos 
más adelante qué privilegios le concede la ley en este punto. 

396. ¿ Po r qué ciertas deudas de los esposos entran en la 
comunidad, mientras que otras les quedan propias? La co-
municad no es una sociedad universal, comprendiendo todos 
los bienes presentes y futuros de los socios; es justo que tam-
bién estén obligados por ciertas deudas que les quedan pro-
pias. ¿Cuál es el principio que sigue la ley á este respecto? 
Hay que distinguir entre las deudas presentes; es decir, las 
que tienen los esposos cuando la celebración del matrimo-
nio y las que contraen durante la comunidad. 

En cuanto á las deudas anteriores al matrimonio, la ley 
sigue el principio de que el activo mobiliar está gravado con 
deudas mobiliares. La comunidad legal, dice Pothier, está 
cargada con todas las deudas mobiliares de que cada uno de 
los cónyuges era deudor cuando la celebración del matrimo-
nio; esto está conforme con un principio de nuestro antiguo 
derecho francés: "que las deudas muebles de una persona 
están á cargo de la universalidad de sus muebles.n Cada uno 
de los cónyuges, al casarse, haciendo entrar la universalidad 
de sus muebles en la comunidad legal, resulta que la comu-
nidad debe estar obligada á pagar sus deudas muebles. (1) 
El principio parece estar conforme con la regla de equidad 
que quiere que los cargos estén soportados por aquel que tie-
ne los beneficios. En realidad, la aplicación que la ley hace 
del principio á la comunidad, lastima á la equidad, pues 
ésta es la igualdad. Y en el sistema del Código no hay 
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parte. ¿Es porque la comunidad es una persona civil? Nó, 
es porque el activo social pertenece al marido y se confun-
de con su patrimonio; la mujeres, pues, deudora y no acree-
dora, lo que hace la compensación imposible. (1) 

ARTICULO I.—De las deudas qúe entran en el pasivo 
de la comunidad. 

§ I . — N O C I O N E S GENERALES. 

395. La comunidad tiene un pasivo como tiene un act i -
vo. Pasiva ni activamente forma un cuerpo moral distinto 
de los esposos. Cuando se dice que la comunidad tiene un 
pasivo, esto no quiere decir que las deudas que entran en 
él sean deudas de una persona civil; son las deudas de los 
esposos considerados como asociados, así como los bienes de 
la comunidad son los bienes de ambos esposos asociados. L o s 
esposos tienen también deudas que no entran en la comuni-
dad que les quedan propias, así como tienen un patrimonio 
propio. Hay, pues, tres patrimonios pasivos, como hay tres 
patrimonios activos: la comunidad tiene su pasivo como ca-
da esposo tiene el suyo. Acabamos de decir que la cuestión 
de saber si la comunidad es una persona civil, no tiene niu-
gúu interés en lo quw se refiere á las deudas que están á su 
cargo. Son las deudas de ambos esposos. Durante la comu-
nidad, el marido es quien es deudor; él á quien se persigue; 
él quien está obligado á pagar y lo está, no solo en los bie-
nes comunes, sino también, en sus propios; si es señor y due-
ño del activo social, lo es de sus propios bienes, en contra es 
también deudor de las deudas sociales. Esto es muy natural 
en lo que concierne á las deudas contraídas durante la co-
munidad, pues el marido es quien contrata y solo él tiene 
derecho para obligar á la comunidad. Lo mismo pasa con 
las deudas anteriores á la celebración del matrimonio; siem-
pre que tengan fecha cierta, las deudas de la mujer entran 

en el \ asivo de la comunidad, y el marido es deudor de ellas, 
está obligado á pagarlas como jefe de la comunidad, no so-
lo con los bienes comunes, sino también con los suyos, en 
el sentido de que un antiguo adagio dice: Quien se casa con 
la mujer, se casa con sus deudas. Pero en la disolución de 
la comunidad, el activo se divide, así como el pasivo; la mu-
jer debe soportar la mitad de las deudas comunes. Diremos 
más adelante qué privilegios le concede la ley en este punto. 

396. ¿ Po r qué ciertas deudas de los esposos entran en la 
comunidad, mientras que otras les quedan propias? La co-
munidad no es una sociedad universal, comprendiendo todos 
los bienes presentes y futuros de los socios; es justo que tam-
bién estén obligados por ciertas deudas que les quedan pro-
pias. ¿Cuál es el principio que sigue la ley á este respecto? 
Hay que distinguir entre las deudas presentes; es decir, las 
que tienen los esposos cuando la celebración del matrimo-
nio y las que contraen durante la comunidad. 

En cuanto á las deudas anteriores al matrimonio, la ley 
sigue el principio de que el activo mobiliar está gravado con 
deudas mobíliares. La comunidad legal, dice Pothier, está 
cargada con todas las deudas mobiliares de que cada uno de 
los cónyuges era deudor cuando la celebración del matrimo-
nio; esto está conforme con un principio de nuestro antiguo 
derecho francés: "que las deudas muebles de una persona 
están á cargo de la universalidad de sus muebles.n Cada uno 
de los cónyuges, al casarse, haciendo entrar la universalidad 
de sus muebles en la comunidad legal, resulta que la comu-
nidad debe estar obligada á pagar sus deudas muebles. (1) 
El principio parece estar conforme con la regla de equidad 
que quiere que los cargos estén soportados por aquel que tie-
ne los beneficios. En realidad, la aplicación que la ley hace 
del principio á la comunidad, lastima á la equidad, pues 
ésta es la igualdad. Y en el sistema del Código no hay 
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igualdad: Esta exigiría que la comunidad fuese obligada 
por las deudas mobiliares de cada esposo según el valor del 
mueble que aportan á la comunidad. Y la ley no tiene en 
cuenta este valor proporcional. ¿Qué resulta de esto? Que la 
comunidad debe pagar las deudas de aquel de los esposos que 
nada trae á la comunidad, porque su fortuna es inmobiliar, 
mientras su cónyuge tiene una fortuna mueble y ninguna 
deuda; en semejante situación, la comunidad viene á ser un 
medio de pagar sus deudas á expensas de su cónyuge. De 
seguro, este resultado no está en armonía con la ley de igual-
dad y de equidad. (1) 

Esto no es todo. La ley tomando en consideración la na-
turaleza de los bienes y de las deudas, resulta que las deu-
das muebles de los esposos entran en la comunidad, mien-
tras que las deudas inmobiliares les quedan propias. En 
apariencia se aplica la máxima de equidad, que aquel que 
tiene los emolumentos, debe tener los cargos. En el derecho 
antiguo esta igualdad proporcional existía, en el sentido de 
que la mayor parte de las deudas eran inmobiliares. Se con-
sidera como tales á todas las rentas; y á consecuencia de la 
prohibición del préstamo con réditos, los capitales estaban 
casi todos colocados en rentas constituidas; las deudas mo-
biliares eran, pues, relativamente poco numerosas, y el activo 
mobiliar también tenía generalmente poca importancia; así 
er t sobre todo en los tiempos lejanos en que fué introduci-
da la comunidad; en el siglo X V I todavía un jurisconsulto 
pudo decir: Vilis mobilium possesio. Así, la fortuna inmobi-
liar de loa esposos les quedaba propia, así como las deudas 
inmobiliares; es decir, casi todo el activo y el pasivo de los 
esposos estaba excluido de la comunidad. El mobiliar que 
les quedaba propio, tenía poca importancia; y lo mismo pa-
ba con los deudas mobiliares de que estaban gravadas. 

1 Compárese Toull ier , t. V I , 2 , pág. 201, ntSm. 200, y los autores citados por 
Aubry y Rao, t. V . pág. 231, nota 22, pfo. 608. 

Este estado de cosas, ha cambiado del todo. Las fortunas 
mobiliares han tomado un considerable desarrollo y van 
cada día en aumento en nuestros días. Todos estos valores 
entran en el activo de la comunidad legal. Por otra parte 
las rentas son muebles, según el Código Civil (art. 529)- la¡ 
deudas inmobiliares están en pequeño número, y tan dudo-
sas que los autores ni siquiera están acordes acerca del pun-
to de saber cuáles deudas son inmobiliares: lo que prueba 
que estas deudas no tienen ninguna importancia práctica. 
Asi los cambios sobrevenidos en el estado social y en la le-
gislación han trastornado las bases de la antigua comunidad 
La igualdad subsiste, tal como se conciba en el derecho an-
tiguo, cuando la fortuna de ambos esposos es inmobiliar-
entra entonces en la comunidad con las deudas. No sucede 
lo mismo cuando uno de los esposos tiene una fortuna mue-
ble y que el otro posee sólo inmuebles. Este conservará to-
da su fortuna, y si tiene deudas entrarán en la comunidad-
este régimen tendrá por efecto que la fortuna mobiliar de 
uno de los esposos servirá para pagar las deudas del otro 

fee contesta á este reproche que los esposos están libres 
para estipular la separación de las deudas ó cualquiera otra 
cláusula que restablezca la igualdad entre ellos. Sin duda-
así la mayor parte de aquellos que tienen alguna fortuna 
hacen contratos de matrimonio que derogan á la comuni-
dad legal. Pero esto no contesta á la crítica que se hace al 
sistema de la ley. Puesto que ésta estableció un régimen de 
derecho común, ¿por qué no lo organizó de manera á man-
tener entre los esposos la igualdad que debe existir entre los 
asociados? Es seguro que la mayor parte de los contratos de 
matrimonio estipulan la comunidad de gananciales; tan es 
asi que el régimen del derecho común ha dejado de res-
ponder á las necesidades é intereses actuales. 

397. Las deudas contraídas durante el matrimonio, ya 



por el marido, ya por la mujer autorizada por el mando, 
entran en el pasivo de la comunidad. Estas deudas tienen va-
rias causas. Sólo diremos una palabra de las que el marido, 
ó la mujer en su nombre, contrae para la necesidad del ma-
trimonio, para la mantención y educación de los hijos. Es-
tas deudas se pagan con los productos y la comunidad g o -
za de todos los productos de los esposos; es, pues, justo que 
ella sea quien pague los cargos. Hay otras deudas que la ley 
pone á cargo de la comunidad ó de los esposos, según que 
la comunidad ó los esposos aprovechen del activo al que estas 
deudas están ligadas: son las deudas de las sucesiones que 
vencen á los esposos durante el matrimonio. La ley no sigue 
en esta materia el principio tradicional que las d e u d a s muebles 
gravan el activo mueble, mientras que las deudas inmue-
bles gravan el activo inmobiliar; no distingue si las deudas 
de las sucesiones son muebles ó inmuebles; todas las deudas 
que gravan una sucesión caen á cargo del que recoge los 
bienes. Aquí se puede decir con verdad: donde va el emo-
lumento va al cargo. Si la sucesión es inmobiliar, queda 
propia del esposo heredero y debe también soportar todas 
las deudas, aunque fueran exclusivamente mobiliares, lo que 
es la regla en nuestro derecho moderno. Si la sucesión es 
parte inmobiliar y parte mueble, la comunidad está obliga-
da con las deudas, sin distinción 'de naturaleza, en la p ro-
porción del valor mueble que recoge, y el esposo heredero 
soporta las deudas aunque sean todas muebles, en la p ro-
porción del valor de los inmuebles que le pertenecen en la 
herencia. H é aquí la igualdad proporcional, cuando menos 
en lo que sé refiere al principio de la repartición de las deu-
das. Este es el verdadero principio. (1) 

La ley sigue, pues, principios diferentes para las deudas 
presentes y para las deudas ligadas á las sucesiones. P a r a 

1 Duran ton , t. X I V , pág. 281, núm. 213. Marcadó, t. V , P!ig 5 0 4 , n ú m l 
del artíoulo 1410. Colmet de Santer ro , t. V I , pág. 10o, núm. 51 bm XI , y p a -
gina 121, núm. 51 bis I . 

las primeras mantiene la distinción tradicional de las deudas 
mobiliares y de las deudas inmobiliares. Para las segundas 
desecha esta distinción y se atiene á la máxima de equidad 
según la que aquel que tiene el emolumento debe soportar 
el cargo. 

398. Cuando se dice que una deuda cae en el pasivo de 
la comunidad, esto significa que el acreedor tiene acción 
contra la comunidad en los bienes que la componen, así como 
en ios del marido, puesto que toda deuda de la comunidad es 
deuda del marido. En este sentido las deudas que entran en el 
pasivo de la comunidad son deudas comunes, y á este título 
se dividen entre los esposos en la disolución de la comunidad. 
Esto es lo que expresa el Código diciendo que la comunidad 
está obligada por las deudas que entran en ella (art.. 1,410); 
está obligada á pagar por promoción del acreedor. ¿Quiere 
esto decir que la comunidad deba soportar todas las deudas 
que caen en el pasivo P Nó; hay deudas que la comunidad no 
está obligada á pagar, pero cuando las ha pagado tiene una 
compensación contra el esposo en interés personal del cual 
han sido contraídas. Así, según el art. 1,409, núm. 1, la co-
munidad se compone pasivamente de todas las deudas mue-
bles que tenían los esposos cuando se casaron, á reserva de 
compensación para aquéllos, relativa á los inmuebles propios 
á uno ú otro esposos. Si, pues, uno de los esposos era deudor 
de 10,000 francos, precio de un inmueble que había compra-
do antes de su casamiento, la comunidad está obligada á pa-
gar dicha suma, puesto que es una deuda mueble anterior al 
matrimonio; pero si la paga tendrá una recompensa de 
10,000 francos contra el esposo, porque esta deuda fué con-
traída en su exclusivo interés. Quedando el inmueble pro-
pio del esposo, es justo que pague su precio; si la comuni-
dad debiera soportar esta deuda, el esposo se enriquecería á 
sus expensas, puesto que se crearían propios con dinero co-
mún, lo que es contrario al principio fundamental del régi-



nien de la comunidad; el esposo que saca provecho personal 
de los bienes de la comunidad le debe recompensa (artícu-
lo 1,437). 

Así, todas las deudas que entran en el pasivo de la comu-
nidad no caen á su cargo. Deben distinguirse las relaciones 
de la comunidad con los acreedores y las relaciones de la 
comunidad con los esposos. En sus relaciones con los terce-
ros, la comunidad está obligada por todas las deudas que, 
según la ley, entran en su pasivo. Esto es lo que, en lengua-
je de escuela, se llama obligación del pago de las deudas, 
porque la comunidad está obligada á pagar las deudas so-
ciales promovidas por los acreedores. P e r o en la disolución 
de la comunidad y antes del reparto de los bienes comunes 
y de las deudas sociales, se procede al arreglo de las recom-
pensas entre la comunidad y los esposos. Si la comunidad 
ha pagado una deuda contraída por exclusivo interés de uno 
de los esposos, por ejemplo para la adquisición de un inmue-
ble. antes de la celebración del matrimonio, tiene derecho 
por este punto á una recompensa. De esto resulta que le 
esposo debe, en definitiva, soportar las deudas que le son 
personales; y le son personales en el sentido de que aprove-
chan, no á la comunidad sino al esposo. Esto es lo que en 
lenguaje escolar se l lama la contribución á las deudas. La con-
tribución se rige por otro principio que la obligación. P a r a 
saber si la comunidad está obligada á pagar una deuda, de-
be verse si, según la ley, entra en el pasivo; no se considera 
la causa de la deuda, poco importa que haya sido contraída 
en provecho de la comunidad ó en interés personal de los 
esposos; basta que caiga en el pasivo para que la comunidad 
esté obligada para con los terceros. Después del pago, y 
cuando la liquidación de la comunidad, se presenta la cues-
tión de la contribución; ésta consiste en saber en interés de 
quién fué contraída la deuda: aquél es quien debe soportar-
la. Si fué por común interés, cada uno contribuye por su 

parte; luego por mitad; así pasa con las deudas sociales pro-
piamente dichas; la comunidad debe pagarlas, y también es 
ella quien las soporta; no tiene ninguna compensación, por 
este punto, contra los esposos; éstos contribuyen á ellas como 
socios-, es decir, cada uno por mitad. Pues cuando se dice que 
la comunidad soporta una deuda, esto significa que los es-
posos como socios la soportan, puesto que la comunidad no 
es otra cosa que los esposos asociados. Si la deuda no con-
cierne á los esposos como^ socios, si fué contraída por interés 
personal del marido ó de la mujer, es el esposo interesado 
quien la soporta .solo; no hay lugar á que contribuya el otro 
esposo, puesto que ha quedado extraño en ella. Si la comuni-
dad la ha pagado, tiene-derecho á una recompensa contra el 
esposo en interés del cual fué contraida. 

La distinción que acabamos de hacer es fundamental. P a -
ra cada categoría de deudas que entran en el pasivo de la 
comunidad hay que preguntarse: ¿La comunidad las paga y 
las soporta, ó sólo las paga á reserva de recompensa contra 
el esposo que las debe soportar? Cuando se dice que una 
deuda entra en el pasivo y que la comunidad debe pagarla, 
sólo quiere decir esto que la comunidad la debe pagar; pero 
de que la pague no resulta que la deuda deba ser soporta-
da por ella; la comunidad tendrá una compensación si la 
deuda fué contraída en interés de uno de los esposos contra 
aquel que sacó el provecho. 

399. De que las deudas de los esposos caen en la comu-
nidad no debe concluirse que los esposos que las han con-
traído cesen de ser deudores. Hay dos convenciones: una en-
tre el acreedor y uno de los esposos, y otra entre ambos es-
posos. Po r la primera el esposo está constituido deudor; 
esta es una liga personal de la que no puede desprenderse 
por su voluntad, está obligado y permanece obligado hasta 
que su deuda esté pagada. Si esta deuda cae en la comuni-
dad, esto es eu virtud de una convención: el contrato de ma-



trimonio que interviene eutre los esposos; esta convención 
es extraña á los terceros acreedores, quienes no intervie-
nen en ella. Luego los esposos no pueden, al estipular que 
sus deudas entrarán en el pasivo, desprenderse del lazo de 
obligación que los liga con sus acreedores: permanecen deu-
dores. Pero la convención tiene un efecto en valor de los 
terceros acreedores; es que las deudas, entrando en la comu-
nidad, adquieren un nuevo deudor en este sentido, que pue-
den promover el pago de sus créditos en los bienes comu-
nes. ¿Cómo puede el acreedor adquirir un nuevo deudor 
sin haber sido parte en el contrato? Esta es una aplicación 
del principio que las convenciones matrimoniales pueden ser 
invocadas por los terceros, como se les pueden oponer en lo 
que se refiere á los derechos de los esposos. Vamos á ver que 
generalmente los acreedores se aprovechan de este principio. 

Las deudas del marido son, en general, deudas de comu-
nidad; los acreedores tienen, en este caso, una garantía más 
para el pago; pueden promover contra el marido en sus bie-
nes personales, y tienen además acción en los bienes de la 
comunidad, que proceden en parte de la mujer; así el deu -
dor, al casarse bajo el régimen de la comunidad, no sustrae 
una parte de sus bienes á la acción de los acreedores; los 
bienes que pone en común continúan siendo en prenda, es-
tán siempre en su patrimonio, puesto que es señor y dueño 
de la comunidad. En cuanto á las deudas que contrae du-
rante el matrimonio, está obligado á ellas personalmente, y , 
por consiguiente, en sus bienes y en los de la comunidad, 
pues cualquiera deuda del marido es una deuda de la comu-
nidad. Esta da, pues, á los acreedores una nueva garantía, 
y esta es una de sus ventajas; el crédit > del marido está au-
mentado, lo que es un elemento de éxito para las empresas 
agrícolas, comerciales ó industriales. 

En cuanto á la mujer, sus acreedores parecen aparente-
mente perder en el régimen de la comunidad en lo que se 
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refiere á deudas anteriores al matrimonio. Conservan á la 
mujer como deuda, pues ni ésta ni el marido pueden des-
prenderse de sus obligaciones casándose bajo cualquiera ré-
gimen; pero la mujer pone sus muebles y el usufructo de sus 
inmuebles en la comunidad; sólo le queda la nuda propie-
dad de sus bienes: ¿puede quitar á sus acreedores una parte 
de su prenda sin enajenarla, pues, en nuestra opinión, la 
mujer no enajena sus bienes al ponerlos en comunidad? Nó, 
así los acreedores conservan su acción en los muebles y en 
el usufructo de los inmuebles de la mujer, las deudas de 
ésta entran en comunidad, y los acreedores encuentran en 
los bienes comunes los de la deudora más los que el marido 
ha puesto, y pueden promover su pago en los bienes propios 
del marido, de manera que en definitiva ganan un nuevo 
deudor. Este principio recibe, sin embargo, una excepción 
notable. Si las deudas no tienen fecha cierta anterior al matri-
motiior no caen en la comunidad; el acreedor conserva su 
acción contra la mujer, pero sólo en la nuda propiedad de 
sus bienes propios; pierden, pues, una prenda que les daba 
el mobiliar y el usufructo de los propios (art. 1,411). Di-
remos más adelante cuál es la razón de esta disposición; pro-
viene del poder del marido en los bienes de la comuni-
dad. 

Quedan las deudas contraídas por la mujer durante el ma-
trimonio; es deudora personal y si obró con la autorización 
de su marido, el acreedor tiene además acción en los bienes 
de la comunidad y en los bienes personales del marido, pues 
esta deuda cae en la comunidad, y toda deuda de la comu-
nidad es deuda del marido (art. 1,419). Si la mujer se obli-
ga con autorización de justicia, el acreedor sólo tendrá ac-
ción contra ella y sólo en la nuda propiedad de sus propios, 
aunque la mujer sea también copropietaria de los bienes co-
munes; pero no tiene el derecho de obligarlos á causa del 
poder que pertenece al marido en sus bienes, poder que 



absorbe y neutraliza el derecho de la mujer como so -
cio. (1) ' 

§ II.—DE LAS DEUDAS D E LOS ESPOSOS ANTERIORES 

AL MATRIMONIO. 

Núm. 1. Cuáles son deudas mobiliares. 

400. Según el ar t . 1,409, núm. 1, la comunidad se com-
pone pasivamente de todas las deudas mobiliares que tenían 
los esposos el día de la celebración de su matrimonio. ¿Qué 
se entiende por deudas mobiliares? Pothier contesta: "Una 
deuda es mobiliar cuando la cosa debida es mueble.» Hemos 
dicho en el libro segundo cuáles son las cosas que la ley 
considera muebles, y hemos hecho la aplicación de estos 
principios á, la comunidad, al t ra tar del activo de la comu-
nidad. Hay correláción entre el activo y el pasivo: las cosas 
muebles que pertenecen á los futuros esposos entran en el 
activo; si son deudores de una cosa mueble, esta deuda e n -
t ra en el pasivo. E l principio, siendo idéntico, podemos t r a s -
ladar á lo que hemos dicho más atrás (núms 213-236) y al 
Capítulo De la división de bienes. 

401. Las deudas hipotecarias entran en el pasivo de la 
comunidad, así como los créditos hipotecarios entran en el 
activo y por identidad de razones. Aunque la hipoteca sea un 
derecho inmobiliar, la deuda no deja de ser mobiliar cuan-
do tiene por objeto una cosa mueble, tal como una suma de 
dinero, pues el objeto de la deuda determina su naturale-
za. (2)' 

402. Las rentas, cualquiera que sea su naturaleza, son 
muebles; las rentas activas entran en el activo de la comu-
nidad, las rentas pasivas caen en el pasivo. P a r a las rentas 

1 Mourlón, Repeticiones, t. I I I . pág. 30, núm. 75. Colmet de Santerre, to-
mo I I I , pág. 98, núm. 39 bis I I I . . 

2 Pothier , De la comunidad, núm. 236, y todos IOB autores. Douai, 0 de Ene-
ro de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 217). 

pasivas hay una pequeña dificultad de texto. Según el n ú -
mero 3 del art . 1,409, 'los réditos solos de las rentas que son 
personales á ambos esposos entran en el pasivo de la comu-
nidad: la ley parece, pues, excluir á los capitales. Tal no es 
el sentido de la ley; dice una cosa muy sencilla: puede h a -
ber deudas, rentas ú otras, que queden propias de los espo-
sos; la comunidad no por esto deja de tener que pagar y so-
portar los réditos, como teniendo el goce de los bienes que 
pertenecen á los esposos. (1) ¿Cuáles son estas deudas que 
que quedan personales á los esposos? Esto es lo que d i r e -
mos más adelante. 

403. El ar t . 1,409 agrega: »A reserva de recompensa 
para aquellos que son relativos á los inmuebles propios á 
uno de los esposos." ¿Quiere esto decir que dichas deudas 
no eutran en la comunidad? Pothier parece entenderlo así. 
"Se tiene la costumbre, dice, de haber una excepción al prin-
cipio que todas las deudas mobiliares están á cargo de la 
comunidad. Esta excepción concierne las deudas muebles que 
tienen por causa el precio de un inmueble propio de uno de 
los cónyuges. Está fundada en que pareció demasiado duro 
que un cónyuge hiciera pagar á la comunidad el p r e -
cio de una heredad que él retiene para sí solo y que le es 
propio de comunidad ."" (2) Se tiene aquí un ejemplo de la 
confusión que hemos señalado entre la obligación de pago de 
las kdeudas y la contribución á las deudas (núm. 498). P o -
thier dice que, en este caso, hay excepción al principio; y el 
principio siendo que las deudas muebles entran en el pasivo, 
la excepción sería que la deuda contraída para la adquisi-
ción de un inmueble, no entrase en él; efectivamente Pothier 
dice que la comunidad no debe pagarla, de donde pudiera 
inducirse que el acreedor no tiene acción contra la comuni-

1 Lieja, 29 de Marzo de 1827 (Pasicrisia, 1827, pág. 118). 
2 Pothier , De la comunidad, núm. 239. 
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dad. Esto sería un error. Pothier se expresa mal diciendo 
que hay excepción al principio, y que la comunidad no debe 
pagar. 

No hay excepción, la deuda del precio, siendo mue-
ble, cae en el pasivo y la debe pagar la comunidad; pero 
cuando se trata de arreglar la contribución á las deudas, la 
comunidad podrá pedir compensación. Esta es la expresión 
del Código, y es más exacta que la de Pothier; implica, en 
efecto, que la comunidad debe pagar por promociones del 
acreedor, á reserva de repetir lo que pagó en interés perso-
nal de uno de los esposos. (1) 

N o hay, pues, por qué considerar por lo que la deuda 
fué contraída, cuando se trata de saber si cae en la comu-
nidad; sólo debe de considerarse cuál es el objeto de la deu-
da; desde que es una cosa mueble, la comunidad debe pa-
garla, á reserva de ejercer su derecho contra el esposo si la 
deuda es relativa á sus inmuebles propios. P o r esto se en-
tiende no sólo el precio del inmueble de que es deudor el 
esposo, sino también las deudas que éste ha contraído para 
hacer trabajos de mejoras, para libertar al inmueble de a l -
guna servidumbre; debe, en este caso, una recompensa á la 
comunidad, en virtud del art. 1,437, lo que prueba que la co-
munidad paga la deuda por promoción del acreedor, y es el es-
poso quien la soporta. Lo mismo sucede con las obligaciones 
que el esposo contrae al vender un inmueble propio. Si este in-
mueble no le pertenece, debe garantizar al comprador por la 
evicción que éste sufrirá; estos daños y perjuicios son una 
deuda mueble; la comunidad la paga á reserva de recom-
pensa, puesto que la deuda es relativa á un inmueble, en el 
sentido del art. 1,409, núm. 1. El esposo que vende un pro-
propio aprovecha sólo del precio, quedándole este propio; 
en contra, está obligado personalmente por los compromisos 

1 Durantdn, t. X I V , pág. 309, núm. 228. 
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que resultan de la venta: personalmente, en sentido de que 
él es quien debe soportar la deuda. (1) 

404. La deuda alternativa de una cosa mueble ó inmueble 
¿entra en la comunidad? Hemos dicho en el t í tulo de las 
Obligaciones (t. X V I I , núm. 228) que la naturaleza de la 
deuda depende de la elección, ya del deudor, ya del acree-
dor. Este principio se aplica al pasivo como al activo (núm. 
229.) N o hay ninguna duda, cuando es el acreedor del es-
poso quien escoge la cosa mueble y que el esposo deudor la 
paga. Pero si la elección pertenece al esposo deudor quien 
la hace, resultará que la comunidad quedará obligada á la 
duda, mientras que no lo fuera si hubiese escogido una co-
sa inmueble. ¿No debe decirse que el esposo se mejora por 
esto y que debe compensación por ello á la comunidad? Nó, 
pues esto sería quitarle en realidad su elección, es decir, de 
un derecho que le da la convención: el esposo que usa de es-
te derecho no perjudica en nada á la comunidad, y por con-
siguiente no le debe ninguna indemnización. 

Cuando la deuda es facultativa y que tiene por objeto una 
cosa mueble con facultad de pagarla en inmueble, es mobi-
liar y cae en la comunidad, aunque el esposo deudor paga-
se la cosa inmueble; y recíprocamente, la comunidad no es-
taría obligada si la deuda hubiese tenido por objeto un mue-
ble y que el esposo deudor, usando de la facultad que le 
pertenece, pagase la cosa en inmueble: la comunidad debería, 
en este caso, una recompensa al esposo, mientras que tendría 
derecho á una compensación en la primera hipótesis. Esta es 
la aplicación de los principios que hemos establecido en el 

. título de las Obligaciones y que ya hemos aplicado al tratar 
del activo de la comunidad (núm. 229). (2) 

405. La deuda de un hecho es mobiliar, ya lo hemos d i -

1 Anbry y Rao, t. Y I , pág. 317 y nota 5, pío. 508. Rodiére y Pont , t. I I , 
pág. 29, núm. 734. ' 

2 Rodifere y P o n t , t. I I , pág. 26, núms. 730-731. 



cho al tratar del activo de la comunidad (núm. 221). Po~ 
thier da como razón que 9e resuelve en daños y perjuicios, 
á falta que el deudor llene su compromiso. La razón es bue-
na; los daños y perjuicios no forman el objeto de la deuda, 
y la naturaleza de la deuda se determina por el objeto de la 
deuda. Transladamos á lo que fué dicho en el título de las 
Obligaciones (t. XVI, núm. 188) y al capítulo de la división 
de bienes. La deuda de un hecho nunca puede ser inmueble, 
pues el hecho no tiene por objeto la transmisión de dominio 
aunque el hecho sea relativo á un inmueble. Un arquitecto 
se obliga á construir una casa: ¿.su obligación es inmueble 
porque consiste en la partición de un inmueble ? Nó, pues 
no transfiere la propiedad del inmueble a! acreedor; éste se 
hace propietario de la casa por derecho de accesión, porque 
es propietario del suelo; luego la deuda no es inmobiliar. (1) 

La obligación del vendedor de un inmueble de hacer su 
evicción y saneamiento es, en nuestro concepto, mobiliar. Vol-
veremos á este punto al tratar de las deudas que no entran, 
en la comunidad. Todos admiten que las obligaciones acce-
sorias que emanan de la evicción caen en la comunidad: 
tales son los daños y perjuicios que el vendedor deba pa -
gar por causa de mora ó por haber percibido frutos ó habar 
destruido la cosa; los daños y perjuicios son por si una deu-
da mueble; en el caso, lo son también porque derivan de la 
inejecución de una deuda mueble. (2) Lo mismo sucede con 
la obligación de garantía; no consiste en transmisión de la 
propiedad de un inmueble, tiene por objeto defender al com-
prador contra la evicción; por tanto, es mueble. (3) 

Siempre se han considerado como muebles las obligaciones • 
resultantes del arrendamiento de un inmueble, ya sea por 
el dueño, ya por el arrendatario, pues consisten en hacer y 

1 Compárese Pothier, Déla comunidad, núm. 235, y Troplong, t. I . pág. 243. 
núm. 711, el cual da una razón también, pero que no nos parece tan buena. 

2 Pothier , De la comunidad, núm, 244. Aubry y Rau , t. Y, pág. 318, núm. 8. 
3 Durantón, t. X I V , pág. 295, núm. 225, y todos loa autores. 

no tienen por objeto la translación de uu derecho real i n -
mueble. En la teoría de Troplong, debiera decirse que es-
tas obligaciones son inmobiliares puesto que se refieren á la 
translación de un derecho inmobiliar. Volveremos á esta teo-
ría en el título del Arrendamiento. 

N U M . 2 . C U Á L E S DEUDAS MOBILIARES ENTRAN EN EL 

PASIVO. 

406. El art. 1,409 dice que «la comunidad se componé 
pasivamente de todas las deudas mobiliares que tenían los 
esposos el día de la celebración de su matrimio.» ¿Cuál es el 
sentido de la palabra tenían.f Pothier se sirve de una expre-
sión más clara y más exacta: dice que la comunidad está 
cargada con todas las deudas muebles de las que los esposos 
eran deudores en el momento de su matrimonio, lo que im-
plica una liga personal de obligación; un esposo puede tener 
una deuda sin estar obligado personalmente; su inmueble 
está hipotecado por deuda da un tercero: el esposo no es, en 
este caso, deudor personal, la cosa es la que está gravada, 
no es la persona la que es deudora. ¿Entra esta deuda en la 
comunidad? Nó, pues el acreedor no tiene derecho de pro-
mover contra ella, su acción está dirigida contra el inmueble 
y la comunidad no es propietaria: es el esposo quien queda 
propietario, él es á quien se embarga por acción hipotecaria. 
Si, pues, la comunidad pagase la deuda con el fin de evitar 
el embargo, tendría una compensación contra el esposo. Se 
diría en vano, según el art. 2,168 (ley hipotecaria, art. 98) 
que el detentor del inmueble está obligado á abandonar el in-
mueble ó á pagar la deuda por la que éste está hipotecado. 
Diremos en el título de las Hipotecas que esta expresión es 
inexacta. El tercero detentor no está obligado sino á una cosa: 
á dejarse expropiar; pagar es para él un derecho, si usa de 
esta facultad para conservar el inmueble; luego el pago se 
hace en el exclusivo interés del esposo propietario; esta es 



una de las causas por las que debe compensación, según el 
art. 1,437. Esto está admitido por todos; sabe quw es preci-
so cuidarse de llamar á estas deudas deudas inmobiliares, 
como lo hace Troplong: la deuda, aunque garantizada por 
una hipoteca, es mueble, y la acción hipotecaria tiende á 
una cosa mueble, al pago de una suma de dinero. (1) 

407. El art . 1,409 pone á cargo de la comunidad todas 
las deudas que tenian los esposos en el día de la celebración 
de su matrimonio. Se supone que los esposos hacen un con-
t ra to ante notario, y que después déla redacción del acta y an-
tes de la celebración del matrimonio, contraen una deuda: 
¿esta deuda entrará en el pasivo de la comuuidad? En el 
derecho antiguo Lebrün sostenía la negativa, y esta op i -
nión está seguida, bajo el imperio del Código, por Delvin-
court y Battur. Es una de estas controversias que debiera 
proscribirse de nuestra ciencia, porque el texto del Código la 
decide. Acabamos de transcribir el ar t . 1,409; la ley hace 
entrar en la comunidad todas las deudas mobiliares de los 
esposos que tenían el día de la celebración de su matrimonio. 
Se necesitaría una excepción á esta regla absoluta para que 
las deudas contraídas después del contrato notariado y an-
tes de la celebración del matrimonio, fuesen excluidas de 
la comunidad; la ley no exceptúa estas deudas de la regla, 
luego quedan comprendidas en ella. ¿Se invocará por vía 
de analogía la disposición del art. 1,404 que pone en el ac-
tivo de la comunidad los inmuebles adquiridos en el inter-
valo que separa el contrato de matrimonio y la celebración 
de la unión conyugal ? Contestaremos que no hay analogía. 
E l ar t . 1,404 es una consecuencia de la inmutabilidad de 
las convenciones matrimoniales; no puede hacérseles cam-
bio alguno antes de la celebración del matrimonio sino ba-
jo las condiciones prescriptas por los arts.. 1,396 y 1,397. 

1 Poth ie r . De la comunidad, mím. 233 Durantón , t. XIV, póg. 290 míme-
lo 220. Rodifere y Pont , t. II . pág. 28, núm. 733. Troplong, 1.1, p&g. 243, ná-
mero 715. 

Estos principios nada tienen de común con las deudas que 
contraen los esposos después del contrato de matrimonio; 
estas deudas no derogan á las convenciones matrimoniales, 
pues entre dichas convenciones se encuentra precisamente 
el art. 1,409 que hace entrar en la comunidad todas las deu-
das que los esposos contraen hasta la celebración del matri-
monio. (1) 

408. El art. 1,409, después de haber establecido la regla, 
hace una restricción: todas las deudas mobiliares de los es-
posos, anteriores al matrimonio, caen en el pasivo de la co-
munidad, ná reserva de recompensa para aquellas rélativas 
á los inmuebles propios á uno de los esposos." Hay, pues,que 
distinguir; hay deudas muebles anteriores al matrimonio 
que la comunidad debe pagar, y que también soporta, en el 
sentido que no tiene derecho á compensación por este pun-
to. Hay otras que paga á reserva de compensación. El pa-
go de las deudas muebles contraídas por los esposos antes 
de su matrimonio está siempre á cargo de la comunidad, 
pero ésta tiene derecho á una compensación para aquellas 
que son relativas á los inmuebles propios de los esposos; de 
ahí la distinción entre el pago de las deudas y la contribu-
ción. 
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N U M . 3 . D E L PAGO DE LAS DEUDAS 

409. L a comunidad debe pagar todas las deudas muebles 
de que eran deudores los esposos cuando la celebración del 
matrimonio. ¿ Debe el acreedor probar que la deuda de que 
reclama el pago contra la comunidad, ha sido contraída an-
tes del matrimonio"? El Código distingue cuando se trata de 
deudas del marido; la ley no exige ninguna prueba; mien-
tras que dispone que la comunidad no está obligada por las 
deudas mobiliares contraídas antes del casamiento por la 

1 Rodi&re y Pont , t , I I , pág. 14, nám. 714. Aubry y Rao , t . Y, pág. 321, no-
tu 23, pfo. 508. 



una de las causas por las que debe compensación, según el 
art. 1,437. Esto está admitido por todos; sabe quw es preci-
so cuidarse de llamar á estas deudas deudas inmobiliares, 
como lo hace Troplong: la deuda, aunque garantizada por 
una hipoteca, es mueble, y la acción hipotecaria tiende á 
una cosa mueble, al pago de una suma de dinero. (1) 

407. El art . 1,409 pone á cargo de la comunidad todas 
las deudas que tenían los esposos en el día de la celebración 
de su matrimonio. Se supone que los esposos hacen un con-
t ra to ante notario, y que después déla redacción del acta y an-
tes de la celebración del matrimonio, contraen una deuda: 
¿esta deuda entrará en el pasivo de la comuuidad? En el 
derecho antiguo Lebrún sostenía la negativa, y esta op i -
nión está seguida, bajo el imperio del Código, por Delvin-
court y Battur. Es una de estas controversias que debiera 
proscribirse de nuestra ciencia, porque el texto del Código la 
decide. Acabamos de transcribir el ar t . 1,409; la ley hace 
entrar en la comunidad todas las deudas mobiliares de los 
esposos que tenían el día de la celebración de su matrimonio. 
Se necesitaría una excepción á esta regla absoluta para que 
las deudas contraidas después del contrato notariado y an-
tes de la celebración del matrimonio, fuesen excluidas de 
la comunidad; la ley no exceptúa estas deudas de la regla, 
luego quedan comprendidas en ella. ¿Se invocará por vía 
de analogía la disposición del art. 1,404 que pone en el ac-
tivo de la comunidad los inmuebles adquiridos en el inter-
valo que separa el contrato de matrimonio y la celebración 
de la unión conyugal ? Contestaremos que no hay analogía. 
E l ar t . 1,404 es una consecuencia de la inmutabilidad de 
las convenciones matrimoniales; no puede hacérseles cam-
bio alguno antes de la celebración del matrimonio sino ba-
jo las condiciones prescriptas por los arta.. 1,396 y 1,397. 

1 Poth ier , De la comunidad, núm. 233 Durantón , t. XIV, póg 290 míme-
lo 220. Rodifere y Pont , t. II . pág. 28, núm. 733. Troplong, 1.1, p&g. 243, nú-
mero 715. 

Estos principios nada tienen de común con las deudas que 
contraen los esposos después del contrato de matrimonio; 
estas deudas no derogan á las convenciones matrimoniales, 
pues entre dichas convenciones se encuentra precisamente 
el art. 1,409 que hace entrar en la comunidad todas las deu-
das que los esposos contraen hasta la celebración del matri-
monio. (1) 

408. El art. 1,409, después de haber establecido la regla, 
hace una restricción: todas las deudas mobiliares de los es-
posos, anteriores al matrimonio, caen en el pasivo de la co-
munidad, ná reserva de recompensa para aquellas relativas 
á los inmuebles propios á uno de los esposos." Hay, pues,que 
distinguir; hay deudas muebles anteriores al matrimonio 
que la comunidad debe pagar, y que también soporta, en el 
sentido que no tiene derecho á compensación por este pun-
to. Hay otras que paga á reserva de compensación. El pa-
go de las deudas muebles contraídas por los esposos antes 
de su matrimonio está siempre á cargo de la comunidad, 
pero ésta tiene derecho á una compensación para aquellas 
que son relativas á los inmuebles propios de los esposos; de 
ahí la distinción entre el pago de las deudas y la contribu-
ción. 
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N Ü M . 3 . D E L PAGO DE LAS DEUDAS 

409. L a comunidad debe pagar todas las deudas muebles 
de que eran deudores los esposos cuando la celebración del 
matrimonio. ¿ Debe el acreedor probar que la deuda de que 
reclama el pago contra la comunidad, ha sido contraída an-
tes del matrimonio"? El Código distingue cuando se trata de 
deudas del marido; la ley no exige ninguna prueba; mien-
tras que dispone que la comunidad no está obligada por las 
deudas mobiliares contraídas antes del casamiento por la 
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mujer, sino cuando la anterioridad está probada según e! 
derecho común (art. 1,410). ¿Cuál es la razón de esta d i s -
tinción? Si la comunidad fuera una persoua civil, se pudie-
ra decir que las deudas de los esposos no tienen fecha cier-
ta para con ellos sino en los casos previstos por el art. 1,328; 
pero, en nuestra opinión, la comunidad no es otra cosa más 
que ambos esposos considerados como socios; la comunidad 
no es, pues, un tercero. Si el acreedor de una deuda con-
sentida por la mujer debe probar que es anterior al matri-
monio, es por razón del poder que el marido tiene en la co-
munidad. El es señor y dueño; la mujer no la puede obli-
gar, á no ser que obre con autorización de su marido; y si 
las 'deudas contraídas antes del matrimonio hubieran caído 
en la comunidad sin tener fecha cierta, la mujer hubiera po-
dido obligar á la comunidad sin autorización, anticipando 
la féfcha de las actas. Es para evitar este fraude á los dere-
chos del marido que la ley exige la prueba de la anteriori-
dad para que la deuda caiga en el pasivo de la comunidad. 
La disposición del art. 1,410 estando fundada en la depen-
dencia de la mujer y en el poder absoluto del marido, no es 
necesario decir que no recibe aplicación á las deudas del 
marido; la mujer no puede pedir que una deuda del mar i -
do quede á su cargo personal, como no teniendo fecha cier-
ta anterior al matrimonio, pues el marido tiene el poder ili-
mitado para obligar á la comunidad por las obligaciones que 
contrae; si, pues, la deuda del marido fué realmente contraí-
da antes del matrimonio, cae en la comunidad en virtud de 
la regla del art. 1,409; y si fué contraída durante el mat r i -
monio, cae también en la comunidad en virtud del princi-
pio que toda deuda del marido es deuda de la comunidad. (1) 

410. ¿Cómo probará el acreedor que la deuda de la m u -
jer que promueve contra la comunidad es anterior al m a -

1 Colraet de Santer re , t . V I , p tg . 117, núm. 48 bis I y I L 

tnmonio? El art. 1,410 contesta á esta .pregunta, pero la 
contesta de una manera incompleta: -da comunidad sólo es-
tá obligada por las deudas muebles de la mujer contraídas 
antes del matrimonio, cuando resultan de una acta auténtica 
anterior al matrimonio, ó habiendo recibido antes de la mis-
ma época una fecha cierta, sea por el registro, sea por la 
mueite de uno ó vanos signatarios de ella.« Se ve que la 
ley-aplica á las relaciones de los acreedores con la comuni-
dad el principio del art. 1,328, considerándola como un ter-
cero. Pero el art. 1,410 no reproduce todo el art. 1,328- el 
acta privada tiene fecha cierta en los tres casos previstos por 
el art 1,328; el ar t . 1,410 no reproduce el tercero. El acta 
privada recibe fecha cierta del día en que su substancia ha 
sido comprobada en actas, redactadas por oficiales públicos, 
tales como cédulas ó inventarios. De que el art. 1 410 no 
menciona este caso ¿debe concluirse que la deuda de un 
acreedor de la mujer no tendrá fecha cierta si la substan-
cia del contrato constara en una acta pública? Nó secura 

Z T \ i l r Í S Í 4 n ! d d a r t 1 , 4 1 0 6 8 Í n d Í f e r e » t e ; "o es d ar-
ticulo 1,410 sino el ari. 1,328 el que determina en qué ca-
sos una acta privada tiene fecha cierta; el art. 1,410 sólo es 
una disposición de relación, se refiere al art. 1,328 y no lo 
deroga, ni tenía el menor motivo para derogarlo. Además ' 
abstracción hecha del art . 1,328 y del a r t . ^ , 4 1 0 e T a c t 
tiene fecha cierta desde que consta auténticamente, y es el 
caso cuando el acta está relatada en un escrito redactado 
por un oficial público. (1) 

411 ¿Hay otros casos en los que el acta privada adquie-
re fecha cierta? Pothier era de opinión que debía tenerse 
en consideración á las circunstancias. Esta erarla común 
opinión en el derecho antiguo. (2) La Corte de Grenoble ha 

p 2 Pothier^ " T t 
ParíP, ar t . 221, pfo. I , r.tím. 6. t e r r i e r e B c e r c a d e '« costumbre de 
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sentenciado en el mismo sentido. (1) En nuestro concepto, 
esto es un error. El art. 1,328, al que el ar t . 1,410 transía-
l a implícitamente, es restrictivo, como lo hemos dicho en el 
título De las obligaciones (t. XIX, núm. 286). No puede uno 
prevalecersé del antiguo derecho, porque en este punto el 
Código lo derogó. Esto es decisivo.- Hay, sin embargo, au-
toresCque se atienen á la tradición. Troplong aprueba la sen-
tencia de la Corte de Grenoble: "Eu todo quiero á la ver-
dad, dice, y prefiero el hecho verdadero á una verdad de 
convención." (2) Nada puede ser mejor mientras no dijo na-
da la ley. Pero cuando el legislador ha hablado, el intérpre-
te debe atenerse á la ley: debe quererla más aún que á la 
verdad, pues la verdad es la teoría, y la teoría debe ceder á 
la ley positiva. (3) 

412. El art. 1,410 está también incompleto ó inexacto ba-
jo otro aspecto. Decide e n t é r m i n o s absolutos que la co-
munidad nólo está obligada per las deudas de la mujer si su 
anterioridad consta por actas teniendo fecha cierta. Esto im-
plica que la fecha cierta sólo puede resultar, ya de actas au-
ténticas, ya de actas privadas. Así entendido el art. 1,410 
sería contrario al principio que rige á la prueba. Y lo repe-
timos, el legislador no pudo tener el pensamiento de derogar 
las reglas que estableció acerca de las pruebas, puesto que 
no hay para ello ningún motivo. Queda uno, pues, bajo el 
imperio del derecho común. Y según el derecho común, la 
existencia y, por consiguiente, la fecha délas deudas se es-
tablece por testigos cuando el valor de la suma no excede 
de 150 francos. La prueba testimonial se admite también 
cuando el acreedor tiene un principio de prueba por escrito 
en el caso en que le fué imposible procurarse una prueba li-

1 Grenoble , 13 de Mayo de 1831 (Dallos, en la palabra Contrato de matrimo-

n U 2 ptg . 253, udm. 773. Compárese Bugnet acerca de Po th i e r , 

^ ¿ t ^ p i n i ' n es bastante general (Aubry y R a o , t. Y , p f * 319,nota) 15. 

( a r t s - 1 ' 3 4 1 ' 1.347, 1,348); y cuando un escrito no es 
necesario para probar la deuda, se entiende que no puede 
tra arse de fecha cierta del acta en que conste, puesto que 
no hay acta. (1) Lo mismo pasa, por identidad de motivos, 
con las deudas comerciales: no quedan sometidas á las re-
glas del derecho civil en lo que se refiere á la prueba, mi-
diendo ser establecidas por testigos; la fecha también lo ae-
ra por la prueba testimonial. (2) 

413. Cuando la deuda de la mujer tiene fecha cierta, cae 
en el pasivo dé la comunidad; por consiguiente, el acreedor 
tiene acción contra la comunidad y contra el marido en sus 
bienes personales, y conserva su acción contra la mujer deu-
dora personal. Si la deuda de la mujer no tiene fecha cierta, 
no entra en la comunidad; el acreedor no podrá, pues, pro-
mover contra la comunidad ni contra el marido. Puede ha-
cerlo contra la mujer; ¿pero en qué bienes? El ar t 1 410 
contesta que el acreedor sólo puede promover contra la mu-
jer en la nuda propiedad de sus bienes personales. Tiene ar -
ción contra ella á reserva que la mujer le oponga la nulidad 
de la obligación probando que fué contraída durante el ma-
trimonio; es nula en este caso por falta de autorización del 
mariuo. Decimos que la mujer debe probar que se obligó 
durante el matrimonio; la ley no establece ninguna presun-
ción á este respecto, puesto que da acción al acreedor contra 
Ja mujer, lo que supone que la convención no está presumi-
da nula. Es verdad que la ley no da acción al acreedor con-
tra la comunidad, pero esto es únicamente para evitar que 
la mujer obligue á la comunidad sin autorización de su ma-
ndo. Además, las partes quedan bajo el imperio del derecho 
común; á la mujer toca probar el fundamento de la excep-
ción de nulidad que ella opone al acreedor. El marido pue-



de también pedir la nulidad de la obligación como habien-
do sido consentida sin su autorización; este es el derecho 
común. 

¿En qué bienes puede el acreedor perseguir á la mujer? 
En la nuda propiedad de sus inmuebles personales, dice el 
art. 1,410. No puede perseguirla en sus muebles porque los 
muebles han entrado en la comunidad y la mujer no tiene 
derecho de obligar á ésta. Po r identidad de razón, el acree-
dor no puede embargar los frutos de los inmuebles propios 
á la mujer; pertenecen á la comunidad, es decir, al marido, 
en el sentido que sólo él tiene derecho de disponer de ellos; 
la mujer no tiene en ellos ningún derecho durante la co-
munidad. 

Se dice que resulta de esto una singular consecuencia: es 
que la mujer puede obligarla nuda propiedad de sus bienes 
por deudas que contrae sin autorización marital. (1) Esto 
no es exacto en derecho. En efecto, si el acreedor persigue 
la expropiación de los bienes de la mujer, el marido puede 
intervenir y pedir la nulidad de la obligación consentida 
por su mujer sin autorización, y la nulidad será pronun-
ciada por el tribunal, de manera que el acreedor quedará 
sin ninguna acción. De hecho puede suceder que el acree-
dor expropie la nuda propiedad de los bienes de la mujer 
por obligaciones que contrajo durante el matrimonio; pero 
es preciso para esto que la mujer no se prevalezca de su in-
capacidad, y es necesario que el marido quede inactivo. 

414. Cuando un acreedor de la mujer promueve, contra 
el marido, éste puede contestar la acción con una denegada 
si la deuda no tiene fecha cierta. Pe ro puede suceder que 
no oponga esta excepción y que pague. ¿Cual será el efecto 
del pago? El art. 1,410 contesta: »El marido que pretendie-
re haber pagado por su mujer uua deuda de esta naturaleza 

no puede pedir Compensación á su mujer ni á sus herede-
ros. " 

Se concibe que el marido que paga una deuda de su 
mujer sin que tenga fecha cierta anterior al matrimonio, 
no pueda reclamar ninguna compensación en nombre de la 
comunidad; habiendo pagado voluntariamente esta deuda, 
reconoce que es anterior al matrimonio, lo que puede suce-
der frecuentemente; en este caso es justo que la pague la 
comunidad sin indemnización, suponiendo que se trata de 
una deuda que la comunidad debe soportar siu compensa-
ción. Puede ser que sea este el caso para el que la ley dice 
que el marido que pretendiere haber pagado por su mujer 
una deuda anterior al matrimonio, sin que tenga fecha cier-
ta de esta anterioridad, no puede pedir compensación. Esto 
quiere decir que el marido que ha pagado no puede preten-
der que la deuda fué contraída durante el matrimonio y que 
ha sido anticipada en su fecha, de donde resultaría que hu-
biera pagado una deuda que no debe soportar la comuni-
dad. No puede pretender esto, porque su hecho está en opo-
sición con su pretensión. Si realmente la deuda tenía fecha 
anticipada, su deber era no pagarla; al pagarla, testifica 
que no hay fraude; en este supuesto, paga una deuda an te-
rior al matrimonio y, por lo tanto, no tiene recompensa que 
reclamar. Con más razón no podría el marido pedir com-
pensación si confesaba que la deuda es anterior al matrimo-
nio: el pago es una confesión tácita, y la confesión expresa 
debe tener cuando menos el mismo efecto. Decimos cuando 
menos, pues el pago sólo es una probabilidad; el marido al 
pagar pudo tener otra intención que la que le supone la ley; 
por ejemplo,, la de evitar la expropiación de un inmueble 
propio de la mujer, mientras que la confesión expresa no 
deja ninguna duda acerca de la intención del marido; no 
puede revocar esta confesión, pues toda confesión es irrevo-
cable y hace fe plena contra quien la hace (art. 1351). La 



corte de casación lo sentenció así; (1) no invoca la confesión 
del marido,dice que éste puede renunciar á la excepción que 
e l a r t . 1,410 le consede contra la acción del acreedor. Pero 

> 

esta renuncia no es otra cosa que una confesión; es, en defi-
nitiva, porque el marido reconoce la anterioridad de la deu-
da que paga. 

415. ¿Puede el marido reservarse un recargo contra la mu-
jer, al pagar una deuda que no tiene fecha cierta? Se admi-
te generalmente la afirmativa, y con razón. En principio, si 
se hace abstracción de art. 1,410, esto no es dudoso. El ma-
rido no está obligado ápagar,pero cualquier tercero está libre 
para pagar por el deudor, y si paga, tiene un recurso por la 
acción de gestión de negocios ó por la de in rem verso. El 
marido puede, pues, declarar que paga, no como jefe de la 
comunidad, pero como tercero obrando en nombre y en i n -
terés de la mujer. Se opone el art. 1,410 que, se dice, prohi-
be toda indemnización al maride en términos absolutos. Es-
ta bien, si el marido pagó como tal; nó, si pagó como ge-
rente de negocios. E l marido, haciendo reservas expresas, 
puede decir que si paga, no es porque reconozca que la deu-
da es anterior al matrimonio, sino únicamente para evitar 
la expropiación de los bienes de la mujer, á reserva de su 
recurso contra ella. El art. 1,410 no está en contrario; supone 
que el marido ha pagado sin ninguna reserva; y, el marido 
estando demandado en calidad de jefe de la comunidad, es 
también con esta calidad como paga, y pagando sin expl i -
cación ni reservas, el pago implica una confesión de la a u -
tencidad de la deucja; desde luego no puede revocar su pro-
pio hecho. (2) 

416. Hay también un caso en el que el marido puede re-
• 

1 Denegada, 9 de Diciembre de 1856(Dalloz, 1850, 1, 452). Rodifcrey P o n t , 
t . I I , pág. 13, núm. 712. 

2 Aubry y Rau, t. V, pág. 320, nota 27, pfo. 508 y los autores que citan. 
En sentido contrario, Troplong, t. I , pág. 254, núm. 783. 
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-clamar una indemnización según el derecho común; esto es 
cuando la mujer contrajo la deuda por iuterés de sus propios; 
ella es quien debe soportarla, aunque el marido confesará 
expresamente que la deuda es anterior á la celebración del 
matrimonio; y la confesión tácita que resulta del pago, no 
puede tener más efecto que la confesión expresa. No puede 
oponerse el art. 1,410, pues la ley no prevee este caso que 
entra en la regla general del art. 1,409, relativa á las com-
pensaciones. Esto no es dudoso. (1) 

417-. La aplicación del art. 1,410 ha dado lugar á una 
dificultad. Se supone que la mujer común en bienes se ha 
reservado el derecho de recibir de sus recibos propios cier 
ta cantidad para sus gastos personales. U n acreedor cuyo 
título no tiene fecha cierta anterior al matrimonio ¿puede 
embargar esta suma? Xo, y sin ninguna duda. El acreedor 
no tiene ninguna acción en los bienes de la comunidad, y la 
suma que la mujer se ha reservado el derecho de recibir ha-
ce parte del activo; sólo que en lugar de recibirla el mari-
do la recibe la mujer; luego no puede ser embargada por el 
acreedor. Se ha objetado que el acreedor puede ejercer to-
dos los derechos de su deudor; pudienclo la mujer disponer 
de la suma se dice que sus acreedores deben tener el dere-
cho de embargarla. La corte de casación contesta que los 
acreedores de la mujer no pueden hacer lo que la misma 
mujer no pudiera. ¿Qué resulta del embargo? Es que los 
gastos de la mujer caerían en la comunidad, y la mujer no 
puede cargarse estos gastos, y sus acreedores no tienen ma-
yores derechos que ella. En definitiva, los acreedores no 
pueden formar contra la mujer una acción que indirecta-
mente estaría dirigida contra la comunidad. (2) 

1 Colmet de Santerre, t. VI, pág. 49, núm. 60 bis. 
2 Casación, 9 de AgoBto de 1820'íDalloz, en la palabra Contrato de matrimo-

nio, núm. 915). 



Núm. 4. De la contribución. 

418. El art. 1409, después de haber dicho que la comu-
nidad se compone pasivamente de todas las deudas que te-
nían los esposos el día de la celebración de su matrimonio, 
agrega: "A reserva de recompensa para aquellas relativas á 
los inmuebles propios de uno de los esposos.» Decir que la 
comunidad tiene derecho á una recompensa, es decir que 
debe en verdad pagar estas deudas por promoción del 
acreedor, pero que tendrá un recurso contra el esposo en 
cuyo interés fué contraída la deuda. El derecho á la com-
pensación es una consecuencia del principio consagrado por 
el art. 1,437: "Todas las veces que un esposo ha sacado pro-
vecho personal de los bienes de la comunidad, debe com-
pensación." Y es sacar provecho personal de los bienes co-
munes cuando una deuda contraída para la adquisición de 
un inmueble que queda propio al esposo está pagada por la 
comunidad; luego el esposo adquirente y deudor del precio 
debe por él recompensa. El principio está fundado en la na-
turaleza misma de la sociedad que los esposos han formado 
al casarse bajo el régimen de la comunidad; estos bienes co-
munes no deben, pues, ser empleados sino en interés social. 
Jun to á estos intereses sociales, cada uno de los esposos tie-
ne intereses particulares que se ligan al patrimonio que le 
es propio; los esposos no pueden tomar en su provecho per-
sonal los bienes que forman el patrimonio de la comunidad; 
esto sería contrario al objeto de la sociedad que existe entre 
ellos, se apartaría por esto de su destino bienes que no de-
ben servir sino á intereses comunes. 

El principio de las recompensas fundado en la equidad, 
ha sido atacado en nombre de la misma en el caso previsto 
por el art. 1,409. Resulta que si un esposo compra antes 
del matrimonio un inmueble en 10,000 francos, la deuda de 
este precio no está á cargo de la comunidad. Si este esposo, 

en contra, vendiera antes de su matrimonio uno de sus bie-
nes en 10,000 francos el crédito del precio entraría en la co-
munidad. Se dice que esto no es justo; es necesario que este 
crédito también quede propio al esposo, ó si se hane entrar 
en la comunidad, debe también hacerse entrar en ella la deu-
da del precio que el esposo debe por la adquisición del inmueble. 
La cuestión estaba ya discutida en el derecho antiguo. Le-
brón sostenía que el crédito del precio debe quedar propio al 
esposo, así como la deuda le es propia. La opinión contraria 
de Pothier fué la que venció. Cuando uno de los esposos ven-
de un bien en 10,000 francos, éste crédito hace parte de su 
activo mueble; y todo mueble entra en la comunidad sin 
que se tome en consideración la procedencia y causa del 
crédito. Si el esposo compra un inmueble, la deuda del pre- 1 

ció hace también parte de su pasivo mueble, y con este tí-
tulo debiera también entrar en el pasivo de la comunidad. 
Ferrière confesaba que en extricto derecho la deuda del 
precio debiera estar á cargo de la comunidad, como todas 
las deudas muebles. P e r o , decía Pothier , esto sería duro 
H a y una diferencia entre la deuda del precio y las demás 
deudas: la deuda del precio representa el inmueble queque-
da propio del esposo; si cayera en la comunidad, el esposo se 
crearía propios á expensas de su cónyuge cuando menos por 
mitad, y aun por el total si la mujer fuera adquirente y re-
nunciara. Semejante resultado sería inicuo y facilitaría el 
fraude; uno de los futuros podría especular á expensas de la 
comunidad comprando inmuebles cuyo precio sería después 
pagado por la comunidad. La equidad está, pues, en de-
finitiva por la opinión de Pothier que el Código ha consa-
grado. (1) 

419. ¿Qué se entiende por deudas relativas á los inmuebles 
propios de los esposos? La expresión es un tanto vaga; está 

t T ^ Í r o ® T a e 1 t , Í ? l Í V , T ' D u r a
T ° ^ n . t- X I V , pág. 286, núm, 218. Odier, 

t. I , pág. 159, núm. 163. Troplong, t. I, pág. 242, núm. 709. ' 
P . ( le D. TOMO XXI—60 . 



explicada por el art. 1,437, del que e l art. 1,409 es una con-
secuencia." Es el art. 1,437, el que establece el principio de 
las recompensas, da ejemplos que se relacionan al caso pre-
visto por el art. 1,409. El esposo ha comprado un mmue-
ble antes de su casamiento, es deudor del precio ó de par e 
del precio; la comunidad debe pagarlo á reserva de recom-
pensa. En este caso el motivo es palpable y explica el ob-
jeto del principio. Si la comunidad paga 10,000 francos es-
ta suma está representada en el patrimonio del espeso deudor 
por un valor inmueble de 10,000 francos, luego el patrimo-
nio del esposo se enriqueció por dicho valor y se enrique-
ció á expensas de la comunidad: hé aquí el caso de recom-
pensa. Se supone, pues, que la deuda pagada por la comu-
nidad aprovechó al esposo en este sentido, que su p a t n m o 
nio se acrecentó. Lo mismo sucedería si la deuda tuviera 
por objeto trabajos hechos en el inmueble, trabajos de con-
servación ó de mejora; la comunidad debe pagar esta deu -
da, pero tiene compensación porque esta deuda representa 
un valor inmueble propio del esposo, un aumento de su pa-
trimonio. Es, pues, necesario que la deuda represente un 
valor inmueble propio del esposo para que haya lugar á la 
compensación. De esto resulta que no há l u g a r á recompen-
sa si la deuda relativa á un propio inmueble no represen-
ta un aumento del patrimonio inmobiliar. El esposo de-
be 10,000 francos por gastos de cultivo y siembra. Es una 
deuda mueble que la comunidad debe pagar; es relativa a 
un mueble propio. ¿ D e b e recompensa el esposo por eate pun-
to* Nó, pues su patrimonio inmobiliar no ha aprovechado; 
estos crastos han sido hechos para procurar á los esposos fru-
tos es decir, valores muebles que caerían en la comunidad 
si existiera cuando la celebración del matrimonio: prueba 
secura que el patrimonio propio del esposo no sacó de ello 
ningún provecho; luego nohá lugar á recompensa. (1) 

Fué sentenciado que el saldo en dinero que la mujer de 
be pagar por razdn de los inmuebles q u 6 ^ ^ f p ^ 
en una primera comunidad, deben ser pagados por la se " ' 
da, pero ésta tiene derecho á una conipeifsación E i ^ e f S o " 
, reen.be sa 10,000 francos por el saldo, esta s u » ^ 

d d ^ p » ' ™ - i 

l u T l e d e b e T " ^ ^ ^ V ^ A e la comunidad, 
a do fue r ! , ° 7 P e n B a c l ó n - (O Lo mismo sucedería si e 

420 X h t r d° P ° r T b ¡ ° ; h a y Í d e " t ¡ < l a d d e 
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necesita dice n " " T * " d P ° " e U " a S . neo .« a . dice para que el esposo deba recompensa del pre-
0.0 del inmueble que ha comprado antes de su m a t r i l » o 
que aun sea posesor del inmueble cuando la celebrac „ de¡ 
matrimonio; „ J o hubiese vuelto á vender no d e b e Z 
compensa (2) Esta opinión debe aun s e ^ e g u f d a t i o d 
imperio del « d i g o . E l texto de la r t . 1,409 no e ya ap ca 
ble cuando el esposo, deudor ,1*1 y apiica-

. p o r io tant°' n° ^ C 
sacón . (3) Bajo el punto de vistade la equidad se o m W 
bacer una objecoión. Compro un inmueb e n l ¿ 0 0 0 f r a n 

eos sin pagar o; después lo vuelvo í vender por i l a l 

aprovecho del valor del inmueble sin poseer , f v ! . l ' 
m u e r de manera que no debo r e c ^ ^ Z l 
del precio; la comunidad estará obligada norl» / 
recompensa. ¿Aprovecharé el precb de 1 0 000 f ^ 
he recihídnP i 5 F«euo cíe iu,000 francos que 

recibido? Esto depende del empleo que he hecho de él. 
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Si compré un inmueble, me será propio; en este caso la co-
munidad no aprovechará y, sin embargo, deberá la¡ deuda del 
precio del inmueble que he vendido. Se diría en vano que 
el inmueble vendido está reemplazado por el inmueble que 
he comprado. Esto sería en reemplazo, y no puede tratarse 
de reemplazo antes del matrimonio. En este caso, el esposo 
se enriquece á expensas de la comunidad sin que ésta ten-
ga derecho á compensación. 

121. La aplicación del principio del art . 1,419 da lugar 
á una dificultad. Se supone que el esposo ha comprado, an-
tes de casarse, un inmueble mediante una renta vitalicia. 
¿Debe pagar los réditos la comunidad sin compensación? 
¿Y cuál es la compensación á la que tiene derecho? La pri-
mera pregunta no nos parece dudosa. Según el art, 1,409, 
la comunidad debe pagar la deuda del precio, á reserva de 
compensación. Y en el caso, la renta vitalicia forma el pre-
cio del inmueble; luego la comunidad tiene derecho á una 
recompensa. Se objeta el art. 1,409, núm. 3, según el cual 
la comunidad está obligada por los réditos de las rentas ó 
deudas pasivas que son personales á ambos esposos; la deu-
da del precio consistiendo en una renta, forma una deuda 
personal del esposo, luego según el núm. 3 del art. 1,409,1a 
comunidad debe los réditos. Que esté obligada á pagarlos, 
esto es seguro; ¿pero tendrá derecho á úna compensación? 
Esta cuestión no está decidida por el núm. 3 del a r t . 1,409, 
lo está por el art. 1,409, núm. 1; los réditos forman el.precio 
de la venta; luego si la comunidad los paga, tiene derecho á 
una indemnización. ¿De qué debe recompensa la comunidad? 
La compensación es una indemnización, y ésta supone un pro-
vecho recibido por el marido á e x p e n s a s t e la comunidad. 
¿Cuál es el provecho que en el caso saca el esposo de la co-
munidad? Ño es el monto íntegro de los réditos lo que pa-
ga la comunidad. En efecto, los réditos comprenden el i n -
terés y una parte del capital; y la comunidad tiene derecho 

á percibir los frutos y los p-oductos del inmueble; luego no 
paga por cuenta del esposo deudor m i s que la parte de los 
réditos que representan el capital; el esposo no se enriquece 
sino de este valor, no se enriquece de la parte de los réditos 
que representan los productos del inmueble, puesto que es-
tos productos pertenecen á la comunidad. Esto es deci-
sivo; la recompensa no puede ser mayor que el prove-
cho. (1) 

422. Se presenta otra dificultad acerca de la cual hay 
controversia. Una sucesión inmobiliar vence á uno de los es-
posos antes del matrimonio, está gravada con deudas inmo-
biliares que la comunidad paga, ¿tiene derecho ésta á una 
compensación ? La Cort* de üouai ha sentenciado que las 
deudas debían ser soportadas por la comunidad sin compen-
sación. (2) Creemos que sentenció bien. El art. 1,409, nú-
mero 1, que da derecho á la comunidad para una compensa-
ción por las deudas relativas á los inmuebles propios de los 
esposos, no es aplicable *al caso; no se puede decir do las 
deudas de una sucesión que hayan sido contraídas para au-
mentar el patrimonio inmobiliar del esposo heredero; son 
deudas personales que el esposo contrae al aceptar la heren-
cia, como eran personales al difunto. Se ha objetado que las 
deudas mobiliares que gravan una sucesión inmobiliar ven-
cida durante el matrimonio á uno de ios esposos, le quedan 
propias. El texto de los arts. 1,409 y 1,412 contesta á la ob-
jeción; no se aplica á las sucesiones anteriores á la celebra-
ción del matrimonio; las deudas de estas sucesiones son deu-
das personales del esposo heredero, en este sentido, que es 
deudor personal; entran como todas las demás deudas en el 
pasivo de la comunidad y quedan á su cargo, no siendo apli-
cable el principio de la recompensa. La decisión, aunque 

1 Denegada, 13 de Ju l io de 1863 (Dalloz, 1863, 1, 393). Anbry y R a u , t. V , 
p&g. 322 y notaa 26 y 27, pfo. 508. 

2 Douai , 6 de Ene ro de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 217). 



jurídica, lastima la equidad; el esposo aprovecha del activo 
hereditario; mientras que las deudas están á cgrgo de la co-
munidad, hay emolumento sin haber cargos. (1) Esto e» 
verdad, pero la objeción se dirige al legislador; él no siguió 
para las deudas anteriores al matrimonio, el principio que 
establece para las sucesiones que vencen á los esposos duran-
te el matrimonio. P a r a las deudas anteriores la ley no t o -
ma en cuenta la causa de la deuda, éstas pueden ser en in-
terés de los esposos y caen, sin embargo, en el pasivo de la 
comunidad, á menos que hayan sido contraídas para la ad-
quisición á aumento del patrimonio inmobiliar de los cón-
yuges. 

423. Un esposo vende antes del matrimonio un inmueble 
que le es propio; la venta se hace bajo condición resolutoria 
ó es rescindible. Durante el matrimonio, la venta se resuel-
ve ó se rescinde. El esposo está obligado á restituir el pre-
cio recibido; si lo paga la comunidad ¿tiene derecho á re-
compensa? La afirmativa no es "dudosa; el precio restituido 
representa el valor mobiliar que entra en el patrimonio del 
esposo, luego se está en el texto como en el espíritu del ar-
tículo 1,409. (2) 

§ I I I . D E LAS DEUDAS CONTRAIDAS DURANTE EL MATRIMONIO. 

Núm. 1. Pago ele las deudas. 

I . Deudas del marido. 

424. Según los términos del art. 1,409, núm. 2, ida c o -
munidad se compone pasivamente de !as deudas, tanto en 
capital como en réditos contraídos por el marido durante la 
comunidad:" Es de principio que toda deuda del marido es 
deuda de la comunidad. Esto es verdad en este sentido, que 

1 Dnrantón, t. X I V , plig. 321, núm. 234. En sentido contrario, Rodifere y 
Pi .n t . t. I I , píg. 35, núm. 743. Aubry y Rail, t. V, pág. 321, nota 25, pfo. 608. 

2 Colmet de Santer re , t. VI, pfig. 104, núm. 41 bit V I I I . 

'ta comunidad está obligada á pagar todas las deudas que el 
marido contrae; pero esto no es verdad en este sentido, que 
que la comunidad deba soportar todas las deudas. En efec-
to, el art. 1,409 agrega: »á reserva de compensación en los 
casos en que haya lugar.» Por ahora sólo nos ocuparemos 
de la obligación de pagar las deudas del marido. En este 
sentido, es verdad decir que todas las deudas del marido son 
deudas de la comunidad. ¿Cuál es el fundamento de este 
principio? 

Cuando se dice que el marido obliga á la comunidad por 
todas las deudas que contrae, esto quiere decir que la co-
munidad está obligada por ellas, sin el concurso de la mu-
jer y cualquiera que sea la causa de las deudas, aunque 
fueren enteramente extrañas á los comunes intereses de los 
socios; de manera que si la mujer acepta queda obligada á 
la mitad de las deudas, aunque no las haya consentido y 
aunque no hayan sido contraídas en interés de la comuni-
dad. Es del principio así entendido que pedimos la razón. 
Pothier la da. El marido, dice, es el único dueño de la co-
munidad, tiene derecho de disponer de ella á su gusto, por 
consiguiente, dispone de la parte-de la mujer sin su consen-
timiento; puede perder y disipar los bienes que la compo-
nen. Una consecuencia de e.ste poder absoluto del marido es 
que todas sus deudas son deudas de la comunidad: es como 
señor y dueño de los bienes comunes que obliga estos bie-
nes, lo mismo que cualquier propietario obliga su patrimo-
nio. 

Esto es verdad mientras dura la comunidad; la mujer aso-
ciada está absorbida por su marido á consecuencia del po-
der que éste tiene sobre ella como asociada. ¿Pero, cómo ex-
plicar que la mujer en la disolución de la comunidad esté 
obligada á la mitad de las deudas comunes que no ha con-
sentido y que son extrañas á la comunidad? La razón está, 
en nuestro concepto, en la aceptación de la mujer. A l acep-
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en nuestro concepto, en la aceptación de la mujer. A l acep-



t a r s e vuelve definitivamente asociada;basta aquí era inse-
g u r o si lo sería puesto que podía renunciar. Si acepta, se 
apropia por esto solo todo cuanto bizo el marido, como si 
hubiera concurrido á ello. Esto es una ficción si se quiere, 
pero una ficción necesaria; desde que la mujer quiere ser 
socio debe aprobar todo cuanto ha hecho el marido como 
jefe de la comunidad. Por consiguiente está obligada por 
las deudas comunes como si las hubiera contraído con su 
marido. Poth ierda otra explicación, cuando menos en apa-
riencia "La mujer, dice, cuando su marido contrae, esta 
como si contratara y se obligara con él, no en su nombre 
propio sino en su calidad de común, aunque nada haya sa-
bido y sin que pueda oponerse á ello... (1) Se interpretan 
estas palabras en el sentido de un mandato que la mujer 
común en bienes diera á su marido para obligar á la comu-
nidad, aun sin que lo sepa su socio y, si fuere necesario A 
pesar de su oposición. Luego se protestó contra la idea de 
s -mejante mandato: ¿Sedaría mandato de hacer lo que estu-
viera en oposición de los intereses del mandante? (2) bi, se-
mejante mandato sería absurdo. Pero Pothier no habla de 
mandato, dice que la mujer común está como « hubiese con-
traído con su marido. ¿Y cuándo es común la mujer? 
Cuando acepta; la aceptación tiene por consecuencia que 
todas las deudas dt l marido se le hagan comunes, y si está 
obligada á ellas, sólo puede ser porque se las apropió; acep-
i l l o está, pues, como si se hubiera obligado con su marido, 
como lo dice Pothier. Las palabras como si marcan que se 
t ra ta de una ficción. Si no se quiere ficción, debe decirse 
que la mujer ratifica lo que el marido ha hecho en su nom-
bre pero sin su consentimiento; y la ratificación retrotrae. 
Pero, ¿puede decirse que el marido haya obrado como g e -

mero 726. Compáreae Rodifere y Pon t , t. I I , p6g. 128, núm. 829. 

rente de negocios? Habría que suponer que la gestión fuá 
útil y que la misma mujer hubiera hecho lo que su mari-
do bizo. Esta suposición es absurda también; la mujer no 
hubiera obrado seguramente contra su interés para arruinar 
y perder á la comunidad. Es, pues, preferible atenerse á la 
explicación de Pothier interpretándola como lo hemos he-
cho. 

425. ¿Para que el marido obligué á la comunidad es ne-
cesario que haya contraído como jefe de ella? Nó; la ley no 
lo exige y no podrá exigirlo. El art. 1,409 dice: "Las deu -
das que el marido ha contraído;" la calidad de marido se 
confunde con la de jefe de la comunidad, puesto que es se-
ñor y dueño de ella en su calidad de marido. Ambas cali-
dades son inseparables. ¿Se dirá que el marido tiene t am-
bién intereses propios puesto que tiene patrimonio propio? 
Sin duda, pero el art . 1,409 prueba que las deudas que el 
marido contrae en interés de sus propios, caen en la coma 
nidad para con los acreedores, tanto como las que contrae 
como jefe de la misma. En efecto, la ley dice: ..A reserva 
de compensación en el caso en que haya l u g a r . " Y el ma-
rido sólo debe recompensa cuando la deuda ha sido contraí-
da en su interés; por ejemplo, para sus propios. E<tas deu-
das entran, pues, en el pasivo en este sentido, que la comu-
nidad está obligada á pagarlas. La razón es sencilla; es que 
el patrimonio propio del marido y el patrimonio de la co-
munidad sólo forman un s o l o .patrimonio durante el matr i-
monio; obligándose, el m a r i d o obliga, pues, necesariamente, 

á ambos patrimonios. ' 
426 El ar t 1,409 dice que las deudas contraídas por el 

marido caen en el pasivo de la comunidad. No debe enten-
derse la palabra contraída en el sentido especial de una deu-
da procediendo del contrato. Desde que el mando se obli-
ga ambión á la comunidad, poco importa la fuente d é l a 
b 1 4 p . (le D. TOMO XXI—67. 



(art. 2,092), pero.no oblígalos bienes que no le pertenecen. 
Asimismo la mujer está obligada sin su consentimiento y 
sin autorización alguna en virtud de un cuasicontrato; se 
obliga también sin autorización por sus delitos ó cuasideli-
tos; pero estas obligaciones no entran en el pasivo de la co-
munidad, sólo gravan sus bienes propios. Es, pues, por d e -
rogación al rigor de los principios como la ley hace entrar 
en el pasivo de la comunidad las deudas que la mujer con-
siente con autorización de *u marido. ¿Cuál es la razón de 
esta excepción? ¿Es un derecho que la ley concede á la mu-
jer en su calidad de socio, en el sentido que obra como so-
cio cuando el marido autoriza? L a explicación no es satis-
factoria, pues si la mujer autorizada obra como socio, no se 
comprende por qué no obraría el marido; él es él verdade-
ro y único representante de la sociedad de la que es señor 
y dueño. Hay otra explicación. Se ha pensado, dice D u -
rantón, que el marido podría inclinar á la mujer á contraer 
en un interés que sería exclusivamente el de la comunidad; 
por ejemplo, pidiendo una suma prestada que entregaría á 
su marido; el marido evitaría así el obligarse, aunque la 
deuda aprovechase á la comunidad y al marido. Para que 
esto no tenga interés en obrar de esta manera, abusando del 
poder que tiene en la mujer, la ley declara obligada á la 
comunidad y, por consiguiente, al marido. (1) La interven-
ción de la mujer tendrá por efecto dar al acreedor acción 
en sus bienes; además podrá promover contra la comuni-
dad , puesto que la deuda es suya; en fin, puede asimismo 
obrar contra el marido, puesto que cualquiera deuda de la 
comunidad es deuda del marido. 

429. Esto es lo que dice el ar t . 1,419, que consagra una 
nueva derogación al derecho común. En principio aquel 
que autoriza no se obliga, porque no hay obligación sin con-
sentimiento; y aquel que autoriza, no consiente en obligar-

1 Duran tdn , t, X I V . pág. 347. núra. 247. 

se, sólo interviene para cubrir la incapacidad de la perso-
na que coutrata. El art. 1,419 deroga este principio per-
mitiendo al acreedor de una deuda contraída por la mujer 
autorizada, promover contra los bienes del marido. ¿Cuál 
es la razón de esta excepción? " Es una consecuencia de la 
primera detogación que acabamos de señalar; desde que la 
deuda contraída con autorización marital cae en la comu-
nidad, ae aplica el principio que toda deuda de ésta es deuda 
<lel marido. Volveremos á hablar acerca de este principio; 
no debe exagerarse su alcance. Es la verdad, sólo durante 
la comunidad, porque tiene sú razón de ser en la confusión 
de los bienes comunes y los bienes del marido, que sólo for-
man-un solo y mismo patrimonio. Y esta confusión existe 
sólo durante la comunidad, cuando el marido está reputado 
señor y dueño de los bienes comunes. Cuando la disolución 
de la comunidAd cesa la confusión de ambos patrimonios y 
la consecuencia que resulta d* ella cesa también. Importa, 
pues, establecer el verdadero fundamento de la derogación 
al derecho común que el art. 1,419 ha consagrado. Si el 
marido está obligado en sus bienes por las deudas contraí-
das por la mujer con su autorización, no es porque autori-
zándola se obligue personalmente, no contrae ninguna obli-
ción personal; sólo que sus bienes están obligados porque se 
confunden momentáneamente con los bienes de la comu-
nidad. 

430. No deben confundirse las deudas que contrae la mu-
jer autorizada, con aquellas que contrae en virtud de un 
mandato que le da el marido. Cuando obra ccn autoriza-
ción, ella es quien se obliga, ella es la deudora y se obliga 
con sus bienes; fué necesario una derogación terminante de 
la ley para que estas deudas puedan ser demandadas en los 
bienes de la comunidad y en los del marido. Cuando al con-
trario, la mujer contrae como mandataria del marido, no se 
obliga personalmente, es el mandante quien lo hace; es, 



pues, el marido quien es deudor y, por consiguiente, la deu-
da, como todas las del marido, es deuda de la comunidad, sin 
que el acreedor tenga acción contra la mujer, pues las deu-
das de la mujer no lo son de la comunidad; ésta sólo 
está obligada á ellas por su parte, cuando acepta la co-
munidad, no co no deudora (nunca lo fué) sino como mujer 
común. 

431. Cuando la mujer contrae con autorización de justi-
cia, se obliga personalmente y obliga á sus bienes, pero no 
obliga á la comunidad; la ra^ón por la que la autorización 
del marido hace caer las deudas en la comunidad 110 se apli-
ca á la autorización do justicia. Se está bajo el imperio del 
derecho común, el acreedor 110 tiene acción contra la co-
munidad ni contra el marido; no puede demandar duran te 
la comunidad sino contra la nuda propiedad de los propio» 
de la mujer. Después de la disolución de la comunidad ten 
drá acción en la propiedad entera de sus bienes, así como ^n 
los bienes que la mujer recoja por la partición de la comu-
nidad, si acepta. Hny, sin embargo, por excepción, deudas 
que caen en la comunidad cuando la mujer las contrae con 
autorización de justicia; volveremos á hablar de ellas. 

Núm. 2. Contribución á las deudas. 

432. El art. 1,409, después d-± haber establecido el prin-
cipio que i as deudas contraídas por el marido y por la m u -
jer autorizada caen en la comunidad, agrega: "A reserva de 
compensación en los casos en que haya lugar." Pothier con-
sidera la compensación como una excepción á la regla, lo 
que parece decir que las deudas por las que hay lugar á com-
pensación no entran en la comunidad. Esto no es exacto; la 
recompensa supone, al contrario, que la comunidad paga y 
debe pagar, si no ¿de qué vendría la recompensa? Pero hay 
deudas de las que la comunidad está obligada para con los 
acreedores y que, sin embargo, no soporta cuando se trata 

<le arreglar la contribución de los esposos. ¿Cuál es la ra . 
k C O m i , a i ( l a f l "O soporta todas las deudas 

que está obligada á pagar? ¿Y cuáles son las deudas para 
9 u e compensación? Pothier dice qu* e< de princi-

pio »que á pesar de ser el marido,durante la comunidad, due-
ño absoluto de los bienes de ésta y que, en consecuencia, dis o-
nía de ellos á suantojo y hasta malgastarlos, no puede, no obs-
tante, aventajarse con ellos con perjuicio de la parte que de -
be tener en ellos la mujer," A primera vista esto parece sin-
gular. El mando puede disipar toda la comunidad, d e r n a -
nera que nada quede á la mujer; y no puede aventajarse con 
el menor valor, sin tener que recompensar á la comunidad 
y, por consiguiente, á la mujer. Sin embargo, esta anomalía 
aparente se explica. El marido es señor y dueño de la co-
munidad; esta señoría le fué reconocida como consecuencia 
del poder marital; usará regularmente de este poder en Ín-
teres de la comunidad, por la razón de que malgastando los 
bienes comunes disipa su propio patrimonio; v los pródiaos 
son una excepción. No hay, pues, que temer que el marido 
abuse de su poder para arruinar á su mujer, porque no lo 
puede hacer sin arruinarse á sí mismo. Lo que es de temer 
son los cálculos del egoísmo; la ley debió preveer que el ma-
ndo procuraría mejorarse á expensas de la comunidad y 
por consiguiente, en perjuicio de su mujer; debió poner un 
freno á la pasión de la avaricia. No es contrario á los prin-
cipios que rigen á la sociedad conyugal el que el marido di-
sipe los bienes comunes; junto á la posibilidad del mal la 
ey ha colocado el remedio, la disolución de la sociedad por 

la separación de bienes Pero sería contrario á todos los 
principias como á la equidad que el marido, socio de la mu-
jer, se enriqueciera á sus expensas; luego la menor ventaja 
que saque de la comunidad debe dar lugar á una recom-
pensa. 

No siempre es el marido quien debe recompensa, puede 



ser la mujer. H principio es general y rec ibas« á p l . c o o * 

10 que concierne la mujer , no Lene poder legal de que pu 
da abusar; « debe recompensa es * consecne,c ,a < 
deuda que el marido ha contraído en provecho suyo, 6 q u e 
a mujer ha contraído con autorización mar, tal ; e s pues, en 
odosTos caaos, necesario el concurso del mar r fo pa r a que » 
mujer pueda mejorarse. Si no obstante es . i o b b g a d a j t p a ^ 
J u n a compensación, es porque la regla de equ,dad y de 
C i c i a que se opone 4 que el marido saque un provecho 
personal de la comunidad, recibe también su ^ 
mujer ; ambos esposo, son socós, y nmguno d , el,os 

de suceder que la indemnización esté debida al mando co-
t l el a r t . 1,419. y si la mujer „ 
sación marital en interés de sus propms, el « r » d a r t g » 
fcoWn A la comunidad y «n los b.enes personales del ma 
M o ñ o s la comunidad la que paga, tendrá derecho á 
» 1 recompensa contra la mujer; si es el mar,do, él es qu.en 
Dodrá reclamar la indemnización. Debe agregarse que la 
recompensa puede ser debida i .a mujer. Es ta se obbga con 

autorización de su mar ido para ped.r P « ^ 1 » 
•«restada sirve para dar trabajos en los prop.os del mar.do, 
S e d e w indemnizar Ala mujer si et acreedor promueve 

c o n t r a e l l a . 

y 728. 

CONTRATO DE MATRIMONIO. 

§ I V . — D E LAS DEUDAS DE SUCESIONES QUE VeNCEN 

Á LOS ESPOSOS. 

Núm. 1. Principios generales. 

^ I. Aceptación,. 

434. El art. 1,409, núm. 1, dice que la comunidad se 
compone pasivamente de todas las deudas de que se encuen-
tran cargadas las sucesiones que vencen á los esposos d u -
rante el matrimonio. Así formulado el principio es mucho 
más absoluto de lo necesario; obliga muchas distinciones y 
da lugar á muchas dificultades. Antes de decir cuáles son 
las deudas que entran en el pasivo de la comunidad por el 
punto de las sucesiones á que están llamados los esposos, 
debemos ver por quién deben ó pueden ser aceptadas. N o 
hay cuestión en la materia que nos ocupa, que presente ma-
yores dudas que esta cuestión que parece tan sencilla. Hay 
que partir del principio que sólo el heredero tiene el dere-
cho de aceptar la herencia. En efecto aceptar una sucesión 
es manifestar la voluntad de ser heredero, es el ejercicio 
del derecho hereditario; nadie es heredero si no quiere (art. 
775). Se necesita, pues, el consentimiento del sucesible; v 
nadie puede consentir por un tercero, á no ser que haya're-
cibido un mandato convencional ó legal. Esto es elemental 
y sin embargo excelente jurisconsultos han desconocido es-
te principio. 

435. Se aplica sin dificultad al marido; naturalmente él 
es quien acepta las sucesiones á las que está llamado duran-
te el matrimonio. La consecuencia puede ser funesta á la co-
munidad: si el marido acepta pura y simplemente una suce-
sión cuyo pasivo exceda en mucho al activo, estará obligado 
pe* las deudas ultra vires, y esta obligación onerosa caerá á 
cargo de la comunidad, aunque ésta uo aproveche de los 
bienes. Esta es una consecuencia del principio que toda deu-

p . (lü D. TOMO x x i 68. 



ser la mujer. H principio es genera! y recibes» aphcac.on 
en a m b o s esposos Sólo que el petigro es 
10 que concierne 4 la mujer, no Lene poder legal de que pu 
da abusar; si debe recompensa es * e o n s e c , * . - ™ 
deuda que el marido ha contraído en provecho suyo, ó que 
a mujer ha contraído con autorización mar,tal; es,pues, en 

todos loe casos, necesario el concurso de! marrfo para que a 
mujer pueda mejorarse. Si no obstante 
«ar una compensación, es porque la r e g l a de equ,dad y de 
C i c i a que se opone 4 que el marido saque un provecho 
personal de la comunidad, recibe también su ^ 
mujer; ambos esposo, son socós, y ninguno d , el.os 

de suceder que la indemnización esté debida al mar,do co-
mo o L el art . 1,419, y si la mujer se 
nación marital en interés de sus propms, el . c e d or g » 
Tcción A la comunidad y «n los b.enes personales del ma 
Z A es la comunidad la que paga, tendrá derecho á 
» 1 recompensa contra la mujer; si es el mar,do, él es qu.cn 
Dodrá reclamar la indemnización. Debe agregarse que la 
recompensa puede ser debida i .a mujer. Esta se ob ,ga con 
autorización de su marido para ped.r p re s t ad^ ,1a suma 

•«restada sirve para dar trabajos en los prop.os del mar.do, 
S e d e w indemnizar Ala mujer si el acreedor promueve 
contra ella. 

y 728. 

CONTRATO DE MATRIMONIO. 

§ I V . — D E LAS DEUDAS DE SUCESIONES QUE VCNCEN 

Á LOS ESPOSOS. 

Núm. 1. Principios generales. 

^ I. Aceptación,. 

434. El art. 1,409, núm. 1, dice que la comunidad se 
compone pasivamente de todas las deudas de que se encuen-
tran cargadas las sucesiones que vencen á los esposos d u -
rante el matrimonio. Así formulado el principio es mucho 
más absoluto de lo necesario; obliga muchas distinciones y 
da lugar á muchas dificultades. Antes de decir cuáles son 
las deudas que entran en el pasivo de la comunidad por el 
punto de las sucesiones á que están llamados los esposos, 
debemos ver por quién deben ó pueden ser aceptadas. N o 
hay cuestión en la materia que nos ocupa, que presente ma-
yores dudas que esta cuestión que parece tan sencilla. Hay 
que partir del principio que sólo el heredero tiene el dere-
cho de aceptar la herencia. En efecto aceptar una sucesión 
es manifestar l a voluntad de ser heredero, es el ejercicio 
del derecho hereditario; nadie es heredero si no quiere (art. 
775). Se necesita, pues, el consentimiento del sucesible; v 
nadie puede consentir por un tercero, á no ser que haya're-
cibido un mandato convencional ó legal. Esto es elemental 
y sin embargo excelente jurisconsultos han desconocido es-
te principio. 

435. Se aplica sin dificultad al marido; naturalmente él 
es quien acepta las sucesiones á las que está llamado duran-
te el matrimonio. La consecuencia puede ser funesta á la co-
munidad: si el marido acepta pura y simplemente una suce-
sión cuyo pasivo exceda en mucho al activo, estará obligado 
pe* las deudas ultra vires, y esta obligación onerosa caerá á 
cargo de la comunidad, aunque ésta no aproveche de los 
bienes. Esta es una consecuencia del principio que toda deu-
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da del marido lo es de la comunidad Se ha pretendido que, 
en este caso, el marido debe indemnizar á la comunidad, así 
como, dice Troplong, la deberá indemnizar si renunciara 
una sucesión ventajosa. Esta opinion es tan evidentemente 
errónea, que creemos inútil combatirla; puede verse la r e -
futación que los señores Aubry y Eau han hecho de la pa-
radoja de Troplong. (1) L a palabra error evidente se nos es-
capa pocas veces; esta vez no la retractamos, pues es una 
herejía sostener que el marido esté responsable y obligado 
á una indemnización, cuando obra como propietario, y sin 
mejorarse en perjuicio d« la comunidad. Sólo hay una ex -
cepción á este principio, el fraude; esto haciendo siempre 
excepción. Es inútil detenernos en este punto cuando nos es-
peran otras dificultades. 

436. Cuando una sucesión toca á la mujer, ella es quiwn 
la acepta con la autorización de su marido ó de la justicia. 
El art. 776 lo dice. Sólo pudiera haber duda en la doctrina 
que admite que la comunidad es una persona civil y que los 
esposos al casarse enajenan sus derechos muebles presentes 
y futuros en provecho de esta persona ficticia. Resultaría 
que sólo la comunidad, en calidad de cesionaria, tendría 
derecho para aceptar las sucesiones mobiliares vencidas á 
la mujer. Hemos desechado esta teoría y , por consiguiente, 
desechamos las consecuencias que de ella se derivan. En 
nuestra opinión, la mujer no enajena sus derechos sucesi-
vos; es heredera, luego ella es quien debe aceptar. 

Se presenta otra dificultad más importante. La mujer 
acepta una sucesión mobiliar con autorización de justicia. 
¿Qué sucede con los bieues de esta herencia ? ¿ Entran en la 
comunidad ó le quedan propios á la mujer? Los autores mo-
dernos admiten sin discutir la cuestión que los bienes en-
tran en la comunidad, pero que las deudas no entran en 

1 Troplong, t. I , 
pfo. 513. 

j. 255, núm. 788. Aubry y Rau, t. Y, pág. 373, nota 1, 

ella. No conocemos otra rar¿n que la que da Colmet do 
Santerre: los derechos muebles de los esposos, presentes y 
futuros, entran en el activo de la comunidad, luego las su-
cesiones muebles vencidas á la mujer y aceptadas por ella 
deben necesariamente caer en la comunidad. (1) El motivo 
nada tiene de terminante; sin duda la fortuna mueble de 
los esposos se hace común, pefo con una condición: de que 
los bienes vencidos durante el matrimonio á la mujer están 
aceptados por el marido; el hecho de la apertura de una 
sucesión no basta para que la comunidad se vuelva propie-
taria, tiene un representante, más aún, un señor y dueño; y. 
no se concibe que dicho señor y dueño adquiera á pesar su-
yo por aceptación de su mujer, quien es extraña á la^omu-
nidad. Jurídicamente esto no se entiende, nadie puede vol-
verse propietario á pesar suyo; y la comunidad se personifica 
en el marido, él es la comunidad; repudia á la sucesión 
puesto que rehusa autorizar á la mujer para que acepte; ¡no 
quiere y la mujer lo obligaría á recibirla como su val ¿A'CJUÓ 
conduce esta herejía jurídica? A imponer obligaciones al 
marido á pesar suyo; estará obligado á recibir el mobiliar 
hereditario, á hacer el inventario, á contestar á las ac-
ciones de los acreedores como tenedor de los valores que 
son sus prendas. Se le somete aún á una responsabilidad en 
el caso en que no haya inventarios; deberá pagar las deudas 
que no representen el mobiliar inventariado. ¿Puede la mu-
jer imponer este cargo y esta responsabilidad á su marido 
cuando la mujer es extraña á la comunidad, cuando está 
excluida de toda gestión social? -

La cuestión que los autores modernos zanjan sin discutir-
la estaba muy controvertida en el derecho antiguo. Battur, 
el único autor moderno que se detieue en ella algún tanto^ 
invoca la tradición en apoyo de la opinión general. (2) La 
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tradición es muy insegura; Benussón expone las diversas 
opiniones; habla autores que daban al marido sólo él goce 
de los bienes recogidos por la mujer y que no permitían á 
los acreedores promover contra el tenedor de los bienes por 
razón de la detención. Esta es nuestra opinión: la mujer se 
hace propietaria puesto que acepta, y como el marido no 
quiere la herencia, los bienes quedan propios de la mujer; 
luego el marido tiene goce de ellos. Otros autores iban más 

-allá y rehusaban todo derecho al marido en los bienes de la 
sucesión que había rehusado aceptar; decían que la sucesión 
era la prenda de los acreedores y el excedente se volvería 
propio de la mujer y sujeto al usufructo del marido. Había 
una tercera opinión, la que hoy domina: los bienes entran en 
la comunidad, se decía, por esto sólo, que son bienes mue-
bles. (1) ¿ Cuál es la opinión que los autores del Código han 
admitido? Nc se sabe, puesto que nada dice el texto y on 
los trabajos preparatorios no se dijo una palabra de las difi-
cultades que se presentan en esta materia. Nuestra conclu-
sión es que hay que atenerse á los principios, y éstos, en 
nuestro concepto, no dejan ninguna duda. 

¿ Puede el marido aceptar las sucesiones vencidas á su 
mujer? La cuestión está muy controvertida. En nuestro con-
cepto la negativa es segura. El sitio de la materia está en 
el art, 770. En principio la sucesión debe ser aceptada por 
el he redero. ̂ Le cuestión está en saber si la ley deroga á 
éste principio cuando se t ra ta de incapaces. El art. 776 
contesta distinguiendo: las sucesiones vencidas á los meno-
res y entredichos son aceptadas por sus tutores autorizados 
por el consejo de familia. Cuanto á las mujeres casadas, el 
artículo dice que no puede válidamente aceptar una suce-
sión sin la autorización de su ínarido ó de justicia. Es, pues, 
siempre la mujer quien debe aceptar, la ley no da poder al 
marido para ello. Esto está conforme á los principios gene-

1 Rennssón , De la comunidad, pág. 227, núrna. 20-25. 

rales. Hay una diferencia esencial entre los varios incapa-
ces: los menores y entredichos son incapaces por razón de 
su edad ó de sus facultades intelectuales; la mujer, siendo 
capaz al casarse, se vuelve incapaz sólo porque cae bajo el 
poder marital. Su incapacidad consiste en que no puede ha-
cer ningún acto jurídico sin autorización del marido ó de la 
justicia. El art. 776 aplica este principio á la excepción de 
las sucesiones: la mujer es incapaz para aceptar una suce-
sión, como lo es para todo acto jurídico, pero se vuelve capaz 
cuando está autorizada. Sigúese de esto que el marido no tie-
ne ninguna calidad para aceptar una sucesió n vencida á la 
mujer. No es heredero, y la ley no le da el derecho de obrar 
en nombre de su mujer como heredera. ¿ Se dirá que bajo 
el régimen de la comunidad el marido es el administrador 
legal de los bienes de la mujer, y que con este título puede 
ejercer las acciones que le interesan? Apartamos el art ículo 
1,428 por una razón que es decisiva. Aceptar una sucesión 
no es un acto de administración, es obligarse y contraer la 
obligación más peligrosa cuando se acepta pura y simplemen-
te, puesto que el heredero puro y simple está obligado con 
las deudas ultra vires. Hé aquí por qué el tutor que repre-
senta al menor en todos los actos civiles y que tiene el po-
der de hacer los actos de administración, no puede aceptar 
las sucesiones que le vencen; le es necesaria la autorización 
del consejo de familia. ¿Se dirá que el marido puede ejer-
cer solo las acciones mobiliares y posesorias que pertene-
cen á la mujer? El tufar tiene el mismo derecho y, no obs-
tante, nó puede aceptar una sucesión en nombre del menor, 
por la razón muy sencilla que aceptar una sucesión aunque 
sea mobiliar, no es ejercer una acción mobiliar, es obligar-
se, y el marido no tiene el derecho de obligar á la mujer, 
salvo para los actos de administración que la ley le da po-
der de hacer, y la aceptación de una sucesión no es un acto 
de administración. 



437. Sin émbargo, la opinión contraria está enseñada por 
Pothier, y después de él, por la mayor parte de los autores 
modernos. (1) Pothier comienza por sentar en principio qire 
la sucesión vencida á una persona casada debe ser aceptada 
por ella con autorización marital ó de justicia. Después'pre-
veeel caso en el que l;i mujer rehusase aceptar; en este caso, 
dice, el marido tendría interés en que aceptase, porque el 
mobiliar cae en la comunidad; podrá, á su.s riesgos, aceptar 
á falta de la mujer que no puede abstenerse en fraude de 
los intereses de la comunidad. Estas razones son muy débi-
les; digamos más, á pesar de nuestro respeto para Pot luer , 
son malas razones. 

El interés que el marido tiene en que la mujer acepte, 
porque el mobiliar debe caer en la comunidad; no le da el 
derecho de aceptar una sucesión á la que no está llamado; 
su derecho sólo comienza cuando la mujer acepta con su au-
torización; entonces puede pedir el reparto (art. 818). Has-
ta entonces no tiene ningún derecho. ¿Cómo pudiera tener 
el derecho de intentar la acción de partición, cuando la 
muj-r rehusa aceptar? Cuando la mujer renuncia su par-
te aumenta la de sus coherederos, ó se devuelve al subsecuen-
te grado (art 786); son los coherederos de la mujer, ó el he-
redero llamado á defecto de éstos, los únicos que tengan de-
recho en la sucesión qu* la mujer no quiso aceptar, luego 
el marido está sin derecho. Pothier dice que el marido 
aceptará á sus riesgos. ¿Qué quiere decir esto? Estará, pues, 
obligado á las deudas y obligado ultra vires. ¿Cómo puede 
entenderse que aquel que no es heredero esté obligado pol-
las deudas? Hay una m a y o r imposibilidad jur ídica: «i el 
marido acepta, la comunidad quedará obligada por las deu-
das; luego la mujer común también, puesto que estará como 

1 Pothier , Tratado de las sucesiones, cap. n i , sen I I I , art . I , pfo- I I , y la 
nota de Bugnet (t . V I I I , pág. 120;. Los au to ra , modernos sólc» « p r o d u c e n la 
doctrina de Pothier . Véanse las citaciones en Aubry y Rau , t. V, pág. 374, no 
£ 2 , pfo. 513. 

si hubiese aceptado con su marido. Así la mujer se niega á 
aceptar, .y será aceptante á pesar suyo, obligada á pesar su-
yo por las deudas hereditarias, y heredera á pesar suyo. Po-
thier olvida que nadie es heredero contra su voluntad. Lo 
que Pothier agrega es que la mujer no puede abstenerse en 
fraude de la comunidad, está igualmente en oposición con 
lo^principios. Para que haya fraude á la comunidad es pre-
ciso que ésta tenga uu derecho; no se defrauda á aquel que 
no lo tiene; y la comunidad no tiene derecho en el mobi-
liar hereditario sino cuando la sucesión ha sido aceptada, 
no tiene ningún derecho en él cuando la mujer rehusa acep-
tar. Aun hay más: los acreedores de la mujer que tienen un 
derecho de prenda en su patrimonio, que pueden ejercer to-
dos sus derechos, no pueden, sin embargo, aceptar una su - ' 
cesión en nombre de la mujer, y mucho menos aún atacar, 
como hecho fraudulento de sus derechos, la abstención de 
la mujer. Es únicamente cuando la mujer rennncia como la 
ley permite á los acreedores atacar la renuncia como frau-
dulenta, pueden entonces aceptar la sucesión hasta- concurren-
cia de sus créditos; es, pues, necesario que tengan créditos; 
es decir, un derecho actual que resguardar. ¿Tiene acaso la 
comunidad un crédito en la sucesión á la que la mujer está 
llamada? Tiene una simple esperanza, y una esperanza no 
es un derecho. 

La opinión de Pothier , que nos permitimos cri t icar , no 
era la opinión dominante en el antiguo derecho. Loisel re-
lata una sentencia que Troplong llama magistral en esta ma-
teria y que decide que el marido no tiene derecho de acep-
tar una sucesiórv vencida á su mujer. En el caso, el marido ha-
bía aceptado la sucesión sin que la mujer hubiera consentido; 
los acreedores pretendían que tenia derecho para esto y que, 
por consiguiente, la mujer era heredera. Esta opinión era 
más lógica que la de Pothier; si el marido tiene derecho de 
aceptar, sólo puede ser en nombre de la mujer, puesto que 



él no es heredero; luego si la aceptación es válida, la mujer 
es q u i é n debe ser heredera. La muj^r contestaba: ..JSo he 
hecho ninguna acta personal de aceptación. Mi marido no 
puede obligarme sin mi consentimiento, ni aceptar una su-
cesión sin mí Así como no puede enajenar mis propios di-
recta ni indirectamente sin mi expreso consentimiento, *n 
también no puede aceptar una sucesión por mi, ni obl igar-
me para con los acreedores de dicha sucesión, puesto que w 
to sería enajenar mis propios indirectamente.»' El f a r l a 
mentó de Par ís sentenció que la mujer no era heredera. 
i Acaso decidió que el marido estaba obligado por las deu-
das porque había aceptado á sus riesgos, como d i c e Pothier . 
Nó el marido rólo fué condenado á devolver todo cuanto 
había recibido de la sucesión. (1) Había aceptación irregu-
lar y, por lo tanto, nula. 

438. ¿Deben aplicarse estos principsos á las sucesiones 
mobiliares"? Nuevas dificultades se presentan aquí. La cues-
tión había sido va controvertida en el derecho antiguo, tíe-
nussón la presenta en estos términos y es ordinariamente 
así como pasan las cosas en la práctica; una sucesión, con-
sistiendo sólo en efectos muebles, vence á una mujer; su ma-
rido la recoge v toma los efectos sin que él ni su mujer se 
declaren heredaos. Encontrándose onerosa la sucesión, la 
mujer la renuncia. Se pregunta si el marido que había t o -
mado los efectos de esta sucesión obligó á la mujer y s. esta, 
será heredera. Resultaría que la mujer estaría obligada a 
las deudas como heredera, aunque renunciara á la comuni-
dad Acerca del primer punto Rfcrussón contesta como lo hi-
zo el Parlamento de París: " E s evidente que el mando no 
pudo obligar á su mujer sin su consentimiento, y que la mujer, 
no habiendo aceptado la herencia,el hecho particular del ma-
rido no la puede obligar ni puede comprometer sus propios.„ 

1 Sentencia del 21 de Febrero de 15 .6 , en Louet , letra M, sentencia 25, to-
mo H , pég. 80. Troplong, t. I , píg- 303, nóm. 995. 

Se pregunta en segundo lugar, dice Renussón, si el mari-
do que se puso en posesión de los efectos de la sucesión es-
tará obligado indistintamente como heredero en lugar de su 
mujer. Esta era la opinión de Pothier y tenía partidarios; 
estando los acreedores interesados en sostenerla, lié aquí có-
mo argüían. El marido que recoge una sucesión mobiliar 
vencida á su mujer, debe, ser considerado como el verdadero 
heredero, y obligado como tal, á las deudas en lugar de su 
mujer , porque la sucesión mobiliar le importa más que á la 
mujer á causa de la comunidad. En efecto, el marido como 
dueño de la comunidad, puede recoger una sucesión mobi-
liar vencida á la mujer, entrando todos los muebles futuros 
de la mujer en la comunidad, y pudiendo el marido dispo-
ner de los bienes comunes, disiparlos y consumirlos. Aun se 
sostenía, y esto parecía lógico, que no pertenece á la mujer 
aceptar la sucesión mobiliar que le resulta, puesto que no 
tiene derecho á ella; el marido sólo tiene derecho para acep-
tarla, y aceptándola, debe estar obligado por las deudas co-
mo si fuera él mismo heredero directo. Renussón combate 
esta apinión. La herencia, dice, aunque mobiliar, no pue-
de ser aceptada más que por la mujerautorizada por su ma-
rido ó por la justicia. En efecto, el marido está considera-
do como un extraño para con la sucesión vencida á la mu-
jer, hasta que ésta acepte. Es á ella á quien la sucesión toca, 
ella quien la debe recibir. Si acepta, estará obligada por las 
deudas; pero si el marido acepta solo, no estará obligado á 
las deudas como heredero, porque no es á él á quien difiere 
la ley esta herencia. Así no se le puede considerar heredero 
legítimo ni obligado por las deudas. Sólo debe restituir lo 
que recibió de la herencia, y, por consiguiente, debe hacer 
inventario del mobiliar hereditario que hizo entrar en la co-
munidad. Si tomó posesión de los efectos sin inventario y 
que se pueda presumir falta ó fraude por su parte, estará obli-
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gado á las deudas de la herencia á manera de daños y per-
juicios. (1) 

L a s razones dadas por Renussón nos parecen perentorias. 
Sin embargo, la opinión que combatió encontró favor en los 
autores modernos y , cosa singular, en aquellos mismos que 
celebran la sentencia magistral del Parlamento de París. 
Durantón ha dado un color muy especioso á su doctrina. El 
marido, dice, puede aceptar las sucesiones mobiliares venci-
das á su mujer en calidad de jefe de la comunidad y como 
ejerciendo los derechos de la mujer, aunque ésta no quiera 
concurrir á la aceptación. En efecto, la mujer, a fcasarse 
bajo el régimen de la comunidad, debe ser considerada co-
mo habiendo cedido á la comunidad el ejercicio de todos los 
derechos que la ley hace entrar en ella. El marido acepta, 
pues, la sucesión como cesionario, en virtud del derecho 
que le es propio; poco importa que la mujer quiera concu-
rrir á la aceptación, ya no puede renunciar en perjuicio de 
la comunidad, puesto que le cedió de antemano todos sus de-
rechos; ya no tiene derecho de aceptar ni de renunciar, este 
derecho pertenece al marido como jefe de la comunidad. (2) 

Esta teoría descansa en la sucesión, es decir, en la ena-
jenación que la mujer, y, por cousignieute, el marido, ha-
rían en provecho de la comunidad, de todos los derechos 
muebles presentes y futuros. Si la comunidad fuera una 
persona civil, esto se comprendería. Pero si, como lo hemos 
enseñado y es la opinión generalmente aceptada, la comuni-
dad sóloes la asociación de los esposos, la teoría no tiene ya 
base; los esposos no enajenan sus derechos muebles, los po-
nen en la sociedad y quedan de ellos propietarios en calidad 
de socios. La puesta en comunidad no siendo una enajena-

1 Renussón , De la comunidad, pág. 221, míms. 6 9. 
2 Darantón, t. XVI , pág. 319, niim. 232. E n el mismo sentido, Troplong, 

t. 1, pág. 305, niím. 996, quien se limita á deoir que el marido es de a lguna 
manera heredero. No conocemos herederos de alguna manera: se es heredero 
6 no. 

ción (núms. 210 y 211), no puede tratarse de una cesión de 
derechos hereditarios; la mujer queda heredera; si acepta, 
los mueble» de la sucesión entran en la comunidad, pero si 
se niega á aceptar, la sucesión pasa á los coherederos ó á los 
herederos de una orden subsecuente. Tal es la realidad de 
las cosas. Para admitir que la mujer y el marido ceden sus 
derechos hereditarios, sería menester una ficción que pusiera 
á la comunidad en el lugar de la mujer. La ley no conoce 
semejante ficción, y ésta es inconciliable con los principios 
que rigen á la sucesión. Ceder sus derechos hereditarios, es 
aceptar la sucesión. ¿Puede la mujer aceptar la sucesión 
antes que se abra ésta? Y si la aceptó no puede ya t ratar-
se para el marido de aceptarla ó renunciarla; la sucesión se-
ría mala y el marido tendría, no obstante, que pagar las deu-
das hereditarias; pues tal es la obligación de todo cesiona-
rio, y estaría obligado á ellos ultra vires. As i la comunidad 
estaría obligada por las deudas sin que el marido pudiera 
librarse de un cargo que pudiera arruinar á la comunidad. 
La mujer no podría renunciar tampoco, pues cediende sus 
derechos hereditarios, aceptó, y no puede ya retractarse de 
su aceptación. No podría aceptar como no podría renunciar, 
puesto que habría transferido todos sus derechos á la comu-
nidad. (1) Esto es una verdadera red de imposibilidades ju-
rídicas. 

439. La jurisprudencia desecha en términos absolutos, 
el pretendido principio que el marido tiene derecho de acep-
tar una sucesión vencida á la mujer. Sólo se ha pronuncia-
do en casos de aceptación tácita, pero el principio es idén-
tico; si el marido no puede aceptar por actos deinmixción? 

no lo puede tampoco aceptando expresamente. La Corte de 
Riom !o sentenció así, pero no quisiéramos subscribir los 
motivos en que se apoya su decisión. Decide que el marido 
se presume ser mandatario legal de la mujer; esta presunción 

1 Aubry y Rao, t. V , pág. 374, notá 2, pfo. 513. 



cesa cuando esta calidad le es contestada ó que los hechos 
del marido están en contradicción con la voluntad manifes-
tada por la mujer en actas públicas y auténticas. (1) ¿Cuál es 
la ley que presume que el marido sea legatario legal de la 
mujer? Hay una ley que dispone que el marido administre 
los bienes de su mujer y que ejerza las acciones mobiliares 
y posesiones de ésta. Pe ro de esto á decir que es el manda-
tario l"gal de su mujer hay mucha diferencia. Y si lo fuera, 
este mandato ¿ podría serle quitado por una simple con-
testación ó por la contradicción de la mujer? Habría que 
decir, al contrario, con Durantón, que el marido teniendo 
su derecho por el contrato de matrimonio, la mujer no pue-
de ya intervenir en la aceptación. 

440. Abordamos la mayor dificultad que presenta esta 
difícil materia. Una sucesión vence á la mujer; el marido es 
de opinión de aceptarla, la mujer se niega. Se dice hay con-
flicto, hay que zanjarlo, pero ¿cómo? Los autores están di-
vididos. Ennues t roconcepto .no hay conflicto. El conflic-
to supone derechos de los que uno está en oposición con el 
otro. Y"en el caso la mujer sólo tiene un derecho, el ma-
rido no tiene; la mujer tiene el derecho de aceptar ó repu-
diar, tiene aun el derecho, de quedar en inacción hasta 
que los acreedores promueven contra ella; entrnces debe to-
mar calidad. El marido no la puede obligar á pronunciar-
se, pues él no es acreedor; sólo tiene derecho en los mue -
bles cuando la mujer ha aceptado, pero no la puede obligar 
á aceptar, ni puede aceptar por ella: ¿Dónde está, pues, el 
conflicto? Sí no hay conflicto, no hay necesidad de zan-
jarlo. El -único derecho que tiene el marido es autor i -
zar á su mujer para que acepte ó negarle su autorización. 
Si la mujer no pide la autorización, el marido queda sin nin-
gún derecho. Rechazamos, pues, las soluciones que se han 

1 Riom, 19 de Abril de 1828. En el mismo sentido, Riom, 18 de Abril de 
1825, y Montpellier, 1. ° de Ju l io de 1828 (Dalloz, en la palabra Sucesiones, nú-
mero« 437 y 507). 

imaginado. Sin embargo el nombre y la autoridad de aque-
llos que han tratado de poner término á un conflicto imagi-
nario, nos impone el deber de dar á conocer sus sistemas, á 
reserva de oponerles nuestras objecciones. 

Comenzaremos por la teoría d* A u b r y y R i u que liene 
algún apoyo en la tradición. El marido, se dice, como jefe 
de la comunidad, y á pesar de la abstención de la mujer, es-
tá autorizado á tomar posesión de las sucesiones que tocan 
á la mujer y de provocarla partición, en virtud del artículo 
818. ¿En qué se funda este derecho del marido? Debe, en 
primer lugar, hacer á un lado el art . 818: no puede tratarse 
de partir una sucesión antes que esté aceptada. La mujer 
está en posesión de los bienes hereditarios, pero la posesión 
no da ningún derecho al marido hasta que, heredera de es-
te derecho, la mujer se haga heredera de hecho mediante la 
aceptación. Todo cuanto resulta de la posesión, es que los 
acreedores pueden promover contra el heredero poseedor, 
no para obtener una condena contra él, pero sí para obligar 
á tomar calidad. Cuanto al marido, no tiene c mo jefe de 
la comunidad más que el derecho de recoger el mobiliar he-
reditario después que la mujer haya aceptado la sucesión: 
tomarlo antes de esta aceptación es cometer una vía de he-
cho, puesto que el marido toma unos muebles en los que no 
tiene ningún derecho. A no ser que se reconozca al marido 
el derecho de aceptar por la mujer; y los editores de Zacha-
rue no le dan este derecho, y tampoco admiten que esta teo-
ría de posesión del mobiliar hereditario de la mujer obligue 
á esta última. Así no hay ninguna aceptación, y sin em-
bargo, el marido podría tomar posesión de la sucesión. Es-
to es contrario á todos los principios. Se necesitaría un tex-
to para consagrar semejantes anomalías. 

¿Cuál va á ser la consecuencia de esta toma de posesión? 
El marido no está obligado á las deudas como heredero. 
Esto es evidente, puesto que el marido es extraño á la he-



rencia y la toma (le posesión de los objetos hereditarios 110 
pueden atribuirle una calidad que sólo da la sangre en una 
sucesión ab intestato, ó la voluntad del difunto en la sucesión 
testamentaria. ¿La toma de posesión del marido legará á fe 
mujer? La negativa e's también evidente; la mujer no puede 
volverse heredera á pesar suyo, puesto que nadie es heredpro 
contra su voluntad; puede, pues, renunciar la sucesión mien-
tras que no la aceptó expre.-a ó tácitamente. Supongamos 
que la mujer renuncie; el marido deberá restituir todo cuan-
to percibió de la herencia, esto no necesita decirse; puede 
aún quedar obligado con sus bienes personales si no ha he-
cho constar mediante inventario el valor de los objetos here-
ditarios. Esta consecuencia admitida por Aubry y Rau , 
compromete singularmente su teoría. Si el marido debe res-
tituir los muebles de que había tomado posesión, esto prue-
ba que no tenía ningún derecho para tomarlos. Es un terce-
ro. que se toma sin título una herencia, un pesesor contra el 
que el verdadero heredero intenta una acción en repetición 
de herencia. Si el marido está condenado á restituir los bie-
nes hereditarios como usurpador, es imposible que haya t e -
nido derecho alguna vez para haberlos tomado. La pose-
sión de la mujer y del marido es aún más extraña mientras 
la mujer no ha renunciado. Los acreedores pueden promover 
contra la mujer y contra el marido como si la mujer hubie-
se aceptado con autorización del marido. Esto es una pura 
ficción'. Hubo un hecho material al que la mujer ha queda-
do extraña puesto que se supone que no ha aceptado; y de 
esta toma material de posesión por el marido, se concluye 
que la mujer y el marido són provisionalmente herederos, 
puesto que pueden ser demandados como tales. Esta es una 
extraña ficción que el legislador sólo tuviera el derecho de 
crear, y dudamos mucho que la haya creado nunca; La mu-
jer no es heredera, no ha manifestado por una declaración 
expresa, ni por actos de heredero, que quería aceptar, y sin 

embargo, puede ser demandada y condenada como si fuera 
heredera. En vano renunciaría: se pretende que á pesar de 
su renuncia estará obligada por las sentencias pronunciadas 
contra ella, ¡de manera que será á la vez renunciante y 
aceptante! Esta no es la interpretación del Código Civil, es 
una ley nueva que los intérpretes hacen y que hacen muy 
mal, como les sucede siempre que se ponen fuera y más 
arriba que la ley, 

La doctrina de Aubry y Rau no tiene otro apoyo que la 
opinión de Renussón. No puede decirse que sea una doctri-
na tradicional que admitida en el derecho antiguo deba ser 
seguida en el derecho moderno. La opinión do Renussón no 
era la de Pothier; se trataba, pues, de un punto controverti-
do y no se sostendrá seguramente que los autores del Códi-
go hayan seguido en este punto la opinión de Renussón más 
aún que la de Pothier. No han decidido la dificultad puesto 
que no la previeron. Nos parece, pues, inútil exponer la 
opinión de Renussón que no concuerda enteramente con la 
de los editores de Zacharise; esto sería mezclar una contro-
versia antigua con una moderna y no alcanzamos á com-
prender lo que pudiera ganar en ello la ciencia. (1) 

441. La opinión de Aubry y Rau ha quedado aislada. 
Uno de nuestro colegas de la Universidad de^Liege, M. Thiry , 
ha propuesto otra teoría. Hay conflicto entre el marido que 
acepta y la mujer que rehusa hacerlo; luego hay una con-
tienda, y pertenece al juez decidirla. Negamos el punto de 
partida. No hay conflicto. El marido quiere aceptar, se di-
ce; nosotros contestamos que no tiene este derecho, por la 
sencilla razón que no es su cesible. La mujer no quiere acep-
tar: este es su derecho. Este derecho puede encontrarse en 
conflicto con los derechos de los acreedores, pero el marido 
no es acreedor ni tiene derecho; luego entre él y la mujer 

1 Aubry y Rau, t. V, pága. 374-376, y las notas 2 y 3, pfo. 613. Renut í t fn 
Págs. 221 y siguieutea. 



no puede haber conflicto de derech >s opuestos. ¿Qué pe -
di á el marido á la justicia? La mujer no obra, se abstiene: 
¿pedirá el marido que obligue á la mujer en tomar calidad? 
Esto no lo adelantaría mucho; pues 1« mujer, suponiendo 
que el tribunal tenga el derecho de apremiarla, renunciaría 
y, por consiguiente, el marido seencontraría sin derechoalgu-
no. Se pretende que el juez concederá á la mujer la autori-
zación para renunciar ó al marido la de tomar posesión 
de la sucesión. jLa autorización de renunciar! Pero la 
mujer dirá que no tiene necesidad de autorización para 
ejercer un derecho que le pertenece y que nadie puede qui-
tarle. ¡Autorización para tomar ta posesión! Contestaremos 
que el juez se cuidará muy mucho de autorizar una vía de 
hecho, pues la toma de posesión, á pesar de la oposición del 
heredero verdadero, sólo es una vía de hecho. Se insiste y 
se dice que el marido obrará en virtud del art. 788. ¡ El art . 
788! Supone primero que el hered ro ha renunciado; en el 
caso, la mujer heredera se abstiene. Supone que los acree-
dores piden la nulidad de la renuncia hecha en fraude de 
sus derechos. En el caso no hay acreedor, pues el marido 
no lo es; y no hay renuncia fraudulenta, puesto que la mu-
jer no renuncia; -u abstención no es fraudulenta, puesto que 
no perjudica ningún derecho. Aplicar el art. 788 á nues-
tra cuestión, es desviar completamente de su sentido n a t u -
ral una disposición que está hecha para un orden de ideas 
muy distinto. (1) Esto es lo que los intérpretes hacen muy 
frecuentemente. Esto no se llama interpretar á las leyes, esto 

e llama violentarlas haciéndolas decir lo que no han dicho. 
9 

I I . Derechos de los acredores de la sucesión. 

442. Cuando una sucesión vence á uno de los esposos, 

1 Thiry, mi R* vista crítica, 1857, t . X I , pág. 248, seguido por Rodlfere y P o n t , 
t. I I , p % 50, núm. 768. Combatida por Aubry y Rau, t. V , pág. 3 U , nota 2, 
pfo. 513. 

Hi-

los acredores tienen contra él la acción que les pertenezca 
contra todo sucesible que acepta la herencia á la que está 
llamado. Esta acción es personal y nacida de la aceptación; 
el esposo, al aceptar, se obliga personalmente hacia los 
acreedores; esta es la confirmación de la posesión en virtud 
de la que de derecho pleno entra en posesión legal de los bienes 
del difunto, con la obligación de pagar todos los cargos de 
la sucesión (art. 724); está obligado indefinidamente, como 
todo deudor (art*. 2,092 y 2,093); ¿los acreedores tienen 
también acción contra la comunidad? sí, cuando el marido 
es heredero, por aplicación del principio que toda deuda del 
marido lo es de la comunidad. Si ía sucesión vence á la mu-
jer, hay distinción que hacer, como lo diremos más adelante. 
L a mujer está siempre obligada en sus bienes de cualquier 
modo qñe acepte. Esto es de derecho común. Si la mujer 
acepta Con autorización de justicia, los acreedores sólo t ie-
nen acción en el patrimonio de la mujer; es decir, en la n u -
da propiedad de sus propios. Si acepta con autorización del 
marido, obliga en principio á la comunidad; sin embargo, 
hay en este caso derogaciones al derecho común y regresos 
á este mismo derecho. Volveremos á hablar de ello. 

443. El Código no deroga al derecho común que rige las 
relaciones de los acreedores con los herederos. No hay que 
decir que los esposos pueden aceptar bajo beneficio de inven-
tario y que, en este caso, no están obligados á las deudas si-
no hasta concurrencia del vjalor de los bienes que recogen 
(art. 802) lo que naturalmente aprovecha á la comunidad, 
puesto que ésta no es otra cosa que los esposos asociados. 

Hay otro principio de derecho común que recibe aplica-
ción á la comunidad. Los autores dicen que los acreedores 
tienen siempre una acción directa en los bienes de la suce-
sión que son su prenda, cualquiera que sea la sucesión y de 
cualquiera manera que haya sido aceptada. Esto es dema-
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no hasta concurrencia del vjalor de los bienes que recogen 
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puesto que ésta no es otra cosa que los esposos asociados. 

Hay otro principio de derecho común que recibe aplica-
ción á la comunidad. Los autores dicen que los acreedores 
tienen siempre una acción directa en los bienes de la suce-
sión que son su prenda, cualquiera que sea la sucesión y de 
cualquiera manera que haya sido aceptada. Esto es dema-



siado absoluto. La prenda que los acreedores personales tie-
nen en los bienes de su deudor, no es un derecho real que 
los acreedores puedan ejercer con respecto á todos; su a c -
ción en los bienes sólo es una dependencia de su acción con-
tra la persona. ¿Qué sucede con esta prenda cuando muere 
el deudor? ¿Queda ligada á los bienes de Uianer'a que los 
aeree-lores puedan perseguir directamente á los bienes here-
ditarios? Nó. Tienen acción contra el heredero, como repre-
sentante de la persona del difunto, si el heredero ac pía pu-
ra y simplemente, y , por consiguiente, tienen vión en sus . 
bienes en los que se confunden los bienes de la herencia. En 
este sentido, los acreedores tienen seguramente por prenda 
los bienes hereditarios; pero no es un derecho directo, no 
pueden embargar los bienes hereditarios como tales, su ac-
ción se dirige contra la persona del heredero, y «i éste no 
satisface la oblig-ición, pueden embargar los bienes, no los 
hereditarios, sino todos los bienes que componen el pat r i -
monio del heredero vuelto deudor, y en estos bienes concu-
rren con los acreedores personales del heredero. Tal es el de-
recho común y el Código no lo ha seguramente dero-
gado. 

La ley da á los acreedores de la sucesión un medio para 
conservar la prenda que tenían en los bienes del difunto, y 
de ser pagados directamente estos bienes, de preferencia á 
los acreedores del heredero en la separación del patrimonio 
(art. 878). Si piden la separación del patrimonio del difunto 
con el patrimonio del heredero, tendrán una acción directa 
en los bienes hereditarios y serán preferidos en estos bienes 
á los acreedores del heredero. Si los acreedores no piden la 
la separación de patrimonios, los bienes hereditarios se con-
funden con los bienes del heredero y, por consiguiente, los 
acreedores no tienen ya acción directa en los bienes de la he-
rencia. 

Tal es el derecho común, y la ley no lo deroga, ex -

cepto en el caso previsto por el art. 1,417 acercadol que vol-
veremos á hablar más adelante. (1) 

Es, pues, expresarse mal, como se hace al decir que los 
acreedores cortejarían el derecho de promover directamente 
en los bienes de la sucesión y, por consiguiente, de provo-
car la separación del patrimonio; debe decirse que si los 
acreedores quieren tener el derecho de promover directa-
mente en los bienes hereditarios, deben pedir la separación 
de patrimonios. Los misinos-autores se expresan de una ma-
nera demasiado absoluta, diciendo que los acreedoaes t ie -
nen, en todos los casos, por primera prenda los bienes de la 
sucesión. (2)*Hay que entender: á la condición que pidan la 
separación de patrimonio«; será bueno agregar que para evi-
tar todo error, pues pudiera creerse que los acreedores pueden, 
en virtud de su derecho de prenda, promover ante todo en 
los bienes de la herencia contra los herederos, lo que segu-
ramente es un error. 

444. Debe también recordarse lo que hemos dicho más 
atrás (núms. 396 y 397), que la ley sigue en esta materia de 
sucesiones vencidas á los esposos, un sistema diferente al que 
sigue para las deudas anteriores al matrimonio; éstas caen 
en la comunidad ó no, segúa que son mobiliares ó inmobi-
liares, mientras que las deudas de las sucesiones caen en el 
pasivo cuando la sucesión entra en el activo, sin que deba 
distino-uirse si las deudas son mobiliares ó inmobiliares. Una O 
sucesión puramente mueble, puede estar gravada con deu-
das inmobiliares; éstas entran en la comunidad, tanto como 
las deudas mobiliares, y por la misma razón, y es que la co-
munidad, aprovechando del activo hereditario, debe también 
soportar su pasivo. Decimos que debe soportar el pasivo de 

1 Zacharife, traducción de Massá y Vergó, t. I V , pág. 136, nota 36, y pági-
na 133, nota 15. Los editores hacen nial, en nuestro concepto, en combatir la 
doctrina de Zachari®. 

2 Rndifcre y P o u t , t. I I , pág. 37. núm. 744, y pág. 56, núm. 7G5. Compárese 
Colmet de Santerre, t. VI , pág. 123, núm, 52 6¿J I I . 



las sucesiones de las que aprovecha, pues no sólo está obli-
gada para con 4os acreedores, sino también para con el es-
poso heredero, siempre sin distinción de la naturaleza de las 
deudas. Veremos más adelante las consecuencias de este prin-
cipio. 

Núm. 2. De las sucesiones mobilidres. 

I. Del pago de las deudas. 

445. Según el árt . 1,411, "las deudas de las sucesiones 
puramente mobiliares que vencen á los esposos durante el 
matrimonio, están por el todo á cargo de la comunidad... L a 
razón es que la comunidad aprovecha de la totalidad de la 
sucesión; se le puede, pues, aplicar el principio que sólo hay 
Bienes deduciendo las deudas: principio de toda justicia, 
puesto que el cargo deba ser para aquel que tiene los emo-
lumentos. , \ .. 

446. Para la aplicación del principió, debe distinguirse 
""si la sucesión vence al marido ó á la mujer. En cuanto álas 

secesiones que tocan al marido, no hay dificultad; es here-
dero, acepta ó repudia, kcepta pura y simplemente ó bajo 
beneficio de inventario, y ejerce todos los derechos con en-
tera libertad. Cuándo acepta se vuelve deudor personal; los 
acreedores tienen, pues, acción en los bienes propioa del ma-
rido; tienen, además, acción en los bienes de lá coiíiühidacl, 
puesto que las deudas de las sucesiones muebles entran en 
ella, y esto, como acabamos de decirlo (núm. 444), siti distin-
guirse si son muebles ó inmuebles; la comunidad, teniendo 
todo el emolumento, debe también tener todos los cargos. 

Si el acreedor en lugar de promover contra la comuni-
dad se atiene á los bienes del marido, éste tendrá compen-
sación contra la comunidad, pues habrá pagado una deuda 
que ésta debe soportar; hay, pues, lugar á aplicar el princi-
pio de las compensaciones: todas las veces que la comuni-

dad\saca un provecho de los bienes personales de los esposos, 
debe recompensar A éste (art. 1,433). Si el marido estaba 
obligado á pagar toda la deuda como heredero puro y sim-
ple, tendrá derecho á una indemnización por el monto total 
de la deuda, aunque el activo hereditario fuera insuficiente 
para saldarla. Es ta es una consecuencia del poder marital: 
toda deuda del marido es una deuda de la comunidad, aun-
que la deuda no aprovechare á ésta (núm. 435). (1) 

447. Cuando una sucesión mobiliar vence á la mujer, de-
be distinguirse: ésta no goza de la libertad de acción que 
tiene el marido, le es preciso una autorización (art. 776) pa-
ra aceptar la sucesión; y las consecuencias en cuanto á los 
derechos de los acreedores, son muy diferentes, según que 
la mujer está autoriaada por el marido ó por la justicia. 

Si la mujer acepta con autorización marital, se aplica el 
principio general formulado por el art. 1,419: la mujer que 
se obliga con consentimiento marital, obliga á la comunidad. 
Se obliga también personalmente; de -esto, la consecuencia 
que los acreedores tienen acción en los bienes de la mujer, 
es decir, en la nuda propiedad de sus propios; pueden de-
mandar á la comuuidad y pueden promover contra él mari : 

do, puesto que toda deuda de la comunidad es deuda del 
marido. Sin embargo, la comunidad es la que debe soportar 
las deudas de las sucesiones mobiliares; si, pues, la mujer pa-
ga de sus propios, tiene derecho á compensación, lo mismo 
que el marido si está demandado en sus bienes personales. 
L a indemnización es por el monto total de la deuda, puesto 
que ésta está por el todo á cargo de la comunidad. 

448. Sucede muy diferentemente cuando la mujer acepta 
con autorización de justicia. Siempre está personalmente 
obligada; los acreedores pueden, pues, promover en la nuda 
propiedad de sus propios (núm. 431). ¿Estará obligada á la 

1 Rodifete y P o n t , t. H , pág. ¿6 , núm. 765. Aubry y R»u , t. V , pág. 377, 
pfo. 513. 
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1 Rodifete y P o n t , t. H , pág. ¿6 , núm. 765. Aubry y R»u , t. V , pág. 377, 
pfo. 513. 



deuda la comunicad? En principio no, puesto quedas deu-
das contraídas con autorización de justicia no entran en la 
comunidad. Sin embargo, puede suceder que de hecho la . 
comunidad haya recogido los muebles hereditarios y haya 
aprovechado de ellos. En este caso, estará obligada por ra-
zón del provecho y hasta concurrencia de la ventaja que de 
ello sacó, y como toda deuda dé la comunidad es deuda del 
marido, éste estará obligado en los mismos límites. El acree-
dor, en esta hipótesis, se dirigirá naturalmente á la mujer, 
puesto que está obligada por las deudas en su patrimonio, é 
indefinidamente si la aceptación ha sido pura y simple. La 
mujer obligada á pagar el total de la deuda ¿tendrá recurso 
contra la comunidad? En principio no, pue«to que la co -
munidad no está obíigaiíaj pero si la comunidad aprovechó 
los muebles hereditarios, la mujer tiene un recurso contra 
ella hasta concurrencia de la ventaja que la comunidad sacó 
de los muebles, ( l) 

Lo que acabamos de decir supone que el mobiliar heredi-
tario consta legalmente; es de.'ir, que el marido hizo de él 
un inventario. La comunidad, en este caso, no está obligada 
á las deudas, excepto cuando aprovechó el mobiliar heredi-
tar io El marido puede, pues, si lo demandan los acreedores, 
abandonarles el mobiliar inventariado, y si les da cuanto 
ha recibido, estará al abrigo de toda promoción. ¿Pero qué 
decidirse si el marido no hizo inventario? El art. 1,416 no 
prevé© la dificultad; hay que aplicar por analogía lo que el 
art. 1,416 dicede las sucesiones, parle muebles y parte in -
muebles. Si el.marido ha refundido el mobiliar hereditario 
en el de la-comunidad si i un previo inventario, se podrá 
promover contra los bienes de lá comunidad y, por consi-
guiente, contra sus bienes personales. La razón es que los 
acreedores tienen acción contra el marido como tenedor del 

1 Rodi&ra y Pon t . t. I I , pág. 57. núm. 7G7. Colmet de Santerre, t. V I , pá-
gina 124, núm. 52 Wí I I . 
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mobiliar hereditario; este mobiliar, en nuestro concepto 
(núm. 436), es la propiedad de la mujer, luego hace parte 
de la prenda de los acreedores; con este título tos acreedo-
res pueden embargarlo. L a confusión de! mobiliar heredi-
tario con el de la comunidad, pone á los acreedoras en la im-
posibilidad de ejercer este derecho; deben, pues, tener dere-
cho de promover contra el marido indefinidamente, como 
tenedor de valores .que son su prenda v que el marido no 
tenía calidad de retener. Estando el marido en !a imposibili-
dad de probar cuál es la consistencia y el v lor d ' l mobiliar 
hereditario que ha elegido, s^ encuentra forzosamente obli-
gado á pagar la totalidad de las deudas, ( i) 

449. Pothier prevee una dificultad dé la que da la solu-
ción. Uno de los esposos es acreedor del difunto. ¿ Se e x -
tinguirá su derecho pór confusión? Para que la cuestión 
pueda presentarse, hay que suponer que el crédito le que-
da propio por habérselo reservado tal. Pothier decide que 
el crédito no se extingue; lo .mismo sucede si el esposo h e-
redero fuera deudor de una deuda qu-< le ha quedado pro-
pia. ¿Por qué no hay confusión? Pothier responde que la 
comunidad debe sér considerada como eesionaria de los de-
rechos sucesivos; y el cesionario de una sucesión debe res-
ponder para con el heredero por los créditos que éste tenía 
contra el difunto, y el heredero debs responder para con el 
cesionario por las deudas que tenía para con el difunto. Los 
autores modernos reproducen la decisión de Pothier con el 
motivo que da este autor. (2) En la opinión que hemos en-
señado la puesta en comunidad no es una enajenación (nú-
meros 2 l0 y 211); luego el esposo heredero no cede sus dere-
chos sucesivos á la comunidad, y, por consiguiente, no se 

1 Du»eyr ier , I n f o r m e núm. 21 (Looró, t. V I , pág 420) 0 >lra9t d e S a n t e r r » 
t. V I , pág. 123. nám. 52 bis I I . f , 

2 Po th ie r , De la comunidad, núm». 262 y 263. Anbry y Rau t. V , págs. 377 y 
siguientes, y nota 7. pfo, 513, y todws los autores, exoeptoToul l i e r , t. V I , y pá-
gina 261, núm. 293. 



puede aplicar el principio (\e cesión. Sin embargo, la de-
cisión debe ser la misma; se funda en el carácter particular 
de la confusión. Hemos dicho en el título de las Obligacio-
nes, que la confusión no extingue la deuda que sólo trae 
una imposibilidad de obrar , el acreedor vuelto deudor no 
pudiendo demandarse á si mismo; de estose sigue que la con-
cusión no produce ningún efecto cuando esta imposibilidad 
de obrar no existe. Y el esposo heredero puede demandar á la 
comunidad en este sentido, que tiene derecho á una compen-
sación; la comunidad aprovecha de la sucesión y debe res-
ponder para con el esposo por el crédito que éste tenía con-
tra el difunto; no hay, pues, imposibilidad de obrar ; por lo 
tanto, no hay confusión. —-—~ 

II. Contribución. 

450. La comunidad que paga cualquiera deuda mueble 
ó inmueble con la que se encuentra gravada la sucesión mo-
biliar que entra en su activo, ¿tiene compensación que ejer-
cer contra el esposo heredero? Nó, la comunidad está obl i -
gada á las deudas y las soporta sin compensación. El texto 
de la ley lo dice: las deudas en los términos del art. 1,411, 
están i cargo de la comunidad, luego ella es quien las sopor-
ta. L a razón es que ella tien* todos los emolumentos. En 
lugar de tener derecho á una recompensa, ella es quien la 
debe al esposo heredero que ha pagado en 8*8 bienes una 
deuda hereditaria que debe soportar la comunidad. 

Hay un caso en e( que las deudas de la sucesión venidas 
á la mujer no entran en la comunidad; esto es cuando la mu-
jer, por haber rehusado el marido, acepta la sucesión con au-
tprización de justicia.' Si! en este caso, la comunidad paga-
se una deuda hereditaria en descargo de la mujer, tendría 
una compensación en virtud del derecho común formulado 
en el art.. 1,437, pues el esposo habría sacado provecho per-
sonal de la comunidad para conservar sus inmuebles propios 

Niím. 3. De las sucesiones inmobiliares. 

I. Del pago. . 

451. El art. 1,41$ dice: "las deudas de una sucesión pu-
ramente inmobiliar que vence á uno de los esposos duran-
te el matrimonio, no están á cargo de la comunidad ." La 
comunidad no las soporta, pues, la razón está en que no apro-
vecha del activo. La sucesión, siendo puramente inmobiliar, 
queda propia del esposo heredero; él es, pues, quien está 
obligado á todas las deudas que la gravan, y él es quien de-
be soportarlos. Esto sólo es verdad de un modo absoluto pa-
ra lo que se refiere á la contribución; vamos á decir que la 
comunidad puede estar obligada á pagar las deudas por de-
manda de ios acreedores del marido. 

El art. 1,412 agrega: " á reserva del derecho que tienen 
los acreedores de promover su pago en los inmuebles de di-
cha sucesión." No es exacto decir que los acreedores tienen 
una acción directa en los inmuebles de la sucesión, pues .se 
trata de los acreedores quirografarios y éstos no tienen ac -
ción más que contra la persona del heredero y accesoria-i 
mente en sus bienes, entre los que se encuentran los inmue-
bles hereditarios. Los acreedores no pueden tener acción di-
recta en los bienes de la sucesión, sino cuando han pedido 
la separación de patrimonios (núm. 443). El art . 1,412 de-
roga á los principios por otro lado, permitiendo á los acree-
dores demandar su pago en la propiedad entera de los in-
muebles hereditarios. La comunidad tiene el usufructo de 
los inmuebles propios de los esposos, pertenece á la comuni-
dad; y los acreedores de una sucesión inmobiliar no tienen, 
en general, acción contra la comunidad; no pueden, pues, 
demandar sus pagos en el usufructo. El art. 1,412 deroga á 
esto principio. Esto no es muy dudoso cuando se combina 
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el art. 1,412 con el ar t . 1,417; volveremos á ello al explicar 
esta última disposición (núm. 458). 

Hay todavía que hacer una observación acerca de la re-
dacción del a r t . 1,412. El capital de las deudas no entra en 
la comunidad, pero ésta queda obligada por los intereses en 
virtud del núm. 3 del ar t . 1,409; la comunidad percibe los 
frutos de los bienes que pertenecen á los esposos; percibe, 
pues, los emolumentos de las s u c e s i o n e s inmobiliares cuanto 
al producto; desde luego es justo que esté obligada á los in-
tereses que se pagan de estos productos. 

452. El segundo inciso del art. 1,412 contiene una de-
rogación al principio tal cual está formulado por el primero: 
..No obstante, si la sucesión venció al marido, los acreedo-
res de la sucesión pueden demandar su pago en todos los 
bienes propios, aun en los de la comunidad, á re-erra en este 
segundo caso, de compensación debida á la mujer ó á sus 
herederos... E s t a disposición está también mal redactada. La 
palabra no obstante indica una excepción. Y no hay excep-
ción eu lo que la ley dice. Es claro que no es por excepción 
como los acreedores tienen derecho de demandar al marido 
en sus bienes propios; él es heredero; está, pues, obligado en 
sus bienes y ultra vires si acepta pura y simplemente; esto 
es de derecho común. Es también en virtud del derecho co-
mún, como el acreedor puede demandar los bienes,de la co-
munidad, pues to'la deuda del marido lo es de la comuni-
dad para con los acreedores, á reserva de compensación. 
Estas inexactitudes de redacción provienen de que la ley no 
distingue la obligación de la comunidad de pagar las deu-
das y la contribución á las deudas. Es inútil insistir en esta 
crítica, puesto que los principios están seguros. (1) 

453. Si la sucesión puramente inmobiliar toca á la mu-
jer, debe distinguirse según el art. 1,413. Cuando la mujer 

1 Rodiára y P o n t , t. I I , pág. 60, núm. 770. 

acepta con consentimiento de su marido, los acreedores de 
la sucesión pueden perseguir el pago en los bienes persona-
les de la mujer. Hay aquí derogación á un principio funda-
mental del régimen de la comunidad. La mujer obliga á la 
comunidad cuando se obliga con autorización de su marido 
(arts. 1,409, núm. 1, y 1,419); y la mujer que autorizada por 
su marido, acepta una sucesión, se obliga hacia los acreedo-
res, con consentimiento de su marido; luego esta obligación 
debería caer en la comunidad á reserva de compensación. 
El art. 1,412 desecha esta consecuencia del principio, sólo 
da acción á los acreedores en los bienes personales de la mu-
jer. ¿Cuál es el motivo de esta excepción? La ley no aplica 
el principio porque las razones que lo justifican solas, no 
reciben aplicación al caso previsto por el art. 1,413. ¿Por 
qué la obligación contraída por la mujer con consentimien-
to de su marido, cae en el pasivo de la comunidad? Porque 
la ley suporte que la deuda fué contraída en interés de la 
comunidad ó del marido, lo que es lo mismo. Y esta supo-
sición sólo puede hacerse cuando se trata de deudas gravan 
do una sucesión inmobiliar; el -difunto fué quien las contrajo 
y seguramente no lo hizo por interés de la comunidad, pues-
to que no aprovecha del activo hereditario. Hacer "pagar 
estas deudas á la comunidad sería, pues, obligarla á pagar 
una deuda que le es evidentemente extraña. La ley deja á 
las suposiciones que han hecho establecer el principio del 
art. 1,419, p ira volver á la regla del derecho común en vir-
tud de la que el acreedor sólo tiene acción en los bienes de 
su deudor. 

Sin embargo, la ley deroga en este punto al derecho co-
mún. La mujer, bajo el régimeu de la comunidad, no tiene 
otros bienes más que la nuda propiedad de sus propios; lue-
go al obligarse sólo obliga á esta nuda propiedad; mientras 
que, según el art. 1,413, obliga toda la propiedad.de sus bie-
nes, pues esto es lo que entiende la ley al decir quedos aeree-



dores pueden perseguir su pago en todos los bienes persona-
les de la mujer; la continuación del artículo lo prueba. Si 
la mujer sólo acepta con la autorización de la justicia, por 
haberse negado su marido, los acreedores no pueden pro-
veerse sino en la nuda propiedad de los bienes personales de 
la mujer, lo que implica que tiene otro derecho más consi-
derable cuando la mujer acepta con autorización marital: el • 
marido, al autorizarla, no da á los acreedores acción contra 
la comunidad, pero les da un derecho que no les puede Jlar 
la justicia, un derecho en el usufructo de los propios de la 
mujer; el marido lo renuncia en provecho de los acreedo-
res cuando autoriza á la mujer para aceptar la sucesión; lo 
que se entiende, puesto que en contra, el marido gana los 
productos de los inmuebles comprendidos en la sucesión. Es-
to es un efecto enteramente especial de la autorización mari-
tal, porque el caso es también enteramente especial. (I) 

454. "Si la sucesión sólo fué aceptada por la mujer auto-
rizada por la justicia, por negación del marido, los acreedo-
res, en caso de insuficiencia de los inmuebles de la sucesión, 
no pueden proveerse sino en la nuda propiedad de los demás 
bienes personales de la mujer." Resulta de esta disposición 
del art. 1,413 que los acreedores deben primero perseguir su 
pago en los bienes de la sucesión. ¿Quiere esto decir que los 
acreedores tienen acción en la toda propiedad de los inmue-
bles hereditarios? Si se entendiera la ley en este sentido, de-
rogaría á los principios generales, sin que haya razón para 
esta excepción. En efecto, la mujer es propietaria de los bie-
nes en virtud de la posesión y de la aceptación; los bienes 
de la sucesión se confunden con sus bienes personales y for-
man un solo y mismo matrimonio, que le^s propio en cuan-
to á la nuda propiedad, y que entra en la comunidad cuan-

1 Duran tón , t. X I V , pág. 822, núm. 236 En sentido contrario TouUier, (to-
mo V I . 2, pág. 282, núm. 250,), cuya opinión está combatida por todos los au 
torea (Truplong, t. I , pág. 258, núms. 799-804). 

t o al usufructo. La justicia, al au to r i za á la mujer para 
aceptar, no puede autorizarla á obligarse sino en los bienes 
que le pertenecen; es decir, en la nuda propiedad de sus pro-
pios, sin que deban distinguirse los bienes hereditarios dé 
los demás bienes de la mujer. Es vlrdad que en este caso 
los acreedores pierden una parte de su prenda, el usufructo 
de los bieues de la sucesión. Esto es una consecuencia del 
poder que el marido tiene en los bienes de la comunidad. 
Los acreedores ni siquiera pudieran evitar esta pérdida p i -
diendo la separación de patrimonios, pues este beneficio só-
lo asegura su prenda contra los acreedores del esposo^ y 
aquí el conflicto existe entre los acreedores y la comunidad, 
que tiene derecho al goce en virtud de las convenciones 
matrimoniales. 

Según esta interpretación, el final del art. 1,413 sólo tie-
ne por objeto determinar el orden en el que los acreedores 
deben promover en los bienes de la mujer; primero deben 
perseguir los bienes hereditarios, después los bienes perso-
nales del esposo; en uno y otro caso, sólo tienen acción en la 
nuda propiedad de los propios de la mujer. El ar t . 1,417 
contieue una disposición análoga en lo que concierne á las 
sucesiones, parte mueble y parte inmueble, vencidas á la mu-
jer; volveremos á hablar de ella. (1) 

II. De la contribución. 

455. La comunidad sólo aprovecha de las sucesiones in-
raobiliares por los f rutos que percibe; no debe, pues, sopor-
tar las deudas que gravan dichas sucesiones sino cuanto á 
los intereses; cuanto al capital, las deudas no están ácargo 
de la comunidad; éstos son los términos del art. 1,412, se 
refieren á la contribución más bien que á la obligación por 
el pago de las deudas. Resulta que si la comunidad paga 



una deuda de una sucesión inmobiliar, tiene derecho á una 
compensación contra el esposo heredero. La comunidad es-
tá obligada á pagar las deudas cuando el marido es herede-
ro-, éste debfí, en este caso, una indemnización, puesto que 
él, en calidad d-; heredero, es quien tiene todos los etnolu-
mentos del activo hereditario. Cuando la mujer es herede-
ra, la comunidad no está obligada á pagar las deudas, pero 
puede sucrder que las pague para evitar la expropiación de 
los bienes de la mujer; tendrá derecho á una compensación 
por aplicación del principio general del art. 1,437, según el 
cual el esposo debe compensación todas las veces que ha sa-
cado un provecho personal de los bienes de la comunidad, 

JYúm. 4.—De las sucesiones, parte mueble y parte inmueble. 

I. Del pago. 

456. Cuando la sucesión es parte mobiliar y parte inmo-
biliar, los muebles caen en la comunidad y los inmuebles 
quedan propios del esposo heredero. El a r t . 1,414 deduce 
l i consecuencia que las deudas están soportadas por la co-
munidad y jjor el espeso, en proporción del valor del mobi-
liar y del de los inmuebles. Este principio sólo concierne la 
contribución. Cuanto al pago de las deudas, hay que dis-
t inguir si la sucesión toca al marido ó á la mujer. Si venció 
al marido, los acreedores pueden perseguir al marido en sus 
bienes personales y tienen también acción contra la comu-
nidad, aun por la parte de las deudas que el marido debe 
soportar por razón de los inmuebles que recoge. La razón es 

« que para cotí los acreedores toda deuda del marido es deu-
da de la comunidad, á reserva de compensación (art. 1,416). 

457. Si la sucesión venció á la mujer, hay que distinguir. 
Cuando la mujer acepta'con consentimiento .del marido, los 
acreedores tienen, en primer lugar, acción en los bienes per-
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sonales de la mujer; pueden también promover contra la co-
munidad y, por consiguiente, contra el marido, por aplica-
ción del principio que toda deuda de la comunidad es deuda 
del marido. ¿Por qué el ar t . 1,416 da acción á los acree-
dores contra la comunidad? Pue le decirse que esto es una 
consecuencia del principio formulado por el art. 1,419; al 
aceptar la mujer se obliga para con los acreedores con auto-
rización del marido; luego esta obligación cae en la comu-
nidad: es el derecho común. Pero el Código deroga el de-
recho común en lo que se refiere á las sucesiones inmobilia-
re«; las deudas de estas sucesiones no pueden ser persegui-
das contra la comunidad, aunque la mujer acepte con con-
sentimiento del marido* ya hemos dad;» el motivo de esta 
derogación á la reyla del art. 1,419 (núm. 453). Lógica-
mente, la ley hubiera debido aplicar la disposición excep-
cional del art. 1,413 en caso de sucesión parte mueble y 
parte, inmueble, norque hay identidad de motivos. Si en 
una sucesión de 100,0.00 francos hay 50,000 en inmuebles, 
las deudas que gravan á estos'-inmuebles son extrañas á 'a 
comunidad; no puede, pues, aplicárseles la regla del artícu-
lo 1,419. 

No obstante, la ley, derogando al artículo 1,413, vuel-
ve al principio del art. 1,419. Motivo jurídico de esta ano-
malía, no lo hay, sólo puede darse una razón de hecho: el 
legislador quiso favorecer la acción de los acreedores sim-
plificando la promoción. Si los acreedores no hubiesen t e -
nido acción contra la comunidad sino hasta concurrencia 
de la porción por la que ésta debe contribuir, hubieran te-
nido que comenzar por establecer cuál es esta porción con-
tributiva; este cálculo hubiera dado lugar á dificultades qu 
hubieran estorbado la acción de los acreedores. El legisla-
dor pensó que éstos no debían sufrir retardo en su pago por 
la~ circunstancia que la sucesión vence á una mujer casada; 
es más sencillo y más equitativo que los esposos arreglen la 
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sonales de la mujer; pueden también promover contra la co-
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nido que comenzar por establecer cuál es esta porción con-
tributiva; este cálculo hubiera dado lugar á dificultades qu 
hubieran estorbado la acción de los acreedores. El legisla-
dor pensó que éstos no debían sufrir retardo en su pago por 
la~ circunstancia que la sucesión vence á una mujer casada; 
es más sencillo y más equitativo que los esposos arreglen la 



contribución entre sí y que loa acreedores tengan derecho 
de promover según el derecho común. (1) 

458. Si la sucesión fué a c p t a d a por la mujer con auto-
rización de justicia, hay una nueva distinción fl-ue hacer. 
Aunque el marido haya rehusado autorizar, debe tener cui-
dado de hacer un inventario de la consistencia y valor del 
mobiliar. La ley lo ordena para evitar las dificultades que 
resultarían de :a confusión del mobiliar hereditario con el 
de la comunidad. Si hubo inventario, el art. 1,417 dispone 
que los acreedores no pueden demandar su pago más que 
en los bienes, tanto muebles como inmuebles, de dicha suce-
sión, y en caso de insuficiencia en la nuda propiedad de los 
demás bienes personales de la mujer. Esta es una disposi-
ción análoga á la del art. 1,413; entendiéndola á la letra,, 
es difícil conciliaria con los principios que rigen los derechos 
de los acreedores.' Que la mujer acepte con autorización de 
justicia ó con el consentimiento de su marido, poco impor-
ta; los bienes que recoge se confunden siempre con sus bie-
nes personales y forman un solo y mismo patrimonio. Los 
acreedores sólo tienen una-acción personal contra la mujer 
y en la nuda propiedad de sus propios, y entre estos pro-
pios se encuentran los bienes hereditarios; cuanto al goce, 
pertenece á la comunidad; no pueden, p u e s , tener acción en 
el usufructo de los propios de la mujer; la ley lo dice para 
los bienes personales, los acreedores no pueden promover si-
no en la nuda propiedad; y los bienes de la sucesión y los de 
la mujer forman un solo patrimonio. No obstante, la ley pa-
rece dar á los acreedores un derecho en toda la propiedad 
de los bienes de la sucesión tanto muebles como inmuebles, 
foor oposición $ los bienes personales, de los que sólo pue-
¿3n demandar la nuda propiedad. Así entendido, el artícu-

1 Esta explicación eiitá genera lmente admit ida . Aubry y Rao J . V P^g-380, 
nota 12, pfo. 513 Compárese Colmet de Simterre, t . V I , pág. 134, núm. bO *>« 
I I I , que da otra explicación menos satisfactoria, en nuestro concepto. 

lo 1,417 está en oposición con los principios que acabamos 
de recordar, y no vemos el motivo que justifique esta dero-
gación. Se dirá en vano que los bienes de la herencia son 
Ta prenda de los acreedores; hemos dicho ya que esto sólo 
es exacto si se entiende por esto un derecho real (núm. 443); 
este derecho de prenda no impide que los bienes heredita-
rios entren enel patrimonio del esposo heredero y tenganque 
sufrir el derecho de goce que pertenece á la comunidad; es 
s ó l o d e n t r o de estos límites como los bienes de la sucesión 
quedan en prenda de los acreedores. Sin embargo, el l ex to 
nó permite otra interpretación. Hay, pues, que admitir que 
la ley deroga al rigor de los principios, sin duda por una 
consideración de equidad: los bienes de la sucesión eran la 
prenda de los acreedores por toda la propiedad; es justo que 
los acreedores conserven esta prenda aunque uno de los he-
rederos sea esposo común en bienes. 

El art. 1,417 agrega que los acreedores deben, ante todo, 
perseguir su pago°en los bienes de la sucesión; y sólo es un 
caso dé ii.suficiencia que podrá perseguir la nuda propiedad 
de los demás bienes personales de la mujer . Esta disposi-
ción se concibe si se admite que los acreedores tienen una 
acción en toda la propiedad de los bienes hereditarios; con-
viene vender estos bienes antes de proceder á la venta de la 
nuda propiedad de los bienes personales de la mujer; pues 
la nuda propiedad se vende mal, y además, el marido tiene 
interés á que no se venda, pues le es más "ventajoso tener 
el goce de los bienes que pertenecen á su mujer que el ser 
usufructuario de bienes.perteneciendo á un tercero, lo que 
da lugar á frecuentes conflictos. La disposición del art. 1,417 
no se concibe en la interpretación que hubiéramos querido 
dar á la ley, concillándola con lo» principios generales; si 
los acreedores no pueden perseguir sino la nuda propiedad 
de los bienes hereditarios, no hay ya razón para que lo ha-
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gan antes de los bienes personales de los esposos. Hay, 
pues, que admitir que la ley deroga al derecho común. 

459. Si la mujer acepta con autorización de justicia, y si 
el marido ha confundido el mobiliar hereditario en el de la 
comunidad sin inventario previo, la ley da acción á los acree-
dores contra la comunidad y, por consiguiente, en los bienes 
del marido, como si la sucesión hubiera sido aceptada con 
el consentimiento de este último (art. 1,416). Ya hemos da-
do los motivos de esta disposición que se aplica por analo-
gía á las sucesiones mobiliares que la mujer acepta con au-
torización de justicia (núm. 448). Cuando el marido rehu-
sa la autorización de aceptar una sucesión parte mueble par-
te inmueble, los bienes hereditarias muebles é inmuebles 
quedan propios á la mujer, el marido sólo tiene el goce de 
ellos. P e r o el marido debe esperarse á que los acreedores 
persigan los bienes hereditarios, debiendo ser separada la 
sucesión, puesto que el marido no quiere que la mujer la 
acepte. Desde luego no debe confundir el mobiliar heredi-
tario con el de la comunidad, puesto que esto impediría á 
los acreedores de obrar en el mobiliar que es su prenda; si 
si el marido descuida de hacer inventario, los acreedores 
podrán siempre perseguirlo como detentador del mobiliar 
hereditario, y podrán perseguirlo indefinidamente, puesto 
que nada prueba, á falta de inventario, que el mobiliar sea 
insuficiente; el marido se colocó por su descuido en la im-
posibilidad de probar la insuficiencia; las consecuencias de 
su culpa deben recaer en él y no en I03 acreedores. (1) 

I I . De la contribución. 

460. Hay lugar á compensación, primero, en la hipóte-
sis que acabamos de examinar. La sucesión parte mueble 
parte inmueble, venció á la mujer, el marido no hizo inven-

1 Colmefc da Santer re , t. V I , pág. 135, n á m . 60 bis V . 

tario; los acreedores tienen acción contra la comunidad, 
aunque la mujer hubiese aceptado con autorización de jus-
ticia. Por promoción de los acreedores, debe pagar la tota-
lidad de la deuda. ¿Tiene derecho á una compensación?La 
afirmativa no es dudosa. No es este el caso de aplicar el ar-
tículo 1,416 que decide la cuestión del pago de las deudas, 
es decir, de la acción de los acreedores contra la comunidad. 

- Cuanto á la contribución, está reglamentada por el artículo 
1,414, el que dice: »Cuando la sucesión vencida á uno de los 
esposos es parte mueble parte inmueble, las deudas de que 
está gravada están á cargo de la comunidad sólo hasta con-
currencia de la porción contributiva del mobiliar en las 
deudas con relación al valor de este mobiliar comparado con 
el de los inmuebles, u Esta disposición es general y se apli-
ca á todas las hipótesis, ya sea que la sucesión toque á la 
mujer ó al marido y que la mujer acepte con autorización 
marital ó de justicia. Las distinciones que hacen los art ícu-
los 1,416 y 1,417, sólo se refieren á las relaciones de la co-
munidad con los acreedores,** cuanto á las relaciones de los 
esposos entre sí, están reglamentadas por el art. 1,414, el 
que no hace ninguna distinción y aplica á todas las hipóte-
sis el principio de las compensaciones. Hay lugar á recom-
pensa en favor de la comunidad, en todos los casos en los 
que paga deudas que deben ser soportadas por los esposos; 
luego en él caso en el que la mujer acepta la sucesión con 
autorización de justicia sin que el marido haya hecho inven-
tario. La comunidad debe en este caso pagar á los acreedo-
res; paga, pues, deudas que no debe soportar; por lo cual 
tiene una compensación. ¿Cuál será el monto de esta indem-
nización? Se aplican los principios generales. Si la comuni-
dad aprovechó de parte de los muebles, está obligada á las 
deudas hasta concurrencia del provecho que ha sacado; 
sólo tendrá derecho á compensación por el excedente. ¿Có-
mo probará el marido que ha pagado deudas más allá de lo 



que debía soportar la comunidad? A falta de inventario 
podrá probar con títulos la consistencia y naturaleza del fflo-
biliar. No será admitido á dar esta prueba por testigos, pues-
to que tenía una vía legal para procurarse una prueba a u -
téntica haciendo inventario; por consiguiente, quedará bajo 
el imperio del derecho común. Si lo« acreedores hubiesen 
demandado al marido, como tienen derecho de hacerlo en 
todos los casos en que la comunidad está obligada á pagar, 
el marido sería quien tendría derecho á compensación. En 
fin, la recompensa sería debida á la mujer si los acreedores 
hubieran perseguido sus propios por una deuda que d bicra 
soportar la comunidad, por razón del provecho que hubie-
se sacado del mobiliar hereditario. (1) 

La hipótesis más frecuente en la que la comunidad tiene 
derecho á co npensación es la de la aceptación ds una suce-
sión parte mobiliar y parte inmobiliar por el marido ó por 
la mujer con autorización marital. En ambos casos, los acree-
dores pueden perseguir á la comunidad por la totalidad de 
las deudas, aunque no deba soportarlas más que por una par-
te hasta concurrencia de la porción contributiva del mobi 
liar. ¿ Cuáles son los principios que rigen estas recompensas? 
Los expondremos más adelante; por ahora, vamos á expli-
car los arts. 1,414 y 1,415. 

461. ¿Se tiene en cuenta, en el arreglo de la contribución, 
la naturaleza de las deudas según sean muebles ó inmue-
bles? La negativa es admitida por todos, excepto el d isen-
timiento de Bellot des Minières cuya opinión ha quedado 
aislada. (2) En principio, no hay lugar á distinguir entre las 

• deudas muebles y las deudas inmuebles cuando se trata de 
saber quién las soporta. Están á cargo del heredero, como 
consecuencia de la posesión; el heredero está en posesión de 
los bienes con la obligación de saldar todos los cargos de la 

1 Colraet de Santerre, t. V I , pág. 135. núm. G0 6w V I . 
2 Véanse laB eitaoionea en Aubry y Rau , t. V , pag. 379, nota 10, pfo. 513. 

sucesión; está obligado á- ellos como lo estaba el difunto, 
luego sin ninguna distinción. Si la sucesión tocó á un espo-
so común en bienes, el esposo toma los inmuebles y la co-
munidad los muebles: ¿cómo soportarán las deudas? ¿será por 
razón de la naturaleza de los bienes, de manera que la co-
munidad soporte las deudas muebles y el esposo las deudas 
inmuebles? El art. 1,414 no dice esto y no podía decirlo sin 
derogar á los principios elementales de la sucesión. Si el es-
poso debe soportar todas IHS deudas cuando sólo recoge la 
herencia, debe soportarlas por una parte cuando sólo toma 
una parte de los bienes, los inmuebles, y la comunidad de-
b e soportar la otra parto, puesto que toma el mobiliar he-
reditario. Esta fracción depende, no de la naturaleza de las 
deudas sino de la consistencia y del valor de los bienes que 
la comunidad y el esposo recogen. Esto es lo que dice el . 
ar t . 1,414: la comunidad soporta las deudas hasta concu-
rrencia de la porción contributiva del mobiliar en las deu-
das, en relación al valor de este mobiliar con el de los in-
muebles. Hemos dicho más atrás (núm. 397), que el Códi-
go no sigue, en esta materia de sucesiones, el principio que 
sigue para las deudas anteriores al matrimouio; la distinción 
entre las deudas mobiliares y las inmobiliares hubiera con-
ducido á un resultado muy injusto, el de cargar á la comu-
nidad con todas las deudas, aunque no recoge sino una par-
te de la sucesión. En efecto, casi todas las deudas son mo-
biliares; si estuvieran á cargo del mobiliar, la comunidad de-
biera soportarlas, aunque los muebles que recoja no formen 
sino una débil parte de la sucesión, lo que sería de gran in-
justicia. 

462. Queda por saber si la ley toma en'consideración, en 
el cálculo de la porción contributiva, el valor comparativo 
de los bienes ó el emolumento real que la comunidad perci-
be. El texto decide la cuestión diciendo: "Eu atención al va-
lor de los muebles comparado al de los inmuebles." Si los 



muebles representan la tercera parte de la sucesión, aunque 
sobrepasare el emolumento que la comunidad saca de la su-
cesión, la comunidad soportará la tercera parte de todas 
las deudas. Esto es el derecho común en materia de suce-
sión y en materia de comunidad. El heredero está obligado 
por las deudas ultra vires, á no ser que acepte bajo benefi-
cio de inventario; y la comunidad es heredera por la parte 
mueble de la sucesión; está, pues, sometida á la regla gene-
ral. Lo mismo sucede con las deudas anteriores al matrimo-
nio, están á cargo de la comunidad aunque las- deudas 
sobrepasen al activo mueble. Si los esposos quieren ponerse 
al abrigo del peligro de que los amenaza el pasivo anterior 
al matrimonio, deben estipular la separación de las deudas, 
y tienen un medio muy sencillo para no ser responsables por 
las deudas de las sucesiones sino hasta concurrencia del 
emolumento que perciben, es aceptar bajo beneficio de i n -
ventario. (1) * 

¿Como se determinará la porción contributiva de la co-
muniflad y del esposo heredero? Se estima el valor del mo-
biliar y el de los inmuebles, se establece la proporción entre 
estos dos valores, y la cifra que se encuentra representará la 
parte que la comunidad y el esposo deben soportar en cada 
deuda. Se supone que la sucesión es de 90,000 francos, de 
los que 30,000 son en muebles y 60,000 en inmuebles; la 
proporción del valor mueble es, pues, de una tercera parte; 
la comunidad soportará la tercera parte en cada deuda y los 
esposos las dos terceras partes. (2) 

463. Se presenta una dificultad en en caso el que uno 
de los esposos es acreedor ó deuder del difunto. ¿Se com-
prenderá el crédito en el activo y la deuda en el pasivo? 
¿ó el crédito y la deuda se extinguirán por confusión? Ya he-
mos encontrado esta cuestión en las sucesiones puramente 

1 Toullier, t. V I , 2, pág. 269, ndm. 292, y todos los «atore*. 
2 Col met de Santerre , t. V I , pág. 127, núm. 56 bis I . 

mobiliares, y hemos dicho que, según la opinion uná-
nime de los autores, el esposo heredero quedaba acreedor ó 
deudor (449). Debe aplicarse esta decisión á la parte mue -
ble de las sucesiones mixtas. En efecto, los muebles no es-
tan recogidos por el esposo heredero, pertenecen á la comuni-
dad; de esto resulta que el esposo puede perseguir su crédito 
contra la comunidad, y la comunidad puede perseguir su 
pago contra el esposo deudor; lo que excluye la confusión; 
la confusión sólo extinguiendo las deudas por razón de la 
imposibilidad en que se encuentra el acreedor vuelto deudor, 
de promover el pago. Pero esta imposibilidad subsiste para 
la parte inmobiliar de la sucesión, ésta pertenece al esposo, 
y el esposo es también deudor de la posesión de la deuda 
que grava al inmueble; es, pues, á la vez que acredor, deudor, 
lo que es el caso de la confusión; no puede demandarse á sí 
mismo. Para que la cuestión se presente, debe suponerse 
que el crédito es propio del esposo, pues si el crédito cae 
en la comunidad, no puede tratarse para el esposo de pedir 
su pago. (1) 

464. ¿Cómo se probará el valor comparativo de los mue-
bles y~3e los inmuebles? El art. 1,414, 2. ° inciso, contesta 
á la cuestión: "Esta porción contributiva se arregla según 
el inventario que el marido debe hacer previamente, sea 
por sí, si la sucesión le concierne personalmente, sea como 
dirigiendo y autorizando las acciones de su mujer, cuando se 
trata de una sucesión que le incumbe." Se concibe la obliga-
ción impuesta al marido cuando autoriza á su naujer para acep-
tar. Pero cuando, habiendo rehusado, la mujer se hace auto-
rizar por la justicia, el marido debe, no obstante, hacer in-
ventario, puesto que la ley está concebida en términos ab-
solutos. Si la ley le impone este deber, es porque, bajo el 
régimen de la comunidad, la mujer no está acostumbrada á 

1 Odier, t. I , pág. 285, oúm. 190. Aubry y Rau , t . V , pág. 380, nota 13, pá-
gina 513. 



cuidar por sí de sus intereses; está excluida de la gestión de 
los negocios comunes, aunque esté interesada como socio, 
y ni siquiera gestiona su propio patrimonio, cuya adminis-
tración y goce pasan al marido. Extraña á los negocios, al 
mujer pudiera ignorar que debe hacer un inventario; es, 
pues, más justo que el marido esté encargado de esta obli-
gación. Está, además, interesado en ella, puesto que si el 
mobiliar hereditario está confundido con el de la comunidad, 
debe presentar á los acreedores los muebles inventariados, 
si no la comunidad deberá pagar las deudas (1). 

El inventario no comprende, en general, sino el mobiliar. 
En el caso, debiera contener la estimación de los inmuebles: 
este es un elemento necesario para establecer el cálculo pro-
porcional, según el que se arregla la porción contributiva 
de la comunidad y del esposo en las deudas de la sucesión. 
Sin embargo, la ley no hace de ello una obligación al m a -
rido; resulta que si el inventario nada dice de los inmuebles, 
no hay lugar á aplicar la disposición bastante severa del ar-
tículo* 1,415; esto es una. pena que la ley pronuncia contra 
el marido que no ha hecho inventario cuando el inventario 
describe el mobiliar, pues el inventario no tiene otro objeto. 
A la verdad, sería útil que contuviera la estimación de los 
inmuebles, pero en el silencio de la ley no puede entenderse 
á la falta de estimación d - los inmuebles J o que el artícu-
lo 1,416 dice de la falta de inventario; no hay pena sin ley, 
y las disposiciones penales son de la más extricta interpre-
tación (2). Vamos á decir en lo que consiste la pena. 

465. " A falta de inventario y en todos los casos en los 
que esta falta perjudica á la mujer, ella ó sus herederos pue-
den, cuando la disolución de la comunidad, perseguir las 
recompensas de derecho, y aun dar prueba tanto por títulos 

1 Colmet de Santer re , t. VI , pág. 128, núm. 56 bis I I . 
2 Toallief, t. V I , 2, pág. 257, núm. 288. Aubry y Rau , t. V , pág. 380, n o -

ta 14, pfo. 513. 

como por papeles domésticos y testigos, y en caso de nece-
sidad por fama pública, de la consistencia y valor de los 
muebles no inventariados. El marido no está nunca admiti-
do á esta prueban (art. 1,415). , 

¿Cuándo puede la falta de inventario perjudicar á la mu-
je r? Si á ella es á quien tocó la sucesión, debe soportar las 
deudas por la parte contributiva de los inmuebles que reco-
ge; tiene, pues, interés en establecer el verdadero valor de 
los muebles; á falta de inventario, el marido pudiera pre-
tender que loa muebles forman sólo la cuarta parte de la 
sucesión, mientras que en realidad forman la tercera, con 
el fin de aumentar la-proporción en la que debe contribuir 
la mujer en las deudas y disminuir de otro tanto el cargo 
de la comunidad, de la que el marido toma la mitad, y aun 
todo en caso de renuncia de la mujer. Si la sucesión tocó 
al marido, está también interesada la mujer en que el mobi-
Kar hereditario conste auténticamente, pues para disminuir 
la parte contributiva de los inmuebles que está á cargo del 
marido, éste pudiera decir que el mobiliar comprende la 
tercera parte de la herencia, mientras que sólo forma la 
cuarta; la mujer que toma la mitad de la comunidad, tiene 
interés á que no la carguen de una parte de la deuda supe-
rior á la que debe soportar. (1) 

La falta de inventario puede ser debida á la negligencia 
del marido ó á su dolo. En una y otra suposición, debe so 
portar la responsabilidad. La ley pronuncia una especie de 
pena contra él permitiendo á la mujer establecer por medios 
que no admite el derecho común, la consistencia y el valor 
mobiliar no inventariado. Desde luego la ley declara admi-
sible la prueba testimonial, desde que el objeto del litigio 
sobrepasa de 150 francos, pues dependía de la mujer procu-
rarse una prueba literal haciendo inventario; esto es un acto 

1 Colmet de Santerre, t. V I , pág. 129, núm. 57 bis I . 
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conservatorio que puede hacer sin autorización del marido. 
L a ley admite la prueba testimonial eu favor de la mujer y 
contra el marido; esto es ya una pena. La ley va más allá: 
la mujer puede dar prueba, por la fama pública, de la con-
sistencia y valor del mobiliario inventariado. Esta prueba 
es enteramente exhorbitante del derecho común; la ley la 
establece siempre á título de pena contra aquel que, obligado 
á hacer un inventario, no lo hizo por negligencia ó por dolo. 
Hay una gran diferencia entre la prueba por testigos y la 
por fama pública. El testigo declara lo que ha visto. La 
prueba por fama pública se hace también por instrucción, (1) 
pero el testigo declara, no lo que vió ó sabe personalmente, 
sino lo que se dice, lo que se piensa. Así, en el caso, los tes-
tigos vendrían á declarar que oyeron decir, que se dice 
que el mobiliar hereditario valía 10,000 francos. Esta es la 
más peligrosa de las pruebas, si puede darse el nombre de 
prueba á simples díceres. 

466. El art. 1,415 dice que el marido no se admite nun-
ca á dar esta prueba. ¿ D e qué prueba se trata? No puede 
tratarse de la prueba excepcional por testigos y por fama 
pública; el marido no puede prevalerse de su negligencia 
para que se le admita á dar una prueba que desecha el dere-
cho común. ¿Quiere decir que el marido no estaría admiti-
do á probar con títulos la constancia y valor del mobiliar 
no inventariado para establecer la parte contributiva en las 
deudas, ya de la comunidad, ya de la mujer, ya suya si fue-
ra heredero? El art. 1,415 no lo dice; no gusta al marido su 
derecho á compensación y no está permitido sobrepasar las 
penas; el único objeto de esta disposición es permitir á la 
mujer establecer por una preba excepcional el valor del mo-
biliar no inventariado. Cuanto á la contribución á las deu -

1 Loa notarios no tienen dereoho de recibir lo que llaman nn inventario por 
fama pública. Se trata de nna prueba que se hace por audición de testigos, 
luego es una Instrucción, y toda instrucción se haoe en justicia. Casación, 17 de 
Ene ro de 1838 (Dalloz, en la palabra Instrucción, núm. 107). 

das de la comunidad y del esposo heredero, está reglamen-
tada por el art. 1,416 que sienta como principio absoluto 
que la contribución se hace proporcionalmente al valor del 
mueble y del inmueble; el marido puede pedir que la con-
tribución se haga conforme á la ley, tanto como la mujer; 
sólo cuando se trata de probar la consistencia y valor del 
mueble, la mujer estará admitida á probar con la prueba 
excepcional del art . 1,415, mientras que el marido deberá 
hacerlo según el derecho común. Esta interpretación de la 
ley que resulta de los principios y de los textos está también 
fundada en la razón. No siempre es por dolo ni por-negli-
gencia como el marido se abstiene de hacer inventario, pue. 
de ser para evitarse gastos cuando ya existe una acta que 
puede servir de prueba, tal como una cuenta de tutela ó de 
partición. ¿Por qué no permitir al marido invocar estos t í -
tulos para determinar la contribución conforme á la ley?(l) 

467. La ley da á los herederos el mismo derecho que á 
la mujer á falta de inventario. Esto es de derecho común. 
En materia de comunidad los herederos gozan de los mis-
mos privilegios que la ley concede á la mujer, por razón de 
su posición subordinada bajo este régimen. Po r otro lado, 
no hay lugar á conceder á los herederos del marido el dere-
cho de probar por testigos ó por fama pública, la consisten-
cia y valor del mobiliar; no pudieran ser admitidos á una 
prueba excepcional más que si la ley les diera este benefi-
cio; en el silencio de la ley quedan bajo el imperio del de-
recho común. (2) 

Núm. 5. De las donaciones. 

468. El art. 1,418 dice: "Las reglas establecidas por el 
art. 1,411 y siguientes, rigen á las deudas dependiendo de 

A 

1 Colmet de Santerre, t. VI , p&g. 130, mira. 57 bis I I . 
2 Compárese Colmet de Santerre , t . V I , pág. 131, núm. 57 bis I I I . E n sen-

tido oontrario, Rodifcre y P o n t , t. I I , pág, 53, núm. 762. 



una donación como las que resultan de una sucesión." Por 
donación la ley entiende no sólo las donaciones entre vivos, 
pero también los legados que, en derecho, están comprendi-
dos bajo el nombre de donaciones. Se t rata naturalmente de 
las donaciones y legados que por su naturaleza obligan al 
donatario y al legatario al pago de las deudas del donante 
ó testador; es, pues, preciso que los legados sean universa-
les ó á titulo universal; cuanto á las donaciones, sólo las que 
se hacen por contrato de matrimonio son asimiladas por la 
ley á las sucesiones cuando comprenden los bienes que el do-
nante dejara á su muerte; se les l lama instituciones contrac-
tuales. Transladamos para los principios al titulo de Do-
naciones y Testamentos. 

Se ha hecho notar que la hipótesis del art . 1,413 sólo se 
realiza en materia de donacioues. Las sucesiones enteramen-
te inmobiliares sólo existen en teoria, fhientras que una do-
nación ó un legado puede no comprender más que los i n -
muebles del disponente. A u n asi son raras estas disposi-
ciones. (1) 

§ V.—DK LOS CARGOS USUFRUCTUARIOS. 

Núm. 1. Intereses de las deudas. 

469. Según los términos del ar t . 1,409, núm. 3, "la c o -
munidad se compone pasivamente de los réditos de las so -
las rentas ó deudas pasivas que son personales á los espo-
sos." ¿Qué se entiende aquí por deudas personales á los cón-
yuges? Esta expresión tiene dos sentidos diferentes. Hay 
deuda8 que quedan propias á los esposos, sea que no entren 
en la comunidad, sea que entren en ella á reserva de com-
pensación; en este sentido son personales á los esposos; la pa-
labra personal es, pues, sinónima de propias; se emplea en 
el mismo sentido cuando se t ra ta del patrimonio propio de 

los esposos; es así como el art. 1,413 habla de los bienes per 
sonales de la mujer para indicar los bienes que le son pro-
pios. L a expresión de deudas personales designa también las 
deudas que cada esposo contrae personalmente. En la di-
solución de la comunidad, las deudas que componen el pa-
sivo se reparten por mitad, pero cada uno de los esposos 
queda obligado para con los acreedores por el total de las 
deudas que ha contraído, deudas de que es deudor perso-
nal; la ley las llama deudas personales al marido ó á la mu-
jer (art. 1,485). Esta significación de la expresión deudas 

^personales es extraña al art. 1,409, núm. 3. Eu esta d ispo-
sición se t rata únicamente de saber si la comunidad debe 
soportar los intereses de las deudas que han quedado p ro -
pias á los esposos. Cuando una deuda entra en la comunidad 
por el capital, se entiende que también entra en ella por los 
intereses. Si la deuda queda propia al esposo por el capital, 
¿por qué la comunidad soportaría no obstante los intereses? 
L a razón está en que los intereses de las deudas se pagan 
con el producto de los bienes; y es la comunidad la que go-
za de todos los frutos, productos é intereses, de cualquiera 
naturalezaque sean, proviniendo de los bienes propios del ma-
rido ó de la mujer. L a comunidad, recibiendo los intereses 
activos, debe también soportar los intereses pasivos. (1) 

470. Queda por saber cuáles deudas son propias á los es-
posos. Estas son desde luego las deudas que no están en el 
pasivo de la comunidad, ni siquiera para los acreedores; de 
manera que la comunidad no puede ser demandada por es -
tas deudas y no puede estar obligada á pagarlas. Hay deu-
das que, en este sentido, quedan propias al marido y á 
la mujer: tales son las deudas inmobiliares anteriores al ma-
trimonio, y de las que volveremos á hablar; tales son tam-

1 Pothier, De la comunidad, núm. 247. Tonllier, t V I , 2, pág. 207, núme-
ro 214, decide lo que no es dudoso, que el art. 1,409, núm. 3, se aplica á los 
réditos de las rentas vitalicias (Bruselas, 3 de Noviembre de 1870, Pasicrisia 
1871,2 ,207) . 



una donación como las que resultan de una sucesión." Por 
donación la ley entiende no sólo las donaciones entre vivos, 
pero también los legados que, en derecho, están comprendi-
dos bajo el nombre de donaciones. Se t rata naturalmente de 
las donaciones y legados que por su naturaleza obligan al 
donatario y al legatario al pago de las deudas del donante 
ó testador; es, pues, preciso que los legados sean universa-
les ó á título universal; cuanto á las donaciones, sólo las que 
se hacen por contrato de matrimonio son asimiladas por la 
ley á las sucesiones cuando comprenden los bienes que el do-
nante dejara á su muerte; se les l lama instituciones contrac-
tuales. Transladamos para los principios al título de Do-
naciones y Testamentos. 

Se ha hecho notar que la hipótesis del art . 1,413 sólo se 
realiza en materia de donacioues. Las sucesiones enteramen-
te inmobiliares sólo existen én teoría, fhientras que una do-
nación ó un legado puede no comprender más que los i n -
muebles del disponente. A u n así son raras estas disposi-
ciones. (1) 

§ V.—DK LOS CARGOS USUFRUCTUARIOS. 

Núm. 1. Intereses de las deudas. 

469. Según los términos del ar t . 1,409, núm. 3, "la c o -
munidad se compone pasivamente de los réditos de las so -
las rentas ó deudas pasivas que son personales á los espo-
sos." ¿Qué se entiende aquí por deudas personales á los cón-
yuges? Esta expresión tiene dos sentidos diferentes. Hay 
deuda8 que quedan propias á los esposos, sea que no entren 
en la comunidad, sea que entren en ella á reserva de com-
pensación; en este sentido son personales á los esposos; la pa-
labra personal es, pues, sinónima de propias; se emplea en 
el mismo sentido cuando se t ra ta del patrimonio propio de 

1 Col me t de Santerre, t. V I , pág. 136, núm. 61 bit. 

los esposos; es así como el art. 1,413 habla de los bienes per 
sonales de la mujer para indicar los bienes que le son pro-
pios. L a expresión de deudas personales designa también las 
deudas que cada esposo contrae personalmente. En la di-
solución de la comunidad, las deudas que componen el pa-
sivo se reparten por mitad, pero cada uno de los esposos 
queda obligado para con los acreedores por el total de las 
deudas que ha contraído, deudas de que es deudor perso-
nal; la ley las llama deudas personales al marido ó á la mu-
jer (art. 1,485). Esta significación de la expresión deudas 

^personales es extraña al art. 1,409, núm. 3. En esta d ispo-
sición se t rata únicamente de saber si la comunidad debe 
soportar los intereses de las deudas que han quedado p ro -
pias á los esposos. Cuando una deuda entra en la comunidad 
por el capital, se entiende que también entra en ella por los 
intereses. Si la deuda queda propia al esposo por el capital, 
¿por qué la comunidad soportaría no obstante los intereses? 
L a razón está en que los intereses de las deudas se pagan 
con el producto de los bienes; y es la comunidad la que go-
za de todos los frutos, productos é intereses, de cualquiera 
naturalezaque sean, proviniendo de los bienes propios del ma-
rido ó de la mujer. L a comunidad, recibiendo los intereses 
activos, debe también soportar los intereses pasivos. (1) 

470. Queda por saber cuáles deudas son propias á los es-
posos. Estas son desde luego las deudas que no están en el 
pasivo de la comunidad, ni siquiera para los acreedores; de 
manera que la comunidad no puede ser demandada por es -
tas deudas y no puede estar obligada á pagarlas. Hay deu-
das que, en este sentido, quedan propias al marido y á 
la mujer: tales son las deudas inmobiliares anteriores al ma-
trimonio, y de las que volveremos á hablar; tales son tam-

1 Pothier, De la comunidad, núm. 247. Tonllier, t "VT, 2, pág. 207, núme-
ro 214, decide lo que no es dudoso, que el art. 1,409, núm. 3, se aplica á los 
réditos de las rentas vitalicias (Bruselas, 3 de Noviembre de 1870, Pasicrisia 
1871,2 ,207) . 
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5 8 4 CONTRATO DE MATRIMONIO. , 

bién las deudaR que tienen los propios de los esposos, sin que 
los esposos sean deudores de ellas (núrn. 406). Estas deu-
das son las únicas que están fxcluidas de la comunidad en 
cuanto al marido; si las deudas fueron contraídas durante el 
matrimonio, se aplica el principio que toda deuda del ma-
rido es deuda de la comunidad. No pasa así con la mujer. 
Sus deudas, aunque muebles, pero teniendo fecha anterior al 
matrimonio, están excluidas del pasivo de la comunidad 
cuando la fecha no es segura. Las multas impuestas al ma-
rido por delitos criminales entran en el pasivo de la comu-
nidad á reserva de recompensa, mientras que las impuestas 
á la mujer no entran en ella, le quedan propias. Las deu-
das de las sucesiones mobiliares vencidas al marido caen en 
el pasivo de la comunidad con relación á los acreedores, á 
reserva de recompensa; las deudas de las sucesiones inmo-
biliares de la mujer no pueden ser perseguidas contra la co-
munidad, aunque la mujer haya aceptado con autorización 
de su marido. L o mismo sucede con las deudas que la mu-
jer < ontrae con autorización de justicia; no entran, en gene-
ral, en el pasivo. 

471. Hay un gran número de deudas que entran en el pa-
sivo de la comunidad para con los acreedores, pero cuando 
la comunidad paga tiene recompensa contra el esposo que 
debe soportarlas. Esta compensación sólo versa sobre el ca-
pital, teniendo la comunidad á su cargo los intereses. H e -
mos visto ejemplo de ello. Tales son las deudas muebles 
anteriores al matrimonio que son relativas á inmuebles pro-
pios de uno de los esposos (art. 1,409, núm. 1). Tales son 
también las deudas que gravan á las sucesiones inmobilia-
res, vencidas al marido. (1) Cuanto á las deudas á las que 
la comunidad sólo está obligada á reserva de compensación, 
no debe distinguirse entre el marido y la mujer; el princi-

1 Durantón , t. X I V , pág. 358, r ú m 256. Toulller, t . V I , 2, pág. 209, nú-
mero 215. 

pió de las compensaciones se aplica á ambos esposos. Vol-
veremos á este punto al tratar de las operaciones prelimi-
nares á la partición. 

Núm. 2. De las reparaciones usufructuarias. 

472. Según el núm. 4 del art. 1,409, la comunidad se 
compone pasivamente "de las reparaciones usufructuarias 
de los inmuebles que no entran en la comunidad » La r e -
dacción de la ley es demasiado restrictiva; debe decirse que 
la comunidad está obligada á los cargos que pesan en el usu-
fructuario. Tiene el goce de todos los frutos de los bienes 
que pertenecen á los esposos y les quedan propios, en este 
sentido es usufructuario, y aquel que tiene los frutos debe 
soportar los cargos que á ellos se hagan. Y el usufructua-
rio está obligado no sólo á las reparaciones (art. 605) sino 
también á todos los cargos anuales de la herencia, tales 
como las contribuciones (art. 608); debe contribuir al pago 
de las deudas, cuanto á los intereses, cuando el usufruc-
tuario, como el de la comunidad, es universal (art. 612); 
está obligado á los gastos de procesos que se refieren al go-
ce (art. 613). El art. 1,409, núm. 4, no es, pues, sino un 
ejemplo, no es una disposición restrictiva. N o hay ninguna 
duda en este punto. (1) 

473. ¿Qué se entiende por reparación usufructuaria? En el 
título del Usufructo el Código distingue reparación de man-
tenimiento y las grandes reparaciones: el usufructuario está 
obligado á las primeras, las otras están á cargo del propie-
tario (art. 605); el art . 606 enumera las grandes reparacio-
nes; todas las demás son de mantenimiento. Transladamos 
á lo que fué dicho acerca de esta distinción en el título del 
Usufructo. 

El art. 605, que establece el principio de esta materia, le 

1 Aubry y Rau, t. V, pág. 324 y nota 38, pío. 508. Colmet de Santerre , to-
mo V I , pág. 114, núm. 42.6w I I . 



agrega una excepción: el usufructuario está obligado á la» 
grandes reparaciones, cuando están motivadas por la 
falta de las reparaciones menos desde la abertura del 
usufructo. Esta disposición recibe su aplicación, la comuni-
nidad. Debe distinguir si se trata de un propio de la mujer 
ó de un propio del marido. Si la falta de reparaciones de 
mantenimiento necesitó una gran reparación en una casa de 
la mujer, la comunidad está obligada á ella y también debe 
soportarla; es decir, que no tiene derecho por este punto, á 
ninguna compensación: ésta es una deuda del marido quien 
tiene el goce de los bienes de la mujer, y toda deuda del ma-
rido es deuda de la comunidad. Esta sólo tiene derecho á 
compensación cuando la deuda fué contraída en interés per-
sonal de uno de los esposos; las grandes reparaciones, con-
ciernen, es verdad, un propio de la mujer, pero no se pue-
de decir que la deuda haya sido contraída en interés de la 
mujer: es una compensación que la comunidad le debe, por 
no haber hecho las reposiciones de mantenimiento,-luego 
ella es quien debe soportar los gastos. Sin embargo, si las 
grandes reparaciones hechas en los propios de la mujer h u -
bieran dado mayor valor á la finca, la mujer debería com-
pensación; este es nno de los casos previstos por el artículo 
1,437. La mujer sólo tiene derecho á que se le compense; 
desde que sacó uu provecho personal de un gasto hecho por 
la comunidad, ella debe recompensa. En contra, si las gran-
des reparaciones, hechas necesarias por la falta de pequeñas, 
no fueren ejecutadas, la mujer tendrá derecho á una indem-
nización por el menoscabo que el inmueble sufre por culpa 
del marido. En efecto, se t ra ta de la administración de los 
bienes de la mujer y la ley declara responsable al marido 
por todo menoscabo de los bienes personales de la mujer 
causado por falta de actos conservatorios; y las reposiciones 
son un acto de conservación (art. 1,428). (1) 

1 Durantón, t. XIV, pág. 361, núm. 260. Rodifere y Pon t , t. I I , 144, 856. 

Si el marido hubiera descuidado de hacer reposiciones en 
uno de sus propios y que á consecuencia de esto fueran ne-
cesarias grandes reparaciones, ¿ quién deberá soportar ' los 
gastos? Se decide, con razón, que la comunidad que hizo 
el gasto tiene derecho á compensación contra el marido. 
En efecto, es por culpa suya si fueron necesarias grandes 
reparaciones; la comunidad sólo debió hacer las reposiciones 
menores de mantenimiento; todo cuanto exceda el monto de 
estos gastos debe estar á cargo del propietario; en este sen-
tido éste es un provecho que el marido saca de la comuni-
dad, quien anticipó el dinero para estos gastos, luego el 
marido le.debe compensación. ¿ Deberá también decirse que 
el marido tiene derecho á una recompensa, cuando las gran-
des reparaciones no han sido hechas? Hay un motivo para 
dudar que ha dado lugar á una controversia. La comunidad 
estaba obligada á las reposiciones menores y ninguna se hi-
zo, se aventajó, pues, en perjuicio del marido por el monto 
de dichas reposiciones: ¿no debe concluirse de esto que debe 
recompensa al marido? Debe decidirse que, en regla general, 
la comunidad no debe in^mnización, porque no aprove-
cha de la falta de reposiciones: en efecto, si las grandes re -
posiciones se han hecho necesarias por la falta de las reposi-
ciones pequeñas, el inmueble habrá desmejorado; desde lue-
go, la comunidad pondrá por un lado lo que ganó por el otro. 
Puede suceder, sin embargo, que apesar de la falta de repo-
siciones los productos para la comunidad no hayan dismi-
nuido, ó que la disminución no esté en proporción con el 
gasto que dejó de hacer; esto^s, pues, una cuestión de hecho; 
la decisión depende de un cálculo: si el resultado de este 
cálculo es que la comunidad se aventajó, debe recompensa; 
*i no salió aventajada, no debe ninguna indemnización. (1) 

1 Véase en sentido diverso, Durantón, t. X I V , pág. 363, núm. 261. Rodiér t 
lo 1 410 ' P á g " 1 4 5 , n Ú m " 8 5 L , M a r c a d á » t. V, pág. 503, núm. 5 del artíou-

r . ele D. TOMO xxi—74. 



474. Se ha presentado una dificultad en la aplicación de 
estos principios. El marido hace una reconstrucción en un 
propio de la mujer sin el concurso de esta última. ¿Es esto 
un acto de administración que tiene el marido derecho de 
hacer y que obliga á la mujer á soportar los gastos? Recons-
truir una casa arruinada es una gran reparación. E l m a n -
do debe hacer las grandes reparaciones; esto es á la vez que 
una obligación un derecho. Pero no debe reconstruir, esto 
es el derecho del propietario. Si, pues, el marido recons t ru-
ye, no se puede decir que obra c ó m o administrador ó como 
mandatario; no hay mandato legal, y suponemos que no lo hay 
convencional. Se pregunta si la mujer debe soportar la inte-
gralidad del gasto. En teoría, hay muchas distinciones que 
hacer . H a y que ver si la ruina de la casa ha sido ocasionada 
por la falta de reposiciones; debiera tenerse en cuenta, en este 
caso, la pérdida sufrida por la mujer y la indemnización que 
debe pagarle la comunidad. Hacemos á un lado estas dis-
tinciones, no se hicieron en el caso que la Corte de Casación 
ha sentenciado. La mujer no contestaba ser deudora por el 
monto de la mejora que su fundó adquirió por la reconstruc-
ción, pero sostenía que era deudora hacia la comunidad; y 
como á la vez era acreedora, oponía la compensación. El 
acreedor de los trabajos, al contrario, pretendía que los obre-
ros tenían una acción directa contra la mujer y que ésta no 
podía oponerles en compensación lo que la comunidad, es 
es decir, el marido, le debía. El tr ibunal del Sena resolvió 
en favor de los obreros. En apelación, la decisión fué con-
firmada. Los obreros, dice la Corte de París , no han t r a t a -
do con la mujer, han tratado con el marido; no tienen, pues, 
acción contra la mujer. ¿Se dirá que hubo gestión de nego-
cios? La sentencia contesta que los obreros no han girado 
ni pretendido girar los negocios de la mujer. El marido obró 
como administrador de sus bienes; si se excedió en sus po-
deres al reconstruir, procuró, sin embargo, una mejora al 

propio de su mujer por los trabajos. Hay, pues, gestión de 
negocios, por parte del marido; la mujer es deudora suya en 
virtud de un cuasicontrato, pero no hay ninguna liga de 
obligación entre ella y los obreros, los que han tratado con 
el marido. En el recurso de los obreros, la sentencia fué ca-
sada. L a Corte de Casación dice: del hecho de los t rabajos 
ha resultado entre los obreros y la mujer un cuasicontrato 
de gestión de negocios; de donde resulta que los obreros son 
acreedores personales de la mujer. Esto nos parece muy du-
doso. Para que haya gestión de negocios no basta que haya 
trabajos, es menester que aquel que los ejecutó haya entendi-
do obligar al dueño; y en el caso, existía un contrato entre el 
marido y los obreros; es con el marido con quien habían tra-
tado éstos, es contra el que tenían acción; no habían pensa-
do en t ra tar con la mujer ; desde luego, no había cuasicon-
trato de gestión de negocios. (1) 

§ "VI.—DE LOS CARGOS DEL MATRIMONIO. 

475. Según el núm. .5 del ar t . 1,409, la comunidad se 
compone pasivamente "de los alimentos de los esposos, de la 
la educación y manutención de los hijos y de todos ios de-
más cargos del matrimonio." ¿Cuáles son los cargos del ma-
trimonie? Estas cuestiones pertenecen al título Del Matri-
monio, al que transladamos al lector. 

476. Se presentan algunas dificultades cuanto i los gas-
tos de educacación y manutención de los hijos. Se pregunta 
si la comunidad está obligada á estos gastos cuando se tra-
ta de hijos del primer matrimonio. L a afirmativa nos pa -
rece segura, pero debe verse cuáles son los motivos para de-
cidirlo así. Fué sentenciado qué la obligación de la comu-
nidad está fundada en el núm. 5 del art. 1409, el que, dice 
la Corte, no distingue entre los hijos del primer mat r imo-

1 Casación, 14 de J u n i o de 1820, después de deliberación (Dil loz, en la pa-
• labra Conttato de matrimonio, núm. 1.303). 



nio y los hijos comunes. (1) Mala razón, en nuestro con-
cepto, y las malas razones comprometen á las buenas causas. 
El texto habla de los alimentos de los esposos y de los car-
gos del matrimonio-, entre estos cargos, comprende á la edu-
cación y manutención de los hijos; se trata, pues, de obliga-
ciones naciendo del matrimonio, y, por consecuencia, de los 
•hijos comunes. ¿ Quiere esto decir que la comunidad no de-
ba soportar los gastos de educación y manutención de los hi-
jos del primer matrimonio? Nó, pero la obligación le viene 
en virtud de otro principio. Según el núm. 1 del art. 1,409, 
las deudas mobiliar-'s de cada uno de los esposos, anteriores 
al matrimonio, entran en la comunidad; y el esposo que se 
casa, debe los alimentos y educación de sus hijos; esta deu-
da es mobiliar y ca'% pues, en la comunidad. ¿Entra en ella 
sin compensación? Sí, en principio. No há lugar á compen-
sación, según el art. 1,409, núm. 1, más que para las deudas 
relativas á los Inmuebles propios de uno de los esposos. Y 
el art. 1,437 que sienta el principio general concerniente á 
las recompensas, dice que los esposos deben una indemniza-
ción á la comunidad cuando sacan de ella un provecho per-
sonal. Y el provecho que el esposo saca del pago de los gas-
tos de manutención y educación, no es ya un provecho per-
sonal como no lo es el pago de cualquiera otra deuda. 

Pothier admite el princioio pero con una restricción. Si 
los hijos de un primer matrimonio tienen rentas suficientes 
para subvenir á sus gastos, la comunidad no debe cargar 
con ellos, el gasto debe ser tomado de las rentas de los hijos; 
de manera que si la comunidad paga, tendrá derecho á una 
compensación. Pero, continúa Pothier, si los hijos no tienen 
rentas, los gastos de manutención y educación son una deuda 
natural de su padre ó de su madre con la que la comunidad 
debe cargar, puesto que todas las deudas mobiliares de los 

1 Caen, 29 de Marzo do 1844(Dal lcz , en la palabra Contrato de matrimonio, 
núm. 1,104). Compárese Di jón , 2 de Ju l io de 1808 (Dalloz, 1869, 2, 91). 

esposos entran en ella. (1) ¿La decisión de Pothier no es 
demasiado absoluta? Cuando el hijo tiene bienes, el padre 
tiene el goce de ellos y lo conserva al casarse; uno de los 
cargos de este goce legal es la manutención y educación de 
los hijos según su fortuna (art. 385, núm. 2). La comunidad 
teniendo las rentas de los hijos, debe soportar los cargos 
que se ligan á ellos; sólo despuós""de la edad de dieciocho 
años los hijos deben percibir sus rentas; erftonces puede de-
cirse con Pothier que quedando el padre descargado de sus 
obligaciones, la comunidad cesa de estar obligada. Cuanto á 
la madre, pierde el usufructo legal en el caso de un segun-
do matrimonio (art. 386); es justo que el hijo que tiene ren 
tas las emplee eri sus necesidades. Si de hecho la comunidad 
goza de las rentas de los hijos ¿quedaría obligada á sopor-
los gastos de manutención y educación de los hijos? La afir-
mativa fué sentenciada. (2) Esto eá verdad, pero en este 
sentido: que hay lugar á recompensa respectiva; la comuni-
dad debe dar cuenta de las rentas que ha percibido sin te-
ner derecho en ellas,*y el hijo debe reembolsar á ésta los 
gastos que están á su cargo. 

477. Cuanto á los hijos naturales, hay que distinguir. Si 
fueron reconocidos antes del matrimonio, se aplican los prin-
cipios que acabamos de exponer. El padre debe alimentos 
y educación al hijo natural tanto como al hijo legítimo. Es-
ta deuda es anterior al matrimonio, luego entra en la comu-
nidad. A no ser que el hijo natural tenga bienes, debe en 
este caso subvenir á sus necesidades; la comunidad no tiene 
el goce de los bienes del hijo natural, puesto que el padre 
no tiene el usufructo legal; "si de hecho goza de los bienes 
del hijo natural, debería compensación por este punto, á re-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 270. E n el mismo sentido, los autores mo-
dernos: Tanll ier , t. V I , 2, pág. 262, núm. 298. Duran tdn , t. X I V , pág. 364, nú-
mero 262. Rodiére y P o n t , t. I I , pág. 145, núm. 853. Troplong, t. I , pág. 251, 
núm. 759, hace bonitas frases, según so costumbre. 

2 Bruselas, 19 de Mayo de 1827 (Pasicrisia, 1827, pág. 184;. 



serva de deducir los gastos de manutención y educación que 

hubiese pagado. (1) . 
Si el reconocimiento tuvo lugar durante el matrimonio 

la deuda de alimento queda á cargo personal del padre ó 
de la madre. Esta es la aplicación del ar t . 337, según el cual 
„el reconocimiento hecho durante el matrimonio por uno de 
los esposos, en provecho de un hijo natural que hubiese te-
nido antes de su*matrimonio con. otro que no fuera su cón-
yuae, no perjudica á este último.., El hi jo natural sólo tiene 
derecho en los bienes personales del padre ó de la madre 
que lo reconoció, y no tiene ningún derecho contra la co-
munidad, puesto que esta acción perjudicaría al otro cón-
yuge. Se ha objetado que el germen y el principio de la 
deuda existían anteriormente al matrimonio y que, por con-
siguiente, está comprendido en las deudas que caen en la 
comunidad, según el art. 1,409, núm. 1. (2) El argumento 
sería decisivo si no fuera por el ar t . 337; el reconocimiento 
de 'un hijo natural es siempre la confesión de una obligación 
anterior al matrimonio, pero la ley no quiere que esta con-
fesión per judique al cónyuge. 

La aplicación del art. 337 á la comunidad da lugar a otra 
dificultad. Se supone que el reconocimiento ha tenido lugar 
por vía de pesquisas, fué forzado: ¿será el caso de aplicar 
el art . 337 ? L a cuestión está controvertida; la hemos deci-
dido negativamente en el título de la Filiación; la jur ispru-
dencia es contraria (t. IV, núm. 130). 

478. ¿Debe también comprender entre los cargos del ma-
trimonio, los gastos originados por el entredicho del mari-
do? La Corte de Eouen ha decidido la cuestión af i rmati-
vamente. Pa r t e del principio que las enfermedades físicas 
intelectuales de los esposos entran en los términos generales 
del ar t . 1,409. L a Corte quiere deci r , sin duda, que los 

1 Di ión , 2 de Ju i io de 1868 (Dalloz, 1869, 2. 91). i . , . . 
2 P a r í ? >> de Marzo de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 148) La sentencia f u é casada. 

Casación, 16 de Diciembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 39). 

gastos de las enfermedades son un cargo común, porque, 
según el ar t . 212, los esposos se deben mutuamente socorro 
y asistencia. Esta manera de considerar al entredicho no es 
exacta; no tiene por objeto aliviar al enfermo, para esto bas-
ta colocarlo en un hospicio ó casa de salud. El objeto del 
entredicho es resguardar los intereses pecuniarios de la per-
sona enajenada y de los de su familia. Con este título, el 
entredicho interesa en alto grado á la comunidad; el marido 
es el jefe do ella, dispone de los bienes como señor y dueño; 
si sus facultades intelectuales están alteradas, importa que 
esté puesto en entredicho, con el fin de que no arruine á su 
mujer y á sus hijos con actos de locura. ¿La comunidad 
tendrá derecho á una compensación, por este punto? Nó; se 
debe compensación cuando el esposo saca provecho perso-
nal de los bienes de la comunidad. Y no se puede decir que 
el entredicho se haga en el interés exclusivo de uno de los 
esposos, se hace por interés de ambos cónyuges y por los 
hijos; los gastos constituyen, pues, un cargo de la comu-
nidad. (1) 

Cuanto á los gastos de enfermedades no hay ningutía du-
da. Aquí el art. 212 recibe aplicación: el primer deber de 
los esposos es cuidar de la vida y de la salud de cada uno 
de ellos; es un deber de matrimonio; por lo tanto, un cargo 
de la comunidad. Troplong tiene razón en decir que es de 
extrañar que una verdad tan evidente haya podido ser des-
conocida en la práctica. (2) 

479. No debe extenderse á los gastos de funerales lo que 
acabamos de decir de los gastos de enfermedades. Pothier 
hace notar que los gastos de funerales del cónyuge difunto 
no están á cargo de la comunidad, la sucesión del difunto 
está obligada á hacerlos. L a razón es que estos gastos se ha-
cen después de la muerte, entonces no hay ya comunidad. 

1 Eouen , 30 de J u n i o de 1871 (Dalloz, 1872, 5, 93, núm. 12). 
2 Troplong, t. I , pág. 251, núm. 762. Bastía, 26 de Febre ro de 1840 (Dalloz, 

en la palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,107). 



Varias costumbres tenían de esto" una disposición expresa; 
el Código sigue ef mismo principio aplicándolo al único pun-
to que pudiera ser dudoso: el luto de la mujer, aun cuando 
renuncia, se hace á costas de los herederos del marido di-
funto; volveremos á ocuparnos del a r t . 1,481. (1) 

§ Y X I . — D E LOS GASTOS DE CEDULAS DE INVENTARIO 

Y DE PARTICION. 

480. Después de haber dicho que las deudas de la comu-
nidad están por mitad á cargo de cada esposo, el á r t 1,482 
agrega: "Los gastos de cédula, inventario, venta de mue-
bles,"liquidación, licitación y partición, hacen parte de estas 
deudas ." Es verdad que estos gastos se hacen después de la 
disolución de la comunidad, pero como interesan á título 
igual á ambos esposos, deben estar á cargo de la masa. Es-
to no es dudoso cuando la masa se reparte como lo supone 

' el art. 1,482; es un principio general que los gastos necesi-
tadosípara la liquidación de una masa dividible son á cargo 
de la masa. Si la mujer renuncia ya no hay gastos de par-
tición, pero hay todavía gastos de cédulas y de inventarios, 
gastos para la liquidación de las recompensas de la mujer 
contra la comunidad, y de ésta contra la mujer. ¿Estarán 
estos gastos á cargo de la comunidad; es decir, del mando, 
que guarda todos los bienes en caso de renuncia? La ley no 
lo dice, el art. 1,482 no es aplicable á la renuncia. Sin 
embargo, no es dudoso que estos gastos deban ser soportados 
por la comunidad. L a mujer tiene derecho de hacer inven-
tario, tiene derecho de ejercer sus recompensas; aún esto es 
una obligación para la viuda, el hacer un inventario sin dis-
tinguir si acepta ó renuncia; puesto que es como mujer co-
mún como hace estos gastos, resulta que debeu ser soporta-
dos por la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia es-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 275. 

táu en este Mentido. (1) La Co^te de Bruselas invoca el 
art . 1,494 que decide implícitamente la cuestión: (2) des-
carga á la mujer renunciante de toda contribución á las deu-
das de la comunidad; por consiguiente, de los gastos de cé-
dulas, inventario y liquidación, puesto qué estos gastos es-
tán reputados deudas déla comunidad, en virtud del artícu-
lo 1,482. ^ 

ARTICULO —De las deudas que no entran en el pasi-
vo de la comunidad. • 

§ 1 D E LAS DEUDAS PROPIAS DE LOS ESPOSOS. 

481. Entendemos por deudas propias de los esposos las 
que no entran en la comunidad ni siquiera para con los 
acreedores; de manera que éstos no tienen acción sino en los 
bienes personales de los esposos. Hemos enumerado estos 
bienes más atrás (núm. 470). Aquí sólo trataremos de aque-
llas deudas que dan lugar á dificultad, y de las que se h a -
bla en el capítulo de la Administración de la Comunidad. 

Núm. 1. Deudas inmuebles anteriores al matrimonio. 

482. E l Código no habla de las deudas inmobiliares, pe-
ro las excluye implícitamente de la comunidad, diciendo 
que se compone pasivamente de las deudas mobiliares de que 
eran deudores los esposos antes de la celebración del matri-
monio. Éste argumento sacado del silencio de la ley no pue-
de tener otro sentido cuando se le confronta con la tradi-
ción. En el derecho antiguo las deudas inmobiliares queda-
ban propias de los esposos, como su activo inmobiliar les 
quedaba propio. Pothier dice que los cónyuges quedan úni-
camente obligados á ellas. (3) Y el'Código ha seguido enes-

1 Aubry y Rau , t. V, pág. 324, y nota 43, pfo. 508 
2 Broselaa, 21 de Marzo de 1871 (Pasicrisia, 1871, 2, 441). •— 
3 Pothier , De la comunidad, ndm. 243. P. de D. TOMO XXI—75 
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el Código sigue ef mismo principio aplicándolo al único pun-
to que pudiera ser dudoso: el luto de la mujer, aun cuando 
renuncia, se hace á costas de los herederos del marido di-
funto; volveremos á ocuparnos del a r t . 1,481. (1) 

§ Y X I . — D E LOS GASTOS DE CEDULAS DE INVENTARIO 

Y DE PARTICION. 

480. Después de haber dicho que las deudas de la comu-
nidad están por mitad á cargo de cada esposo, el á r t 1,482 
agrega: "Los gastos de cédula, inventario, venta de mue-
bles,"liquidación, licitación y partición, hacen parte de estas 
deudas ." Es verdad que estos gastos se hacen después de la 
disolución de la comunidad, pero como interesan á título 
igual á ambos esposos, deben estar á cargo de la masa. Es-
to no es dudoso cuando la masa se reparte como lo supone 

' el art. 1,482; es un principio general que los gastos necesi-
tadosípara la liquidación de una masa dividible son á cargo 
de la masa. Si la mujer renuncia ya no hay gastos de par-
tición, pero hay todavía gastos de cédulas y de inventarios, 
gastos para la liquidación de las recompensas de la mujer 
contra la comunidad, y de ésta contra la mujer. ¿Estarán 
estos gastos á cargo de la comunidad; es decir, del mando, 
que guarda todos los bienes en caso de renuncia? La ley no 
lo dice, el art. 1,482 no es aplicable á la renuncia. Sin 
embargo, no es dudoso que estos gastos deban ser soportados 
por la comunidad. L a mujer tiene derecho de hacer inven-
tario, tiene derecho de ejercer sus recompensas; aún esto es 
una obligación para la viuda, el hacer un inventario sin dis-
tinguir si acepta ó renuncia; puesto que es como mujer co-
mún como hace estos gastos, resulta que deben ser soporta-
dos por la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia es-

1 Pothier , De la comunidad, núm. 275. 

táu en este Mentido. (1) La Cójate de Bruselas invoca el 
art . 1,494 que decide implícitamente la cuestión: (2) des-
carga á la mujer renunciante de toda contribución á las deu-
das de la comunidad; por consiguiente, de los gastos de cé-
dulas, inventario y liquidación., puesto qué estos gastos es-
tán reputados deudas déla comunidad, en virtud del artícu-
lo 1,482. ^ 

ARTICULO —De las deudas que no entran en el pasi-
vo de la comunidad. • 

§ 1 D E LAS DEUDAS PROPIAS DE LOS ESPOSOS. 

481. Entendemos por deudas propias de los esposos las 
que no entran en la comunidad ni siquiera para con los 
acreedores; de manera que éstos no tienen acción sino en los 
bienes personales de los esposos. Hemos enumerado estos 
bienes más atrás (núm. 470). Aquí sólo trataremos de aque-
llas deudas que dan lugar á dificultad, y de las que se h a -
bla en el capítulo de la Administración de la Comunidad. 

Núm. 1. Deudas inmuebles anteriores al matrimonio. 

482. E l Código no habla de las deudas inmobiliares, pe-
ro las excluye implícitamente de la comunidad, diciendo 
que se compone pasivamente de las deudas mobiliares de que 
eran deudores los esposos antes de la celebración del matri-
monio. Éste argumento sacado del silencio de la ley no pue-
de tener otro sentido cuando se le confronta con la tradi-
ción. En el derecho antiguo las deudas inmobiliares queda-
ban propias de los esposos, como su activo inmobiliar les 
quedaba propio. Pothier dice que los cónyuges quedan úni-
camente obligados á ellas. (3) Y el'Código ha seguido enes-

1 Aubry y Rau , t. V, pág. 324, y nota 43, pfo. 508 
2 Hraselaa, 21 de Marzo de 1871 (Pasicrisia, 1871, 2, 441). •— 
3 Pothier , De la comunidad, ndm. 243. P. de D. TOMO XXI—75 



ta materia á la tradición, demasiado servilmente quizá: 
excluye también de la comunidad á los inmuebles; debía, 
pues, en el sistema tradicional, haber excluido á las deudas 
inmobiliares. Hemos dicho en otro lugar la anomalía que 
resulta. En el derecho moderno ya no hay casi nada de deu-
da» inmobiliares; la noción misma de las deudas está con-
trovertida, de manera que no se sabe cuáles deudas están ex-
cluidas de la comunidad. Pero estas cuestiones sólo se tra-
tan en la escuela, la práctica las ignora; prueba que las deu-
das inmobiliares sólo existen en teoría. 

I . Cuáles deudas son inmobiliares. 

483. El Código no define las deudas inmuebles. De esto, 
una gran incertidumbre en la doctrina; los autores no están 
acor íes en la definición, es imposible qué puedan entender-
se en deudas que están excluidas de la comunidad á título 
de deudas inmobiliares. Hemos dicho en otro lugar que las 
acción-s inmobiliares, *>n nuestro concepto, son las que tien-
den á adquirir la propiedad de un inmueble (t. V, núme-
ro 490). Se debe aplicar la misma definición á las deudas: 
son inmobiliares cuando tienen por objeto la transmisión de 
la propiedad de un inmueble. Hay correlación entre el cré-
dito y la deuda: cuando el crédito es inmueble, la deuda 
debe tener la misma naturaleza; no se podría concebir que 
el acreedor tuviera un derecho inmobiliar y que el deudor 
tuviera una obligación mueble. Queda por ver si tal teoría 
es la del Código. No diciendo nada el texto, tonemos que 
remontarnos á la tradición. En esta materia, el derecho an-
tiguo es decisivo, salvo á tener en cuenta la innovación que 
se* ha hecho en lo que se refiere á la translación de la p ro-
piedad. . . . 

484. Pothier no define las deudas iumobliares y se limi-
ta á dar ejemplos que no dejan ninguna duda acerca de su 
pensamiento. Antes de mi casamiento vendo un inmueble 

sin poner al comprador en posesión; permanezco sólo obli-
gado á la deuda de esta heredad hacia el comprador; no es 
una deuda dé la comunidad en la que la heredad jio ha en-
trado. (1) La deuda del vendedor es inmobiliar, porque es la 
deuda de un inmueble, deuda que la comunidad no puede 
pagar porque no es propietaria. Ex, pues, preciso ser propie-
tario para pagar la deuda de un inmueble, porque la deuda 
consiste en transmitir la propiedad de un inmueble. ¿Por qué 
supone Pothier que el comprador no ha sido puesto en pose-
sión? Porque en el di recho antiguo la propiedad se t rans-
mitía por tradición. Luego cuando la propiedad se transfie-
re, la deuda del vendedor deja de ser inmobiliar. En dere-
cho moderno, la propiedad se transfiere por efecto del con-
trato; desde luego la deuda está pagada. ¿A qué más está 
obligado el vendedor? Debe hacer la entrega del inmueble. 
¿Es esta nna deuda inmobiliar? Lo era en el antiguno dere-
cho, porque la translación de la propiedad sólo se hacía por 
la tradición; no lo es ya hoy día, porque en entrega no es 
translativo de propiedad. Este argumento que nos ministra 
el derecho antiguo, está también en armonía con los princi-
pios. La obligación es correlativa al derech^ ¿En qué con-
siste el derechg (J' l comprador contra el vendedor? ¿Tiende 
á obtener la propiedad de un inmueble? Nó, pues es pro-
pietario. Luego la obligación de entregar no es una obliga-
ción de dar, es una obligación de hacer, y la obliiració i de 
hacer es mueble (núm. 405). Nuestra conclusión es que to-
da obligación de dar un inmueble es inmobiliar, porque tie-
ne por objeto la-translación de la propiedad del inmueble y 
que la obligación de entregar un inmueble es mobiliar, por-
que tiene por objeto un hecho. (2) 

La opinión contraria está generalmente enseñada. Se 
sienta en principio que la obligación de entregar un inmue-

1 Pothier , la comunidad, núm. 243. 
2 MopHdn, t. I I I , p*g. 31, ndm. 77. Colmet de Santerre , t. VI , pág. 101, 
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ble que se posee es una deuda inmobiiiar. (1) Esto supone 
que la translación, de la posesión de un i n m u n e constitu-
ye una deuda inuiobiliar. Puede sostenerse as,, porque el 
Código no define l l e u d a inmobiiiar; pero es seguro que 
esta opinión no era la de Poth ier , y nos parece^Umbien se-
guro que está en oposición con los principios. Debe oírse lo 
que dicen, acerca de este punto, los partidarios de la opi -
nión contraria. Rodiére y Pon t reproducen el pasaje de 
Pothier que acatamos de citar, y sacan de ól una conclusión 
enteramente contraria. Pothier dice que la obligación del 
vendedor de poner al comprador en posesión del inmueble 
es una deuda inmobiiiar. Esto es incontestable se dice hoy 
sobre todo que la venta es translativa por sí l u e d e haber 
sido consentida por uno de los esposos antes del matrimonio 
con obligación de entrega? el inmueble más tarde; obliga-
ción no cumplida en el momento que se contrae matrimonio.. 
En este caso, es á la solución de Pothier á la que debe uno 
apegarse; siendo inmobiiiar en sí la obligación, la comuni-
dad no puede estar obligada por ella; y aunque el esposo 
vendedor viniera á ser condenado á daños y perjuicios por 
mora en la entoga, la comunidad no estaría más obligada 
por ellos que para la obligación principal de* la que serian 
el accesorio. (2) Contestaremos primero que se aplica la so-
lución de Pothier á un caso muy diferente; la obligación de 
que habla Pothier consiste en transferir la propiedad de un 
inmueble; la obligación en derecho moderno tiene por obje-
to hacer su entrega. Después, diciendo q^e la comunidad 
no está obligada á los daños y perjuicios por la mora en la 
entrega, porque esta es una obligación accesoria de una obli-
gación principal que es inmobiiiar, se olvida que la obliga-
ción de entregar es una deuda que sólo consiste en hacer y 

1.1 , pág. 243, mím. 715. 

que, por consiguiente, es mueble. ¿Qué es lo que el com-
prador reclama contra el vendedor? ¿El inmueble? Nó; es 
propietario de él, y con esta calidad puede embargarlo 
mano de cualquiera detentador. ¿De qué se trata, pues? De 
daños y perjuicios por la mora que el vendedor apresta pa-
ra entregar la cosa, lo que es una deuda mueble. 

Odier da otra definición de la deuda inmobiiiar y , por lo 
tanto, llega á una consecuencia enteramente diferente. Con-
fiesa que la obligación de entregar es una obligación de ha-
cer; pero, dice, el hecho que es objeto de la obligación se 
resuelve directa y principalmente en una cosa inmobiiiar y, 
por consiguiente, la obligación de prestar es inmobiiiar. (1) 
¿Es verdad que la obligación del vendedor, cuando la p ro-
piedad es transferida, consiste esencialmente en una cosa in-
mobiiiar? Odier confunde la acción en reivindicación y la 
acción de entrega. H a y que dejar á un lado la reivindica-
ción; promover en reivindicación no es promover en virtud 
de un contrato, es promover en virtud de un derecho real. 
Se trata de la naturaleza de una deuda contraída por el ven-
dedor, deuda nacida de un contrato; la acción de entrega 
nada íiene de común con la de reivindicación. Cuaudo el 
comprador promueve por entrega, pide que el vendedor es-
té sentenciado á daños y perjuicios por no haber entregado 
el inmueble; su acción tiene, pues, directamente por objeto-^ 
una suma de dinero. 

485. Lo que decimos de la obligación del vendedor de 
un inmueble se aplica, á la letra, á la obligación de consti-
tuir una servidumbre ó una hipoteca en un fundo del que el 
constituyente es propietario. Los autores deciden que esto 
es una deuda inmobiiiar. (2) En nuestra opinión la deuda 
cesa de ser inmobiiiar desde el momento en que el derecho 

1 Odior, t . I . pág. 151, núm. 152. 
2 Rodifere y P o n t , t . I I , pág. 21, pfo. 721. Aubry y Rau , t. V , pág. 518, p á -

rrafo 508, 



real es transferido, y lo está en virtud del contrato; no se 
trata, pues, de una obligación teniendo por objeto el e s t a -
blecimiento de un derecho imnobiliar; la servidumbre, la 
-hipoteca existen; por consiguiente, no hay ya obligación, 
está cumplida cuanto al deudor que constituye una hipoteca; 
esto es seguro. La hipoteca existe en virtud del contrato; 
no hay tradición que hacer, puesto que el acreedor no ejer-
ce ningún derecho en el inmueble; el deudor sólo tiene un 
desmembramiento de su propiedad, es decir, que nada pue-
de hacer que altere ó debilite el derecho de su acreedor hi-
potecario; no es esta una deuda inmobiliar. Si se trata del 
establecimiento de una servidumbre, la servidumbre existe 
por el solo efecto del contrato, el propietario del fundo sir-
viente sólo está obligado á sufrir ó á no hacer; semejante 
obligación "no es seguramente inmobiliar. En materia de 
servidumbres, puede decirse que el constituyente está obli-
gado á hacer una cuasitradición. Se debe aplicar á esta 
cuasitradición lo que acabamos de decir de la entrega á la 
que el vendedor está obligado (núm. 484). 

486. ¿Cuándo, pues, habrá deuda inmobiliar, por razón 
de la obligación de transferir la propiedad de un inmueble 
ó de un derecho real inmobiliar? Contestamos á la cues-
tión presentándola. En el derecho moderno, la propiedad es-
tá transferí la por el solo efecto del contrato, pero con una 
condición, es que s£ trata de una cosa determinada. Si la co-
sa es indeterminada ó si hay algo de indeterminado en la 
constitución del derecho real, la transmisión no se opera por 
el solo efecto del contrato; por consiguiente, el deudor está 
obligado á transferir la propiedad de un inmueble ó á cons-
tituir nn derecho real inmobiliar; su deuda es, pues, inmo-
biliar. En este punto el derecho moderno no difiere del an-
tiguo. Pothier da el. ejemplo siguiente: Mi padre, que no 
tenía viñedo, legó á Pedro un acre de viñedo en los buenos 
terrenos de la provincia. Este legado, del que soy deudor, 

como heredero de mi padre, es la deuda de un inmueble in-
determinado. Si durante el matrimonio compro un acre de, 
viñedo para entregarlo á Pedro, esta deuda no estará á car-
go de la comunidad. (1) L a deuda no es inmobiliar porque 
tiene por objeto la transmisión de la propiedad de un inmue-
ble. El acreedor no se ha hecho j ropietario de la cosa ^n 
virtud de su crédito, porque el objeto debido no es un'cuer-
po seguro; luego el deudor queda obligado á dar un inmue-
ble en el sentido legal de la palabra; por tanto, su deuda es 
inmobiliar. 

Colinet de Santerre hace notar que este ejemplo que era 
de pura teoría, puede volverse una realidad en lus ciudades 
en las que el derecho de abrir una nueva calle está concedi-
da á una compañía; lo que arrastra la expropiación por zo-
nas y, por consiguiente, la facultad de disponer de los terre-
nos colindantes. Puedo comprará la compañía un corto nú-
moro de metros cuadrados de terreno lindando en una ca -
lle que debe ser trazada. Esto es una promesa ó deuda 
de un inmueble indeterminMdo. (2) En este punto los auto-
res modernos están acordes, excepto el disentimiento de Du-
rautón. (3) Como hay á la vez obligación de transferir la 
propiedad de un inmueble y la obligación de entregarlo, no 
puede haber mucha duda. Sin embargo, bueno es oír las 
objeciones de Durantón para ver cuánta incertidumbre hay 
en una cuestión que parece ser enteramente elemental. 

Durantón pone en principio que cuando la comunidad go-
za del precio de un inmueble vendido ó de la sucesión de qua 
proviene la deuda, debe también soportar la deuda que 
consiste en entregar la cosa indeterminada. El principio es* 
muy discutible. Hay que hacer á un lado la hipótesis de 
una sucesión mobiliar que estuviera gravada con una deuda 
inmobiliar; pues en la teoria del Código, la comunidad está 

1 Po th ie r , De la comunidad, núm. 243. 
2 Colmet de Santer re , t. V I . pág. 102, núm. 41 bit I I I . 
3 Aubry y Rail, t. V I , p4g. 318, nota 12, pfo. 508. 



obligada por todas las deudas aun inmobiliares con que es-
*tén gravadas las sucesiones. Cuanto á las circunstancias 
que la comunidad goza del precio del inmueble indetermi-
nado vendido por uno de los esposos, es indiferente cuando 
se trata de determinar la naturaleza de la Obligación del 
vendedor: la comunidad goza siempre del precio; lo que no 
impide que la acción del vendedor sea inmobiliar cuando 
consiste en la transmisión de un deredho inmobiliar. Es, 
pues, únicamente la naturaleza de la obligación la que debe 
considerarse. Esta se resuelve en daños y perjuicios, dice 
Durantón. Sin duda; si el deudor no quiere entregar el in -
mueble estará obligado á daños y perjuicios; pero esta obliga-
ción no es la principal: el deudor se obliga á dar un inmueble,-
su deuda es, pues, inmobiliar. Durantón objeta el caso si-
guiente, en el que la deuda, aunque inmobiliar, entra en la 
comunidad. Yendo sucesivamente un inmueble á Pedro y 
á Pablo: mi obligación hacia el segundo compradoras in-
mueble, se dice,"y sin embargo la deuda entra en la comu-
nidad. Dura'ñtón confunde dos hipótesis muy diferentes. 
Cuando una compañía cede un terreno indeterminado, su 
obligación es inmobiliar porque consiste en dar un inmue-
ble y nada le impide llenar esta obligación; mientras que si 
yo vendo un inmueble que me pertenece, primero á Pedro, 
y lu^go á Pablo, vendo al segundo comprador un inmueble 
que pertenece al primero; esto es la venta de cosa ajena; y 
según el art. 1,599, esta venta es nula, da sólo lugar á daños 
y perjuicios en favor del comprador; luego la obligación del 
vendedor consiste desde el principio en una suma de dinero: 
es mobiliar y entra naturalmente en la comunidad. Lo mis-
mo sucede en las demás hipótesis que Durantón cita. Uno 
de los esposos vende una casa perteneciente á Pablo, hacien-
do veces del propietario; esta deuda es inmobiliar, se dice, 
y, sin embargo, entra en la comunidad. Nó, es mobiliar, pues 
eí esposo no contrae la obligación de transferir la propiedad 

de la casa, se obliga á pagar daños y perjuicios á este acree-
dor si el tercero propietario rehusa vender; luego^ su deuda 
consiste en una suma.de dinero; por tanto, es mobiliar. Cree-
mos inútil insistir, la confusión nos parece segura. (1) 

487. ¿Cuándo es inmobiliar la obligación de construir 
un derecho real? Se aplica el principio que acabamos de es-
tablecer. Desde que hay alguna cosa indeterminada en la 
promesa, el derecho real no está transferido; por lo tanto, 
la obligación es inmobiliar. Me obligo á construir una O O 
servidumbre de paso en un fundo A ó en un fundo B, 
á elección del acreedor Mi deuda es inmobiliar, pues con-
siste en transferir un derecho real inmobiliar. En este pun-
to no pudiera haber duda; en la opinión general, se trata de 
una obligación de entrega relativa á un inmueble; y , en 
nuestra opinión, la cuestión es idéntica á la de la transmi-
sión de la propiedad de un inmueble indeterminado. 

I I . Derecho del acreedor de una deuda inmobiliar. 

488. Las deudas inmobiliares anteriores al matrimonio 
están excluidas de la comunidad; luego, en principio, el 
acreedor no tiene acción más qüe contra el esposo deudor. 
Esto no es dudoso, pues tal es precisamente la diferencia 
que existe entre las deudas inmobiliares. Se debe siempre, 
en esta materia, ocurrir al derecho antiguo, puesto que el 
Código no habla de las deudas inmobiliares. Renussón dice 
que estas deudas no entran en la comunidad, estando cada 
uno de los esposos obligado en sus propios. Sólo que si una 
de estas deudas fuere pagada por la comunidad, ésta debe-
rá tener compensación. (2) 

489. ¿Recibe este principio una excepción para las deudas 
inmobiliares del marido? Se invoca para la afirmativa otro 

1 Durantón, t. X I V , pág. 295. mira. 225. 
2 Renuasón, De la comunidad, I , 10, 16, pág. 188. 
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principio del régimen de la comunidad. Toda deuda del 
marido es-deuda de la comunidad, luego también las deudas 
inmobiliaria que contrajo antea de su -matrimonio. (1) La 
razón uos par ce mala. El pricipio que toda deuda del ma-
rido ea deuda de la comunidad, significa que el marido, 
al obligarse, obliga á la comunidad; esto supono deudas 
contraídas durante al matrimonio, pues no se concibe que 
el marido, como jefe de la comunidad, obligue á ésta antes 
que exista. Para las deudas contraídas antes del matrimo-
nio, el marido está en la misma línea que la mujer. Las 
deudas propias de los esposos no pueden ser perseguidas s i -
no en los bienes que les son propios. Este es el principio 
de Remisión. 

Sin embargo creemos que las deudas inmobiliares del 
marido pueden ser perseguidas contra la comunidad, se-
gún el ar t . 2,092 (ley hipotecaria, art. 7), el que está obli-
gado personalmente, está obligado á cumplir sus compromi-
sos en todos sus bienes muebles ó inmuebles, presentes y futuros. 
Lu- go el marido, al contraer una deuda antes de su matri-
monio, obliga sus bienes futuros tanto como sus bienes pre-
se tes, todo su patrimonio queda obligado. Y los bienes de 
la comunidad hacen parte de su patrimonio; el marido no 
posee doa patrimonios, sólo posee uno, en el que se hallan 
comprendidoa loa bienes de la comunidad; luego los acree-
dores anteriores al matrimonio deben tener acción en loa 
bienes de la comunidad por esto sólo, que tienen acción en 
todos los bienes del marido: estos son bienes futuros, en el 
sentido del art. 2,092. El texto es terminante y el espíritu 
de la ley está eu harmonía con el texto. ¿Cuándo nace el de-
r e c h o del acreedor personal en los bienes del deudor? ¿Es 
en el momento en que contrae? Nó, es en el momento en que 
promueve contra él, luego debe tener acción en todos los 
bienes que el deudor posee en este momento; y , cuando 

1 Moarlán, t. I H , pág. 34, ndm. 86. 

el acreedor demanda al marido, este posee ála,vezsus bienes 
personales y los bienes de la comunidad; ambos patrimonios 
se confunden en sus manos. Esto es verdad de un modo ab-
soluto en lo que se refiere á las actas á título oneroso que 
hace el mi r ido ;y .de estos actos es de lo que se trata. H é 
aquí por qué toda deuda del marido es deuda de la comuni-
dad, lo mismo que toda deuda de la comunidad es deuda 
del marido. Donde no hay más que un solo patrimonio, no 
se concibe que el acreedor no tenga acción sino en una frac-
ción de este patrimonio. 

§ — ^ E L A S DEUDAS QUE ENTRAN EN LA COMUNIDAD 

K RESERVA DE COMPENSACIÓN. 

490. ¿Cuáles son las deudas que entran en la comunidad 
á reserva de compensación? Son las deudas mobiliares que, 
según la regla general, entran en comunidad en este sentido: 
que ésta debe pagarlas por promoción del acreedor; pero 
cuando las ha pagado, tiene derecho á una recompensa. 
¿Cuándo debe compensación el esposo? Cuando la deuda ha 
sido contraída en su exclusivo interés. Hemos citado el ca-
so previsto por el Código al tratar del pasivo de la comuni-
dad; completaremos esta mención exponiendo los principios 
de la comunidad, y volveremos todavía sí tratar acorca de la 
materia de las compensaciones, en el capítulo de la Parti-
ción. 

491. Las deudas que la comunidad debe pagar á reserva 
de compensación, hacen parte del pasivo de la comunidad; 
el art. 1,409 k> dice. Resulta que los acreedores de la mujer, 
tanto como los del marido, pueden perseguir los bienes co-
munes además d r í a acción que tienen contra su deudor per-
sonal. Esto es una diferencia entre estas deudas y las que 
la ley excluye del pasivo. Los acreedores de^la mujer nun-
ca tienen acción más que en los bienes que le son persona-
les, cuando la deuda no entra en el pasivo. Hay también 



una diferencia, entre las deudas propias y las deudas que en-
tran en la comunidad á reserva de compensación. Las pri-
meras no están comprendidas en el reparto de la comunidad; 
después de la disolución de la comunidad, el acreedor no 
tiene ya acción contra el esposo deudor. Las otras están 
comprendidas en el repar to; de esto se sigue que el esposo 
que no las ha contraído, sólo está obligado por la mitad, 
aunque él es quien deba soportarlas por entero, habiendo 
sido la deuda contraída en interés de sus propios. Volve-
remos á tratar este punto que está muy controvertido. 
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una diferencia, entre las deudas propias y las deudas que en-
tran en la comunidad á reserva de compensación. Las pri-
meras no están comprendidas en el reparto de la comunidad; 
después de la disolución de la comunidad, el acreedor no 
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usufructuario en lo que se refiere á los cortes de madera 
q u' podían ser hechos y no lo fueron. A quién se debe cam-
pen-acón? Se aplica la disposición á loa frutos? 309 

248 Deben aplicarse f> la comunidad las disposiciones del artícu-
lo 585 relativas á los gastos de cultivo y siembra? 312 

249 Se aplican á la comunidad los arta. 600 y 601? 314 

Koi. . Págs. 
24® El derecho de la comunidad á los frutos de los propios jes 

un verdadero usufructo? Este usufructo pertenece á una 
persona moral distinta de ambos esposos?. 514 

N ú m . 2. Apl icac iones . 

1. De las can te ras y m i n a s . 

251 La ley aplica á la comunidad lo3 principios que rigen al 
usufructo. {Cuándo hay lugar á compensación y á quién se 
la debe? . . . . . 3 1 6 

252 Cómo puede determinarse la época en la que las minas y 
canteras han sido abiertas? 818 

253 Derogación de la ley de 21 de Abril de 1810 hecha al a r -
tículo 1,403 811 

I I . C o r t e s de maderas . 

254 Se aplica el derecho común salvo la derogación que hace el 
art. 1,403, 2 . ° inciso 321 

255 Se aplica el 2. ° inciso cuando el marido legatario del usu-
fructo hace un corte que debiera haberae hecho durante el 
mat r imonio? . . . . . . . . . 821 

256 Para que haya lugar á compensación, es necesario que ha-
ya una pérdida para la comunidad ó para el esposo 322 

§ I I I . De las ganancia les . 

N ú m . ' l . De los inmuebles adqu i r idos i t í tu lo 
oneroso du ran te el ma t r imon io . 

257 Qué ee entiende por adquisición de la comunidad y por 
aanancialf Por qué las gananciales entran en la comnni-
dad? v . . v . 3 2 3 

258 Quid si la adquisición se hace por la mujer? Q,nid si el di-
nero es propio de los esposos? 824 

t59 Q.uid si un inmueble es cedido á uno de los esposos en pa-
go de un crédito que le es propio? 325 

260 Q.uid oi el esposo, nudo propietario de un inmueble del que 
tiene el usufructo un tercero, compra este usufructo dnran-
to el matrimonio? Forma esta adquisición una ganancial, y 
ouálaB son las consecuencias? 325 

261 El dereoho eventual 6 la indemnización en caso de incen-
dio de una ganancial asegurada por el marido cae en la co-
munidad* Quid ai el marido está decaído en sa derecho por 
haber incendiado el inmueble? . 3S.9 
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Ndai . 2. De los inmuebles adquiridos desde el 
contrato de matrimonio 7 antes de la celebración del 

matrimonio. 
262 Ouál es el motivo de la disposición del art. 1,404, 2.° inciso? 

Es esto tina, excepción, ó es Ir. aplicación de lá regla gene-
ral del art. 1,396? '. 330 

263 Es aplicable el art . 1,404 cuando los esposos han adoptado 
la comunidad de gananciales? 332 

264 Quid si los esposos se han casado sin contrato notariado, 
conviniendo verbalmente que adoptarán el régimen de la 
comunidad? 332 

265 Quid si el inmueble tuó comprado antea del contrato de 
mar.riiuouio conteniendo estipulación de comunidad? 533 

266 Quid si el contrato oontiene una cláusula de empleo?. 334 
267 Quid si un inmueble es dado á uno de los cónyuges en el 

intervalo del contrato á la celebración del matrimonio? 334 
268 Quid si uno de los esposos vende un inmueble propio en el 

intervalo del contrato á la celebraoión del matrimonio? Se-
rá propio el precio ó entrará en la uoniunidad? 335 

Núm. 3. De los inmuebles adquiridos á titulo gratuito. 
269 La adquisición durante él matrimonio, á título gratuito, ea, 

en principio, ana gananoial ó un propio? 336 
270 La donación Lecha íi uno de los esposos constituya un pro-

pio? 338 
271 Quid si el inmueble e3 dado á ambo? esposos? 339 
272 E11 qué casos, por excepción, el inmueble dado á ambos es-

posos les ea propio á> cada uno por mitad? 342 

Núm. 4. De la prueba. 
27S Quién dehe probar que el inmueble es propio ó ganancial? 343 
274 Es aplicable la presunción del art. 1,402 cuando uc e&tá 

probado que la comunidad poseía el inmueble. 345 
275 Qué se entiende por propios, en derecho moderno?.., 345 

ARTICULO 2.—De los bienes que no entran en la 
comunidad. 

§ I . De los propios muebles. 

Núm. 1. Cuáles muebles tion propios? 
276 Los muebles dados son propios del donatario cuando el do-

nante expresó así su voluntad. Se necesita ana declaración 
e x p r e s a . . . . „ 346 

277 El donante paede declarar propios loa bienes dados, cuan-

Pío». p á g l . 
do estos bienes constituyen la resetva del donatario? 347 

278 Quid de las rentas vitalicias dadas ó legadas á título de ali-
mentos? Sou propias sin declaración por parte del do-
nante? 348 

279 Quid de las pensiones declaradas incedi bles 351 
280 Quid de las cosas muebles que proceden de un propio in-

mueble sin que sean frutos? 351 
281 Quid de ¡<IS' valores muebles substituidos, durante el ma-

trimoni», á los propios de uno de los oónynges? 352 
282 Aplicación del principio á la venta de un inmueble propio. 

Entra en la comunidad el derecho al preoio? Pueden los 
acreedores del marido embargarlo si el propio pertenece á 
la mujer? Puede el marido delegarlo á sus acreedora« per-
sonale 252 

283 Aplicación del principio al saldo debido al esposo en una 
sucesión puramente inmobiliar. Quid si la sucesión es par-
te mueble y parte inmueble, y si el saldo no se toma en to-
da la herencia? Quid del preoio de licitación de un inmue-
ble hereditario? 354 

284 Quid ilei suplemento del justiprecio ofrecido por el com_ 
prador de un propio, en ia accióu de rescisión por causa de 
lesión? Quid si el esposo consiente en la rescisión de una 
venta hecha antes del matrimonio; la acción de restitución 
del precio ser.'i propia? 356 

285 Quid do la indemnización debida en caso de seguro de an 
propio contra incendio? 358 

Núm. 2. De los principios que rigen los propios muebles. 
286 Cómo pueden los esposos probar que los efectos muebles 

son propios ó comunes? La presunción del art. 1,402 puede 
sor invocada? Puede el marido prevalerse del art. 1,410?... 358 

287 Los muebles propios no entran en la comunidad 359 
288 Consecuencias que resultan de este principio 360 

§ I I . De los propios inmuebles. 

Núm. 1. Inmuebles de que los esposos toman la propiedad 
antes del matrimonio. 

289 Los inmuebles que loa esposos poseían el día del matrimo-
nio son propios 351 

290 Qaid si el esposo era propietario condioional y que la oon-
dioión llega á. cumplirse durante el matrimonio ó después 
de la disolución de la comuuidad? 352 

291 Quid ai el inmueble comprado durante una primera comu-
nidad se paga durante la segunda? Será, ganancial de la 
segunda? 352 

292 Basta que el esposo tenga la posesión legal cuando ia ceie-



bracíón del matrimonio. Qué se entiende por posesión 

293 De^a"prueba de la propiedad y de la posesión... 
294 Basta que la causa del derecho sea 

Aplicación del principio á las acciones de nulidad, de r e -
vooaoión y de resoluoió* 

295 S e a p l i c a este principio á la aooión en resolución del ven_ 
dedor por falta de pago del preoio? •••;•••• 

296 Quid si el título del esposo era nulo y si se confirma duran-
te el matrimonio? Se aplica este principio á los contratos 
inexistentes? ••••••• y V • ' ' ' " 

297 El principio se aplica á la transacoión, á no ser que éste sea 
una verdadera venta 

298 Quid de la rati ficación : • • ••••••• 
299 El inmueble dado por contrato de matrimonio ft uno ae ios 

esposos ó á ambos es propio délos donatarios . . . . . . . . 
300 Debe hacerse excepción cuando la donación es hecha á dos 

esposos de los que uno es heredero presunto del donante? 
Quid B¡ la donación es hecha al marido y si la mujer es he-
redera del donante? O si la donaoión es hecha á la mujer 
cuando el marido es herelero. Crítica de la doctrina 371 

301 Quid de las cosas que estén unidas á un propio? 373 
302 De la unión natural. Aluviones 
303 De las accesiones que t iene lugar por el hecho del hom-

bre. De las construcciones _ * 
304 Quid de las adquisiciones nuevas que estén unidas á un 

propio? * 
Núm. 2. De los inmuebles adquiridos á título 

gratuito. 
I. De los propios de sucesión. 

305 Todo propio de sucesión es propio de la comunidad . . . . 876 
306 La parte de un coheredero en una sucesión inmobiliar que 

aumenta por renuncia le es propia... . . . . . . 378 
307 E l saldo en la partición de una sucesión inmobiliar es pro-

pio del heredero. Quid de su parte en una sucesión parte 
mueble y parte inmueble» . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . 377 

308 Quid de los inmuebles recogidos á título de devolución le-
3 ' 7 

309 Quid de los inmuebles adquiridos por devolución suceso-
ral? Crítica de la opinión general que considera á eitoa in-
muebles como propios 378 

II . De los inmuebles dados. 

363 
364 

365 

366 

368 

369 
370 

370 

310 Cuándo son propios al donatario? Qué motivos son los del 
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art. 1,405? g f j 

311 E l art. 1,405 se aplica á los dp<eg d a 380 
312 Quid de la donación hecha á arn os -spos s? Quid si una 

dimisión de bienes es hecha bajo f m» de cesión de bieoes 
en provecho de uno de los esposos? ; 381 

313 Quid de la donación con cargo? , . 381 
314 Qnid de la donación disfrazada? 382 

Núm. 3. De los arreglos de familia. 
315 Cuáles son los motivos de !a dispí-sidón del art . 1,406?.. 382 
316 Es una excepc óa ó es la ap'icación de un principio gene-

383 
317 Otro pariente que no 6ea el ascendÍMite puede hacer anti-

cipo de herencia en el sentido d<-! ai t . 1,406?.... 383 
318 Es necesario para que haya anticipo de herencia qne el es-

poeo rea heredero presunto del ascendiente en el momento 
de la cesión y sucesible á su muerte? 384 

319 Quid si la cesión es hecha al cónyuge del descendiente ó á 
ambos ^nosc-? 355 

320 El abandono hecho per el ascendiente bajo otias condicio-
_r:es que las qi>e están previstas por el art . 1,406 es una ga-
nancial ó un propio? 385 

321 Se aplici el art . 1,406 á la cesión hecha por el ascendiente 
en pago de la dote que of'eció al esposo? 386 

322 Cuándo debe indemnización á la comunidad y cuál es el 
monto de la compensación á que tiene derecho? 387 

Núm. 4. D e la adquisición á consecuencia de in-
división. 

I. El principio. 
323 Porqué el inmueble adquirido por licitación ó de otro modo 

por el esposo copropietario forma propio? Explicación de 
Potbier 388 

324 El sistema de Pothier es el del Código. ¿Del» interpretarse 
el ait. 1,408 por el principio del art. 883? 39© 

325 Para que el art. 1,408 sea aplicable, «s menester qne el es-
poso sea ci propietario por indiviso y que adquiera una 
parte indivisa del inmueble 392 

326 Debe tenerse en cuenta de la indivisión limitando la dis-
posición al caso en que la indivisión provenga de sucesión? 393 

327 Qpíd «i el esposo ha adquirido el derecho indivifo durante 
el matrimonio?.. ; 394 
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328 A qné títn'o debe hacerse ia adquisición de la porción indi-

visar Q,u¡<! ni tiene lugar por adjudicación, por expropia-
ción forzada? 394 

329 Es necesario que la adquisición que el esposo hace de la 
parte indivisa de una herencia, haga cesar la indivisión de 
una manera absoluta? 396 

330 El art. 1,408 es aplicable cuando la indivisión cesa por ac-
tos sucesivoB hechos por el heredero con sus copropietarios? 398 

331 Quid si el esposo adquiere una parte indivisa en una su-
cesión parte mueble, parte inmueble 399 

4*32 Derecho de la comunidad á una compensación 401 

I I . Derecho de opción de la mujer. 

333 Lo8 derechos de opción y de retiro derogan al derecho co-
mún. Cuál es el motivo de estas derogaciones? 402 

334 Se aplica el art. 1,408 á todos los regímenes, especialmen-
te á la comunidad de gananciales y al régimen dot.al?.. . . 404 

335 Pueden los herederos de la mujer ejercer el derecho de op-
ción y de retiro? 406 

336 Los acreedores de la mujer pueden ejercerlo? Traos -
lado 406 

337 Tiene este derecho el marido cuando la mujer adquiere la 
propiedad de nn inmueble que pertenece al marido por in-
diviso? Qué sucede con la adquisición? 406 

338 Bajo qué condición tiene la mujer derecho de opción y re-
tiro? Quid si ambos epposos adquieren la porción indivisa? 407 

339 Quid si el m»rid • hace la adquisición en nombre de la mu-
jer? Crítica de a -'octrina y la jurisprudencia 409 

340 Quid si el marido se hace adquirente sin decir en qué ca-
lidad obra? 412 

340 bis Quid si el marido se vuelve adquirente por embargo 
practicado contra la mujer y sus copropietarios por una 
deuda de la que están obligados? 413 

341 Quiá si el marido adquiere, no la totalidad del inmueble, 
sino sólo la porción indivisa que pertenece al copropieta-
rio de su mujer? 414 

I I I . Cuándo puede la mujer y cuándo debe ejercer 
su derecho? 

342 Cuándo puede la mujer ejercer BU derecho de opción? Pue-
de declarar dorante la comunidad que entiende retirar el 
inmueble como propio? 416 

343 Caándo debe la mujer ejercer su derecho? 418 

P f o . . 

344 Qué sucede con el inmueble BÍ el derecho de opción p-es-
criDe» . • • . , . . . , , , . , . . . . . 418 

345 Pueda la mujer renunciar su derecho de opción?' Cuándo 
y cómo? Cuál es el efecto de esta renuncia? 419 

IY. Efecto de la opción. Del retiro de indivisión. 
346 Cuál es el efecto de la opción cuando U mujer abandona 
oA~ e ¡ I n . m a e b , ' , » la comunidad? Cuándo lo retira? 420 
o S . l n m n e l ) ¡ e ad pnrido por el marido se hace ganancial?. . 421 
á4b El inmueble que la mujer retira, se hace propio á partir 

del retiro » á partir del momento en que el marido adqui-
.,.-_< rio la porción iudivira perteneciendo al coprepietsrio de la 
o^n y 6 0 e l c a 8 0 e M Q e adquirió la totalidad del inmueble? 423 

i i e n e e l ^ t u o un efecto retroactivo? Crítica de la opinión 
general 4 2 5 

350 Consagra la jurisprudenciaia retroacción? Critica de una 
sentencia de la Corte de Grenoble • 427 

351 Las actas de disposición hechas por el marido, caen cuando 
la mnjer ejerce el derecho de re t i rá 429 

352 Si el retiro retrotrae, debe concluirse que la mujeres deu-
dora hacia aquellos que vendieron el efecto al marido? . . 430 

3o3 Dabe concluirse que las hipotecas consentidas por íos co-
propietarios de la mujer caen? Del sistema del Sr. Colmet 
de Santerre 431 

Núm. 5. Del cambio. 
354 El inmueble recibido en cambio de un propio se haoe pro-

pio eu virtud de la ficción legal de la subrogación 433 
355 Resulta que la subrogación tiene lugar de derecho pleno . 434 
356 La propiedad adquirida en cambio de un usufructo iomo-

biliar forma un propio cuando muere el esposo usufructuario? 434 
357 Quid si hay diferencia de valor más ó menos considerable 

entre el inmueble recibido en cambio y el inmueble dado 
en cambio? 435 

358 Jurisprudencia "" 436 

Núm 6. Del reemplazo. 
359 El reemplazo es una subrogción real, luego nna ficción. •• 438 
360 Por qué lo autoriza la ley? Por qué lo somete á severas 

condiciones? 

I . Del reemplazo hecho por el marido. 
361 Es necesario que haya enajenación de uu propio. Debe pre-
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ceder al reemp'azo? 

362 Es preciso qae el dinero proceda de la enajenación üe un 
propio. D be entregarse á la comunidad? Debe ser pagado 
al vendedor? Es necesario que sea idénticamente el mis-
mo dinero recibido por el esposo que vendió y que hace el 
reemplazo? 

363 El dinero propio que no procede de la enajenación de un 
propio puede ser reemplazado? 

364 Se necesita una declaración de reemplazo. Es menester uoa 
declaración especial del origen del diaero y una declara-
ción de la intención dw hacer un reemplazo? . . . . . . . . 450 

365 La dec'aracióu de reemplazo debe ser expresa, Puede ser 
tácita? 

366 En qué momento debe el marido hacer su declaración?... 
367 Guando las condiciones requeridas para el reemplazo no han ^ 

fido observadas, el inmueble es uoa ganancial.: ...-45* 

I I . Del reemplazo hecho para la mujer. 
368 Puede la mujer hacer una adquisición con declaración de 

r e e m p l a z o ? ,** * a\-
369 Debe ser hecha la declaración conforme al art. 1434? 4oo 
370 La mujer debe aceptar el reemplazo. Por qué? 4o/ 
371 Qué es la aceptación de la muj r? Es uoa ratificación?...... 45tí 
372 O es la aceptación de un ofrecimiento que el mando hace 

á la mujer? • • V V " " a «i 
373 Puede el marido revocar la declaración de reemplazo?.. . . i d i 
374 La aceptación de la mujer debe ser formal. Qué se entien-

de í-or la palabra formalmente?.Bastaría una aceptación 
tácita? ' 

375 Cuái do puede la mujer aceptar el teemplazo? Cuándo 
debe aceptarlo? Puede el marido apremiarla para que se 
pionnr cié dur«nte el matrimonio? y 4 6 5 

376 Cuál ee el efecto de la aceptación? Retrotrae al día de la 
a d q u i s i c i ó n * 377 Quid si lamojer no acepta? • 4 0 ' 

378 Diferencia entre la aceptación y el retiro de mdivis. Ouai 
es la razón de esta diferencia? 471 

379 Quid si una de las condiciones requeridas para el reem-
plazo no ha sid > observada? 472 

I I I . Como se hace el reemplazo. 
380 En qué bienes debe hacerse el reemplazo? Quid si la mu-

jer acepta objetos muebles en pago de lo que el mando de-
be por la enajenación de un propio mueble? 473 
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381 Quid ri hay una diferencia de va'or entre el inmueble eDa-
j. nado y t i inmueble adquirido en reemplazo? 474 

382 Quién soporta los gastos de reemplazo? . . . . ] . 476 

I V . Del reemplazo obligatorio. 
383 Estí obligado el marido en hacer el reemplazo del precio 

' 0 de un inmueble enajenado pe r la mnjer? 476 
oS4 Puede lu mujer eetipularque el reemplazo será* obligatorio 

riftPii r»l rvn. i*trl .7 para el marid ? ° 477 
3S5 Cu r do ti reemplazo . stá declarado obligatorio para el 

marido, tenclr-i ¡a n.nj.T acción contra é ta? Crítica de la 
doctri-a de Tro long 479 

386 Tiene la mujer acción conira e: marido cuando la ¿óñvea-
. . . ®1ÓD fij» p'«H> en el que d b> ser he lio el reemplazo?. 481 

La clausul •• <íe empleo tiene efecto coi tra h s terceros?... 482 
388 Co&secfrscia» que resoltan de ia nueva jur aprudencia... 484 
389 Pneden los esposos estipular que la el ínsula d> ein, 1Ju 82-

r í obligatoria para e n los terceros? Cuel e- el efecto de 
esta clausula? Hace loa bier ea inea»je< abíes? Quid si loa 
t< re,roa pagan sin que haya r emplazo? ' . . 485 

390 L1 cláusula de reemplazo obligat rio, di pensa al maridó 
de la declaración de reempiezo y á !a mujer de la acep-
tación? ^g^ 

391 Quid ,-i la clñnsula diré que la j rimara adquisición hecha 
por el marido servirá do re-mpl zo?. 490 

SECCION II.—Del pasivo déla comunidad. 
392 Las dendis de la comunidad son deu ian de una persona 

moral d stinta <le ambos ««poso-? Ex-ra n de la cues'ion 
en lo que se refiere á los acreedores riel marido 491 

393 Examen de la cnestion eu lo qne tora á 1< s de la mujer 493 
394 Loa esposos pueden comp> near su« deudas con los créditos 

de la comunidad. E marido, la mujer? 495 

Articulo 1. De las deudas que entran en el pasivo de la 
comunidad. 

§ I. Nociones generales. 
395 En qué sentido hay un pasivo d • la comunidad? 49(5 
396 CuSlese! p iccipio que la ley sigue para la c >mposición 

del pasivo d» la c munidad. Aplicación dül principio alas 
den las prese tes. Crítica de 'a ley 497 
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397 Aplicación del principio A las deudas futuras, e-peciulmen-

te á las deudas que gravan las SQcetMOn s que tocan á los 
esposos 499 

398 Las deudas que entran en el p^siv < de la comunidad deben 
ser también soportadas por ella? Cuando tienen recompen-
sa contra los esposos? _ 501 

399 Los esposos qu-dau obligados como deudores personales 
por las deudus que entran en la comn ñdad. Cuáles son, eu 
este ponto, los derechos de los acreed -res del marido y de 
la nanjei?. 503 

§ I I . De las deudas mob.liares de los esposos, 
anteriores al matrimonio. 

Núm. 1. Cuáles deudas son mobiliares. 
400 Las den âs mueble» de los esposos entran tn la comunidad. 

Q.ué se enrié. ('e por deudas muebles? 506 
401 Lab deudas hipotecarias entran en la c- munida'! 506 
402 Lis rei.tji8 constituid s entran en ella 506 
403 LHB den las r 'atiías á nn inmueble propio entran en ella 

é reserva de compensación 507 
404 Quid de las d-udasa'terontivttsy í coltativa.<? 509 
405 Quid de las deudas que tienen por objeto un hecho? 609 

Núm. 2. Cuálei deudas muebles entran en el pasivo. 

406 La deuda debe ser personal al esporo para que esté á car-
go de la cou nnid*d 511 

407 Quid de las deuda* eontrníd-H por el esposo d spués del 
contrato de matrimonio y antes de la calebraoión del ma-
trimonio 512 

408 La comunidad debe pagar todas las deudas, pero tiene re-
compensa p; ra aquellas que están contraídas en interés de 
les propios de los esposos.. • • 513 

Núm. 3. Del pago de las deudas. 

409 Debe probar el acreedor que la deuda de que reclama el pa-
go contra la comunidad, es anterior al matrimonio? 513 

410 Cuán-io tienen fecha cierta las deudas de la mujer? 514 
411 Puede admitir el juez, según las circunstancias, qae la den-

da tiene fecha ciertn? • 515 
412 Sea ¿.iî a el art. 1,410 á las deudas que no pueden probar-

se por escrito? 516 
413 Cu IP.P son los derechos de los acreedores de la mujer cuan-

fío». 

414 O.li 5eUlda ti'T f e c h a C i e r t a y cnand">110 I a - ftn 
?e Í L c S u n a «leuda ** »«j-r que no tie-

415 Qtii U j el marido haca resecas* áí p ^ r i a ^ ? . ' . ' . ' . ' ] 530 
416 T ene derecho á compensación cando la deuda es relati™ 

¿"o-» propios de la mujer? % ? n 
417 Pueden los acreedores de la mnjer e m W g ^ l^ 'simaaqúe 

se han reservado para sus gastos personales? . . 5 2 l 

Núm. 4. De la contribución.' 

418 La rom -ni jad tiene derecha é ana reromp ns* cuando la 
(leuda es Ha t : va ¿ un propio de los espos >s. Fundamen-
to del principio • 592 

419 Qué se entiende por deudas restiras á iosVnmüébfe«, oro. 
píos .1 uno de ios esposos? 5^3 

420 Quid si el esposo 'ompra un inmueble del q'ue naga eVnr'e-
<•1.) cuaod ) s - matrimonio? 1

 5 2 5 

421 Q .id si el esposo ennpra un inmueble o ediante renta vi-
i (1„ "J.1 '1»'Uebe 1>» comunidad compens <rión, y tle q é? . 5o* 
422 Tieoe derecho la romnnidad & recompensa cuando paga las 

dendas mnebes que gravan una s< cesión inmobiliar venci-
do., a Un,° d e

)
l 0 á , t ' sP°9 8 antes del matrimonio? 527 

*¿¿ I teñe derecho la comunidad á una recompensa cuando pa-
ga el precio de un inmueb'e qoe el esposo debe restituir a 
consecuencia de la resolución ó rescisión de la venta? 528 

§ I I I . De las deudas contraídas durante el matrimonio. 

Núm. 1. Pago de las deudas. 

I . Deudas del marido. 
424 Toda deuda del marido es deuda de la comunidad para con 
4 'ñ F°! a T d 0 . r e s - Cuáles el fundamento de este principio?. 52g 

f r ? a n ° ' l ^ ' 1 6 6 1 ^ r i d o obligue á la comunWad, 
4o f i ^ « f ^ e c o i n o j e f e d e ella? ' 6 3 1 

fnál I . 1 ' v 1 g T ? C n á l 6 8 l a f o e n t a d e obligación n 
munidad ' ^ ^ n Í Ú a*' r 0 v e c h f t 6 á ^ co-

4 2 7 ,B " D ^ a d * " ,as i'/mobiiia' 5 3 1 

res contraídas por el mando durante la comunidad? 632 
I-I. Deudas de la mujer. 

428 La mujer no tiene derecho de obligará la comunidad. Quid 
c «.n o se obhg* con autorización del marido? 533 



Vigs. 
4 S ' Por qué las deudas de la mujer autorizad, por el marido 

pueden demandarse en los bienes del u,an o! . . . 
430 Quid de las deudas que la mujer contrae como nauda taua? 
431 Qnid de loa deudas que la mujer contrae Con autoru»«6n ^ 

de justici 
N ú m . 2 . C o n t r i b u c i ó n d e las d e u d a s . 

432 Cuándo tiene lacomumdad d e r e c h o á compensación ¿or las 
deudas del marido ó de la mujer que ha pagad. OáD 

433 A quién Fe deb» la compensación? Cuáles ton los pnnci- ^ 
cipios que la rigen? 

§ IV. D e las deudas de las sucesiones vencidas á los 
esposos. 

N ú m . 1 . Principios generales . 

I . Aceptación. 
434 Principio. Qniéu puede y d e b e aceptar u ra snes í ó c ? . . . . . 539 
435 Aplicación del pri-cipio é las sucesión-* q - e vencen al 

marido. Error de Troplor g . . . • • . . 
436 Aplicación del principio á Isa soe j iones que vencen A la 

mulé. El marido no tiene calidad para acepta l a * ? . . . . . . 54U 
437 Crítica de la opirión contraria de Pothier seguida p»r 'a 

ni a vi r parte de los a u t o r a modera* * . . . . . . . . v • • • • • • • — 
438 Quid dé las s a c a r e s muebles? De la an-rgua jurispruden-

cia. Do- trina de Reoussón y sentc »cía dai I r »m nto de 
Parí». Crítica de la opinióucoutrhri . d e Durn i tou y 1 ro -

439 La "piriVprnlléncia no 'admiro que el marido p o r t a aceptar ^ 
eu nombre de la mujer • • • • • • Y" 

440 Puede el marido tomar les bienes he red i t a r io^ pesar de 
rehueatse la mujer en aceptar, y cuáles ton las Consecuen-
cias de esta aprehensión. Crítica de 1» teoría de Anbry y ^ 

441 El* pretendido conflicto entre ei marido y ¡a mujer, p u e i e 
sér zar-judo pur los tribUoahs, y eu qué se -tidi? Critica 
de la te ría de T'op'or-g. •• v 

IT. Derechos de los acreedores de la sucesión. 

442 Los acreedores tienen acción eo los bienes propios d a l o s . 
e^posoP. La «ienen también contra c o m u n i d a d ? . . . . . . . . . . o»* 

443 Tienen lo« n<reedore* acción directa en 1« a bienes de la he-
rencia? Bajo qcé condición? • 0 0 

P f o s . 

444 Hay lugar á distinguir si las deudas son muebles ó inmue-
b l 6 S ? -

Núm. 2. De las sucesiones muebles. 

I . De l pago. 

445 Las deudas de estas sucesiones están á cargo de la comu-
nidad . . 5 5 g 

446 Aplicaciones del principio á las Vuo'esioues" qo'e'veñ'o¿n al ° 
mando. Quid si el mando pag* de sus bienes personales 
una deuda de una sucesión mueble? 553 

447 Aplicación del principio á las sucesiones que vencen "á U 

4 i Q ®M4®r ^ a n d o acepta con autorización marital? 559 
448 Quid si acepta con autorización de justicia? ' ' ' 55(", 
449 Q,uid bi el esposo fuere acreedor ó deudor del difunto? 'Se 

extinguirían la deuda ó el crédito por confusión? 561 

II . De la contribución. 
450 Puede la comunidad tener recompensa por la« deudas de 

las sucesiones muebles que paga? 5 6 2 

N ú m . 3. De las sucesiones inmuebles. 

I . Del pago. 
4 5 1 L ? comunidad está obligada á pagar las deudas 

cuanto ¿ los intereses. Tienen los acreedores una acción di-
4*9 touebles hereditarios? Quid del usufructo?... 563 
452 Aplicación del principio á las sucesiones que venoen ai 

m a n u o . . . . . . . . . . . . . . 
4 5 3 S r ! Í ? Á a 8uce.8

f
ióÍi vence ¿Ya mujer y que acepte"¿on"a ,i" ^ 

n 1 ° 6,n U i a n t a l ? D e r ° g a c i ó ' ' á los principios generales ' 564 
454 Quid si la mujer acepta con autorización dojust iSa? 566 

I I . De la contribución. 
455 La comunidad tiene derecho á una recompensa cuando na-

ga una deuda de una sucesión inmobiliar vencida á uno de 
1 0 8 G 8 p 0 M e s e ; 

Núm. 4. De las sucesiones parte mueble y parte inntoebl*. 

I. Del pago. 
m comán° ^ 8 U O 0 8 Í Ó n v e n c e m a r i d o s e a P l i o a el derecho 
457 Cuando la suoesión'vence á la m n j ü y que acepta'¿¿ñafiM- *** 

P. de D. TOMO XXI—84. 



636 INDICE DE LAS MATERIAS 

Pfoe. Pá®8" 
rización del marido, se aplica el principio del art. 1,419. 
Por qué la ley no aplica en este caso el prinoipio del ar -
tículo 1,413?.' 568 

458 Quid si la mojer acepta con autorización de justicia y si el 
marido ba liecbo inventario? 

459 Quid si el mando no hizo inventario? 572 

I I . De la contribución. 
460 La comunidad tiene, derecho h recompensa en toilos los ca-

sos en los que pagfc la paite que uno (le los esposos debo so-
portar '- - ^72 

461 Se tiene en cuenta en el arreglo de esta contribución, la 
naturaleza de la deuda? 5 7 4 

462 Se tiene en consideración el valor del mueble ó el emolu-
mento que la comunidad sacó? ^75 

463 Quid si el esposo heredero es acreedor ó deudor del difunto 
do una deuda que le queda propia? y7(5 

464 De la obligación impuesta al marido de hacer inventario. 
Dobe el inventario comprender la estimación de los inmue-
bles? Quid si el inventario no contiene esta estimación?.. . 577 

465 Cuáles son los derechos de la mujer cuando el marido no 
hace inventario?. . _ 

466 Cuál es la posición del marido que no hace inventario? ->80 
467 Quid de los herederos de los esposos? 581 

Núra. 5. De las donaciones. 

468 El principio que rige á las sucesiones se aplioa también á 
las donaciones contractuales y á los legados universalosó á 
título universal *>8l 

{j Y. De los cargos usufructuarios. 

Núm. í . Interés de las deudas. 
469 La comunidad dobe soportar, cuanto á los intereses, lasdeu-

das propias de los esposos 
470 Son propias de los esposos las deudas que la ley excluye 

de la comunidad, aun para con los acreedores. Cuáles son 
estas deudas? ¿ • • 5 8 3 

471 Son también propias de los esposos las deudas que sólo en-
tran en la comnnidad á reserva de compensación. Cuáles 
•on estas deudas? o8<* 

Núm. 2. Reparación usufructuaria. 

472 La comunidad está obligada á los cargos que pesan en «1 
usufructo 5 8 5 

473 EstS obligada á los gastos de reposición. Qaid si á taita 

Pfos . 

de reposición hecha en los bienes de la mujer ó del marido 
se hacen necesarias grandes reparaciones. Hay l u c i r á re-
compensa en este caso? ' ° 5 8 5 

474 Quid si el marido hace una reconstrucción én'üñ propio dé ' 
la mujer? Deben estos trabajos asimilarse á grandes repa-
raciones.-» Los obre r s T , e tratan con el marido tienen ac-
ción directa contra la mujer? .5gg 

§ VI. De los cargos del matrimonio. 

4-fi m i £ T n Í ? * d — o b 1 i S a d » S 'os cargos del matrimonio.. 589 
4 ,0 D ;be soportar s.n recompensa, los gastos de manutención y 
„-T7 ? ? U C f , d e 103 h , J 0 8 d e p r i m e r m at r imon¿p?. . . . 589 
4 /7 Quid de los hijos naturales reconocidos antes del raatr'i-

momo? Qn.d si son reconocidos durante' el matriroo io? . . 5^1 
Lo« gastos de interdicho así como los gastos d , enferme- ' 

„ f i . ?R a d e comunidad 5 q 2 4 . 9 Quid de los gastos y lutartJe la viuda? ' . ! . ' . ' . ' ¿ ¿ 3 

§ VIL De los gastos de cédulas, inventario y de partición. 

480 Esto« g n 8 t 8 entran á ca^go de la comnnidad. Quid si la 
mujer renuncia? 594 

ARTICULO 2. De las deudas que no entran en el pasivo de 
la comunidad. 

§ L De las deudas propias á los esposos. 

481 Cuáles deudas ion propias de los esposos en este sentido, 
que están excluidas de la comnnidad, aun para con ¡es acree-

8 595 
Núm. 1. De las deudas inmuebles anteriores al matrimonio. 
482 Estas deuda* deben ser pagadas por los esposo , y las So-

portan sin compensación? 595 

I. Cuáles son deudas inmobiliar !S. 
483 Definición de las deudas inmobiliares. . . 59« 

L a obligación del vendedor de entregar la '(¿8a " rendida' 
4Qr se, , , e . " n inmueble, es i nmobi'ia ? 596 
4*5 Quid de la obligación de constituir una servidumbre ó una 

hipoteca en un inmueble del que el const i tuyele es r opie 
uBriO/ • • o • • . •• £>90 

486 Quid de la obligación de vender'un inmueble i'. ÓLrmina-

f 
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Fág». 
PÍ0S" do? Quid de la obligación de vender un inmueble detenni-

nado del que no se es propietario? •• 
487 Cuándo la obligación de constituir un dereche real ìomObi- ^ 

liar, es mobiliar? 

I I . D e r e c h o d e l a c r e e d o r de u n a d e u d a in raob i t i a r . 
488 El acreedor no tiene,en principio, acción en el patiimouio 

propio del esposo deudor • • • 
489 Quid si se trata de una deuda mmobihar del mando? . . . . Wó 

§ I L De las d e u d a s que e n t r a n en la c o m u n i d a d á r e s e r v a 

de r e c o m p e n s a . 
ÍQ5 

490 Cuáles son estas deudas? • • • • ; ; • : ' • • : 
491 Diferencia «ntre estas deudas y las que están excluidas ae ^ 

la comunidad J 
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