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JdPor qué exige la ley el con-ient-imientn si|r1ul'tzinlel"n? E:;i(:'(:
es una excepeion al derecho comun, Los que estdn :mlsu 1:-
4 consentir pusden hacerlo cuando quieran, rsncesnal .s
multdneamente. La ley es mds severa para las cnntf‘:t th.'lﬂ.ﬁ.‘
;Qué razén hay para ello? Tnulller contesta ul‘..;{ | ;:z:i
wPorque los consentimientos :uslmlu.? se'obtlen'en n.m'.s ;1 .
mente. Tal consiente solo y rehusaria si estuviese T.,u.t EI
flado 6 sostenido por otros. Ademds, la presencia de todas

. 3 . -
~ lugar 4 naa discusién que dé esclareci- 8
las partes puede dar lugar 4 nna discusién q

mientos en que no se habia pensado.n (1) S
98. Se ensefia que los que deben asistir 4 la (.01.Lru1e (‘
pueden hacerse representar por un apoder.ado; d{a 'dfm.. e::_
sulta que 4 todo rigor el mjsmg maudatario PO rl;xll:‘:£10
sentar 4 todas las partes. (2) Est.u nos pax:ecel:Txa-. .:_1;\1 &ei
¢ Por qué quiere la ley la presencia y lja simu tg?ehli.-:em =
consentimiento? Toullier acaba de declrnosolo. UIJ.J, S
la ley no estarfa alcanzado si un ‘mandfltarlo ];?::-ﬂ‘i i;f:lsm
las partes; los conyuges que quisieren sorpren i
timiento de las personas que han sul:: partfas, b{.. i Cte i
sucesivamente 4 cada una deellas y ou.tendnan fiei n‘.it,n A
poder en favor de un mismo mandatario; se favoreceria, pues,

i iscusi ;B8 est que
la sorpresa y la ausencia de la discusién. ¢Es esto lo que =8

is ’t . .
qu;h; lgiegl;pone gue una de las personas que t-l.ebia.u asn;t:lr-
4 la contraletra nose presenta, 6 lo que es 1? mismo, no cm‘a-
siente el cambio: ;Cudl serd la consecuencia d'el.e;tz‘l. :bze,
cién? El art. 1,396 dice que el cambio no es vilido; e:

= & .1 i =5
i eben, pues, renunciar 4 ¢l g
cir, que no podré efectuarse. Deben, pues,

sari contrato de matri-
los esposos, 6 es necesario que hagan un

e PR
monio sin el concurso de aquel que nego su consenu.:’me m; i
lo que supone que se trata de una parte que pro'nu:tw, y 4 1
de una parte que asistié 4 un incapaz; en este altimo cas

1 Toullier, t. VI, 2, pdg. 45, nim. 50.

; an, t. V, pig. 261, phrras 8
2 Duranton, t. XIV, pig. 56, nim. 64. Aubry y Ran, t. V, p ! g

fo 603 bis.

- esto es decir que el cambio es

* ‘el cambio, y es Hacer un nuey

Pont, t. I, pag, 94, nim, 142,

DISPOSICIONES GENERALES, 131

todo cambio y toda convencign nueva se h

De esto sigue que si un donante se nie
contraletra, los futuros esposos deben h
si se empefian en el cambio que quiere
VO contrato. Se ensefia, no obstante, que el cambio serd v4-
lido, pero que la donacién caers. Creemos que esta opinidn,
sostenida por buenas inteligencias, estd contraria 4 los prin-
cipios. La ley dice terminantemente que la contraletra no
es vilida si una de las partes rehusa dar su consentimiento;

nulo y que subsiste el primer
n una via legal para realizar
0 contrato sin el concurso del
ndo 4 la liberslidad que habia hecho. No
puede declararse que una donacidy queda sin efecto por el
solo hecho de haber hecho los ©Sp0s0s un cambio contrario §
laley. La primera acta est4 conforme 4 la ley; luego ésta
debe mantenerla hasta que esté vélidamente substituida por
un nuevo contrato. (1)

100. El consentimiento de una de lag partes, se hace
posible si ésta muere ¢ se incapacita. JCu4l
caso, la situacién de log esposos?
hecho una liberalidad 6 uny prom
que la contraletra no podré h
miento exigido por la ley ne

arian imposibles.

ga 4 consentir 4 la
acer otro coutrato,
n hacer 4 su primiti-

contrato. Las partes solo tiene

donante, renuncia

im-
serd, en este
Si la parte que muere ha
esa cualgniera, se ensefia
acerse, puesto que el consenti-

» podfa ser otorgado. ;No es
esto demasiado absoluto? ;No podrdn consentir los herede-

108 del donante? Prometemos ¥y estipulamos por nosotros y
POr nuestros herederos; todos nuestros derechos
gjercitados por los que 108 representan
legados 4 la persona; y se trat

pueden ser
» 4 N0 ser que sean
a, en el caso, de intereses pe-
cuniarios que no engendran derechos puramente personales,
8i, pues, una de las pertes fuera incapacitade, estarfa en la
imposibilidad para consentir; luego el cambio se harfa jm-

1 Marcads, t. V, plg. 432, mim. b del artfcalo 1,396.

En sentido contrario,
olmet de Santerre, t. VI, pég. 19, nim, 12 bis IIL

Compérese Rodidre y
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tente para con los terceros; sus derechos en el patrimonio de
10s esposos te regirdn por el contrato de matrimonio como si
no hubier: contraletra. sta es la aplicacién del principio
establecido por el art. 1,320; vélidas entre las partes, las con-
fraletras estdn sin efecto para con los terceros, (1)

103. La Corte de Casacién ha hecho una aplicacién nota-
ble de estos priucipios en un easo en que la inmutabilidad
de las convencioues matrimoniales se encontraba en conflie-
to con el principio de 1a inenajenabilidad del fondo dotal. Los
esposos ¢staban casados bajo el régimen dotal, El mnarido
emprendid especulacionss arriesgadas é hizo malos negoeios.
Deudor por sumas considerables, no podia encontrar dine—
ro prestado 4 pesar de la fortuna de sn mujer, estando ésta
protegida por la dotalidad, Hé aqui el recurso de que se va-
Lieron los esposos: casaron £ su hija bajo el régimen de la co-
munidad constituyéndole una dote de 100,000 francos que
debia tomarse en una tierra que hacfa parte de la dotedela
madre y que valfa una suma mucho mas considerable. Si
los esposos hubiesen obrado lealmente, hubieran constituido
dicho tierra en dote hasta la suma de 100,000 francos que
pretendian dar 4 su hija; lo sobrante hubiera quedado do-
tal; luego inenajenable. En estos términcs todo hubiera si-
do legal (art. 1,555), pero el marido hubiera quedado sin
crédito, Para eludir el obstdculo de la inenajenabilidad, los
eonstituyentes, de acuerdo con su hija y su yerno, defrau-
daron la ley dando en apariencia 4 la hija la totalidad de la
tierra sobre la que la dote debia tomarse, amuebliéndola has-
ta completar una suma de 250,000 francos; esto permitia al
padre pedir prestado 4 nombre de sy yerno. Por actas se—
cretas fué convenido que la dote solo era de 100,000 francos
¥ que lo sobrante se emplearfa en pagar las deudas del pa-
dre. En apariencia, solo la madre perdfa una parte de sus
bienes dotales; en realidad, el contrato de matrimonio, como

1 Colmet de Santerre,t. VI, pég. 22, ndme. 13 ¥y 13 bisI y II,
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1o decia el recurso de casacién, era una trampa para los ter-
ceros. Los recién casados contrajeron dendas considerables;
los terceros contrataron en plena confianza en la fe del con-
trato de matrimonio aparente, pero los esposnd 4 su vez,
habiendo hecho malos negocios, uno de los u--r:eeclores em-
bargé la tierra que le habfa sido dada en hipoteca. En-
tonces intervino la madre sosteniendo que la dote dt.:e la
hija solo era aparente, que las cnmpmciune{ matrimoniales
sonlo tenfan por objeto quitar 4 la tierra donada el cardcter
de dotalidad; pidié la nulidad del contrato como hecho en
fraude de sus derechos,  Los autores de esta trampa eran
nobles. La Corte de Paris admitid el sistema de la deman-
dante; falld en favor de la inenajenabilidad de los bienes do-
tales; el contrato de matrimonio habia hecho un frande 'é
esta garantia de la mujer dotal; y el fraude arrastra la .nuh‘
dad del acta fraudulosa, poco importa que esté pmr:tma(_io
por medio del contrato de matrimonio 6 por otra acta. S’m
duda, pero quedaba por saber si los terceros podian ser vie-
timas de un contrato frauduloso. Para con elles, solo habia
una acta vilida, el contrato de matrimonio que les daba la
plena seguridad y les garantizaba enteramente sus dere~
chos. (Qué se les oponia? Una contraletra fraudulosa.
jPodfa esta contraletra serles opuesta? Ng, pues no estaba
redactada en la forma prescripta por la ley, ni siquicra era
auténtica; luego no existfa para con los terceros. La Corte

*de Casacitn debfa, por consiguiente, hacer prevalecer el
principio de la inmutabilidad de las convenciones matrimo-
niales sobre el principio de la inmutabilidad de la dote. Unos
terceros de buena fe contratando bajo garantfa de un con-
trato de matrimonio, no podian ser despojados de su pren-
da por una acta fraudulosa, sin existencia legal, y por uno
de los cémplices del fraude. (1)

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

Se pregunta si los acreedores quirografarios de los espo-
80s son terceros. El contrato de matrimonio estipula el ré-*
gimen de la comuridad. Una contraletra establece la comu-
nidad de gananciales y declsra inenajenables los bienes de
la mujer. En la fe del contrato, nn banquero presta 4 los es-
posos una suma de 10,000 francos. Cuando persigue la ex-

tra reproducide en ) Tratado de este autor acerca del Contrafe de matrimonie,
t. I, pag. 129, ndms. 260-262.

1 Aubry y Rau, & V, pdgs. 261 y siguientes, pfc. B03 bis. Roditre y Pont
dan oua definicidn més restrictiva combatida por Aubry y Rau, nota 36.

2 Aubryy Rau, t. V, pdg. 262, nota31. En sentido contrario, Rodidre y Pont,
t. I, pag. 162,

DISPOSICIONES GENERALES. 137

propiacién, se le opone la contraletra en virtud de la que
los bienes de la mujer no pueden ser enajenados: g puede re=
chazarla como tercero? Si, sin ninguna duda. Es verdad
que los acreedores quirografarios no tienen aceidn en los bie-
nes de su deudor sino en el momento de la promocién, y que
deben tomar estos bienes en el estado en que se encuentran.
Tal es el sistema del Cédigo Civil; dirémos en el titulo De las
Hipotecas que la ley belga hipotecaria lo ha derogado en lo
que se refiere 4 las actas translativas de derechos reales in-
mobiliarios. En el caso, no se trata de una acta de enajena-
cion hecha porlos deudores; se queda bajo el imperio del C6-
digo. Pero el principio general se halla modificado por el
art. 1,397; el deudor no puede oponer al acreedor una con-
traletra que modifica su contrito de matrimonio. Tal es tam-
bién el espirita de la ley; quiere resguardar los intereses de
todos aquellos que tratan con los esposcs é impedir que se
les engafie con una acta que no pueden conocer; en el espi-
ritu de la ley, la disposicién debe aprovechar § los acreedo-
res quirografarios tanto como 4 los que estipulan un dere-
cho real. (1)

105. £l art. 1,397 dice que los notarios no pueden dar
ninguna cépia del coutrato de matrimonio, sin transeribir
en seguida la contraletra, ‘‘bajo pena de daiios y perjuicios
para las partes y bajo mayor pena si ha lugar.” Ia ley no
dice que 4 falta de la transeripeidn, la contraletra no tendré
efecto para los terceros; en lugar de la nulidad, establece
otra sancién, dafios y perjuicios, y si hay lugar, penas disci-
plinarias. ;Por qué la coutraletra, aunque no 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 asi lo decide, por aplicacién de los principios
generales de derecho. Toda acta que hacen las partes de con-

1 Aubryy Run, t V, pdg. 163, nota 38, En sentido contrario, Roditre y
Pont, t. I, pig. 162,
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formidad con la ley, es vilida; y es nula cuan lo las partes
omiten una formalidad substancial que ésta prescribe. La
redaccidn de la contraletra, 4 contihnacidén de la minuta, es
una formalidad substancial; sino estd llamada, la contrale-
tra debe ser nula; en nuestra opini‘n, no tiene ninguna exis-
tencia legal. Pero cuando las partes se han conformado 4
la ley, cuando han cuidado 4 que el notario redacte la con-
traletra 4 continuacién del contrato de matrimonio, la con-
traletra debe tener efecto para con los terceros, aunque el
notario hubiera descuidado de transcribirla en la cdpia del
contratc; esta transcripcién es obra del oficial piblico, los
esposos son extrafios 4 ella; ellos han cumplido con la ley,
redactando la contraletra al calce de la minuta; desde luego,
su acta debe ser plenamente vilida,

Era preciso, sin embargo, una sancién 4 la disposicion de
la ley referente 4 la transcripcién de la contraletra. El ar-
ticulo 1,397 dice que el notario serd condenado 4 los dafios
y perjuicios hdcia las partes. ;Cudles son estas partes? Aque-
llas que resulten lesionadas por la falta de la transeripcidn;

“es decir, los terceros 4 los que los esposos pueden oponer la
_ contraletra no transcripta; ésta puede ser perjudicial, en el
sentido de que no tendrdn en los bienes de los esposos los
derechos que debieron tener en virtud del contrato de ma-
trimonio; este perjuicio Jo sufren por culpa del notario; éste
es responsable como autor del hecho perjudicial. Alguien se
prevaleci6 de la palabra partes para inducir que los dafios y
perjuicios se deben 4 las partes contratantes; es decir, 4 los
esposos, lo que conduce 4 otra interpretacion de la ley; las
contraletras no podrian ser opuestas 4 los terceros, serfan,
pues, nulag para con ellos, 4 reserva del recurso de los espo-
sos contra el notario. Esta opinién no ha encontrado eco,
crea una nulidad que laley no pronuncia, y declara la con
traletra nula para con los esposos, aunque éstos hayan cum-
plido con la ley. Es verdad que la palabra partes significa
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generalmente partes contratantes; en el art. 1,397, puede
también entenderse en el sentido de partes interesadas; esta
interpretacién debe ser preferida, puesto que concilia los
textos con los principios. Esta es la opinién geheral, excepto
el disentimiento de Toullier. (1)

El texto del art. 1,397 da también lugar 4 una ligera di-
ficultad. ;Qué debe entenderse por estas palabras: “y bajo
mayor pena si halugar?” La costumbre de Paris, dela que
esta disposicién estd tomada, decia, bajo pena de falsedad:
;Debe entenderse el art. 1,397 en el mismo sentido? Todos
los autores dicen que 2l notario no comete una falsedad dan-
do una cépia del contrato sin transeribir la contraletra, pero

serfa posible de una pena diciplinaria conforme 4 la ley de
25 ventoso, afio XT,

§ V.—DE LA PUBLICIDAD DEL CONTRATO DE MATRIMONIO,
Naum. 1. Deé los comereiantes.

106. El Cédigo de Comercio (art. 67), exige que todo
contrato de matrimonio entre esposos de los que uno es co—
merciante se remita por extracto, en el mes de su fecha, 4 la
secretaria del Tribunal Civil y del Tribunal de Comercio del
domicilio del marido para ser inscripto en un cuadro ad foc
y expuesto durante un afio en ¢l auditorio de estos tribuna-
les, y i no hay Tribunal de Comercio, en lasala principal de
la casa comtin del domicilio del marido. Este extracto debe
contener el nombre de los esposos y mencionar si se han ca-
sado por comunidad, si estdn separados de bienes, 6 si hay
exclusion de comunidad ¢ 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, puedeu hacér-

1 Duranton, t. X1V, pig. 70, ndm. 69 y todos los autores, excepto Toullier,
t. VI, 2, pég. 60, nims. 67 y 68.




