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ma que ha ministrado por esta adquisicién. Este es un(f de los;
‘casos en los que se debe recompensa 4 la comunida 1p4o§-71;
esposo que sacé de ello un provecho persona} (a.rt.d ,la co.-
Regularmente la adquisicion se har_ei con el dinero de &
munidad, puesto que bajo este régimen los esposos pon

en comtn su fortuna mueble presente y futura.

I1. Del derecho de opcion de la muger.

333. El seguﬁdo inciso del art. 1,408 supone que gl ;:1(13:
rido solo se hace, en su nombre Personal, ad.qmrent,;a a({e
dicatario de la porcién 6 la totalidad de un inmueb :3 perte-
neciendo por indiviso 4 la mujer. Hsta tiene, .endeséedcaszz
1a eleccién de abandonar el efecto 4 la comunida i] de r
tirar el inmueble. Esto es lo que se llama el derecho de op-

i iro de indivisién. .
CIéEsfaeé;?LZicién deroga al deregho comtin l?aJo .mél_cl?os
aspectos. Cuando el marido a..dqulere la ;?orcuiu in w:?laf
perteneciendo 4 los copropietarios de su mujer, hacel una a :
quisicion & titulo oneroso; en vir'tud del a:rt.. 1,401, e1 11}01;111’ :
ble asi adquirido es una gana?mlal, St':fgun el a.r(;. 1, 1]’1:_
contrario, la mujer puede retirar e’ste inmueble : e1 a T:.ans,
nidad y hacer de ¢l un propio.. Asi, una gananc:al's;; Sene
forma en un propio. Siel ma.ndc_} %dquiere la tota { a i3
inmueble del que una parte indivisa pertenece 1‘1 a mui 1;
la adquisicién serd nula; segtin el derecho com:n, p}i.irbida

arte de la mujer, pues la venta entre egposos estd pro e

(art. 1,595); el art. 1,408 deroga también 4 este pr:m(:lp la,
manteniendo la venta por el todo; luego por la é)f.r eome;) -
mujer; ésta puede volver 4 tomar toc'lo el inmueble crar 2
1o hubiera comprado, pero solo lllub:erzli podido con;p' e
parte indivisa de sus copropietar'los, mlen-tra.s que e mla.;[l o
adquirid todo el inmueble; la mujer substituyéndose a Joh
rido, se encuentra, pues, haber comprado la parte que

en el inmueble.
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Todo es anormal en el derecho conferido 4 'a mujer: hay
privilegio de hecho como de derecho. La mujer tiene la elec-

cién de abandonar el efecto 4 la comunidad 6 de retirarlo de
ella. Se determinar4 naturalmente seglin su interés; espera-
rd para decidirse el resultado dela adquisicién. Si es ven—
tajosa, la mujer retirard el efecto; si es mala, abandonard
el efecto 4 la comunidad. Resulta de esto que la mujer po-
drd aventajarse 4 expensas de la comunidad. El inmueble
adquirido por el marido esuna ganancial, aumenta de valor
por la construceidn de un ferrocarril, por el desarrollo que
toma la industria; la mujer retirard el inmueble y quitard
4 la comunidad un beneficio de la adquisicién del que debié
el marido aprovechar tanto como la mujer. He aqui una
nueva derogacién al principio fundamental de nuestro régi-
men: la ley no quiere que uno de los esposos se mejore 4 ex-
pensas de la comunidad, y ella misma ofrece 4 la mujer una
mejora 4 expensas de su asociado. (1)
¢Cudl es el motivo de estas derogaciones al derecho comdun,
y de este privilegio? La ley concede muchos privilegios 4
la mujer por razén de la posicién subordinada que tiene ba-
Jo el régimen de la comunidad; la excepcién consagrada por
el art. 1,408 tiene el mismo fundamento. T.a mujer es 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; 4 él to-
caria, como administrador de los bienes de la mujer hacer
la adquisicién 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 adquisicién. La
ley no pudo favorecer este cdlculo que conduciria 4 quitar 4
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 Cclmet de Santerre, t. VI, pdg. 84, nim. 37 bis I y 1L
' P.de D. TOMO, XXI__5],
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te indivisa. Para garantizar el ejercicio de este derecho, t?l
Cédigo le da la eleccién de dejar el inmueble en .la, comuni-
dad 6 de retenerlo por su cuenta. Solo que el ejercicio del
derecho permite 4 la mujer mejorarse & expensas de la co-
munidad, lo que no es justo; hubiera debldo'ﬁjal' un plazo &
la mujer para hacer su eleccién; esto bastaria para garanti-
gar sus derechos y sus intereses. (1) ’
334. El cardcter excepcional del art. 1,408 da lugard
una dificultad. Se pregunta si la mujer puede pr.evalect?,r?e
del derecho de opcién cuando no estd casada. bajo el régi-
men de la comunidad. La doctrina y la jurisprudencia se
han pronunciado por la afirmativa. Si los esposos han ado.p-
tado el régimen de la comunidad de ga.uan@ales.d cuaqule-
ra otra cldusula de la comunidad convencm_nal, la cuesth.én
no es dudosa. Es de principio que la comnm.dad convencio-
nal quede sometida 4 las reglas de la comunidad legal para
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 cuestién. En nuestro concepto, las partes con-
tratantes ni siquiera podrian derogar al art. 1,408, pues esta
es una de las disposiciones que tienden 4 garantizar 4 la
mujer contra el abuso del poder casi absoluto que la ley con-
cede al marido bajo el régimen de la comumc.lad. I._‘a,-C(_)rte
de Pau lo decidi6 asi implicitamente, sin siquisra discutir la
cuestion. (2) La solucién es la misma c.uando los esposos,
al casarse bajo el régimen dotal, han estipulado una socie-
dad de gananciales; esta sociedad es una cléus.ula. d.e comu-
nidad convencional; luego debe aplicarse el principio .de in-
terpretaciénestablecido por el art. 1,528; esto es deczlr %ue
la mujer puede prevalecerse del art. 1,408. La Qorte eh a-
saci6n lo sentencié asi implicitamente, y en realidad no hay
duda. (3)

i dm. 622.
1 Compéirese Rodiére y Pont, t. T, pdg. 639, n
2 Pnu,pﬁ de Junio de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 198).
3 Denegada, 30 de Enero de 1850 (Dalloz, 1850, 1, 171).
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¢Pasard lo mismo cuando los esposos est4n casados bajo el
régimen dotal, sin sociedad de gananciales? N¢, en nuestro
concepto; la disposicién del art. 1,408 es excepcional bajo
todos conceptos; luego es de estricta interpretacién y no se
puede extender ni siquiera por vfa de analogia. El texto de
la ley resiste 4 toda interpretacicn extensiva. Se trata de
saber si un inmueble es propio ¢ ganancial; y solo hay pro:
pio y ganancial bajo el régimen de la comunidad. ;Cudl es
el derecho que el art. 1,408 da_4 la mujer? Tiene un dere-
cho de opcidn que implica el retiro de la indivisidn; estos
derechos no se coneiben sino cuando hay comunidad: ;cé-
mo pudiera la ley abandonar un inmueble 4 una comunidad
que no existe? jy cdmo retirarfa un inmueble de una comu-
nidad cuando no la hay? Se objeta que la disposicién del
art. 1,408 ha sido tomada del derecho escrito. Es verdad: en
el derecho romano habfa una disposicién a’.‘ndloga, pero te—
nfa otro cardcter y otros efectos; esta disposicién el Oddigo
Civil no la mantuvo; desde luego, quedd abrogada lo mismo
que todo el derecho romano; el Cédigo solo reprodujo la
regla de costumbres, y ésta solo concernia al régimen de la
comunidad. Se dird en vano que existen los mismos moti—
vos para decidir. N6, el poder del marido bajc el régimen
de la comunidad es mucho mayor que bajo el régimen do-
tal; la mujer estd en él sin derecho, y el marido es sefior y
duefio. 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 administracién. Esto es verdad, v ¢l legisla—
dor hubiera debido reproducir para la mujer dotal la dispo-
sicién del derecho de costnmbres como reprodujo la disposi-
cién del derecho escrito en favor de la mujer comiin en bie-
nes. No lo hizo, y el intérprete no tiene el derecho de ha-
cerlo extendiendo al régimen dotal una disposicién que im-
plica la comunidad; al extenderla se ve uno obligado 4 al-
terarla, y esto se Ilama hacer la ley.
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335. La ley da 4 la mujer el derecho de opcién 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 4 los herederos y otros sucesores
universales, porque es como si hubiese sido estipulado para
sf y para sus herederos y legatarios; el art. 1,122 agrega
una restriccidn; 4 no ser que lo contrario resulte de la na-
turaleza de la convencién. La cuestion estd, pues, en saber
si la convencion tdcita del art. 1,408 da 4 la mujer un dere-
cho que ella solo pueda ejercer. Hemos contestado de ante-
mano 4 esta cuestién, determinando la naturaleza del dere-
cho. Es un derecho pecuniario que la mujer ejerce segin su
interés; y el interés de los herederos es idéntico al de ]a mu-
jer; nada impide, pues, que este derecho les sea transmitido.
Se objeta que la ley solo se lo da 4 la mujer por considera—
ciones enteramente personales, por razén de la dependencia
en que se haya respecto 4 su marido. Contestamos que poco
importa la causa del derecho, esto no influye sebre su natu-
raleza. Hay derechos m4s importantes que la ley concede &
la mujer comiin en bienes, como compensacién del poder ab-
soluto de su marido, y los concede, no obstante, 4 sus here-
deros; tal es el derecho de renunciar 4 la comunidad (articu-
lo 1,466). Lo mismo sucede con todos los privilegios de que
goza la mujer comiin: son derechos patrimoniales, y con este
titulo pertenecen 4 los herederos. La doctrina estd undnime
en este punto, y parece que nunca esto haya sido contestado
ante los tribunales. (1)

336. Otra es la cuestién de saber si los acreedores de la
mujer pueden ejercer el derecho de opcidén y de retiro; esta
muy controvertida; la hemos examinado en otro lugar (tomo
XVI, ndm. 428).

337. Casi no vale la pena de preguntar si el marido tie-

1 Daoranton, t. XIV, phg. 272, adm. 203. Toulller, t. VI, 2, pdg. 176, ndme-

ro 169, Rodidre y Pnot, t, I, pdg, 543, ndim. 632. Aubry y Rau, t. V, pag. 313,
nota 98. Colmet de Santerre, t. VI, pig. 06, nim, 37 bis XV,
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ne el derecho de opcidn y de retiro, suponiendo que la mu-
jer a.dquiera 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 4 la mujer
porrazin de la dependencia de ésta y del poder absnlutt;
del marido; asf, el marido no puede renunciar 4 la comuni-
dad.. Por la misma razén no puede ejercer el derecho de
opcidn y de retiro El inmueble adquirido por la mujer serd.
pues, una ganancial. ;Pero serd vilida la adquisicidn por el
todo? Si, si no adquirié mds que las partes de los copropie-
tarios del marido. N6, si tambien adquiri6 la parte del ma-
rido; la adquisicién seria nula por esta parte, puesto que la
ley prohibe la venta entre esposos. (1)

338. Para 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 6 adjudicatario. El ma-
rido debe adquirir la porcién indivisa 6 la totalidad del in-
mueble. Si la mujer hace la adquisicién, ya no se encuen-
tra en el caso del segundo inciso del articulo; se le aplica,
pues, la regla establecida por el principio del mismo articu-
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 serd propio por efecto del contrato de adquisicién, 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.

Elart. 1,408 supone que el ‘marido se hs hecho solo -
adquirente 6 adjudicatario; si la mujer ha concurrido al ac-
to, no se estd ya en el caso previsto por la excepeién; lue—
go se entra bajo el imperio de la regla, el inmueble seré pro-
pio de la mujer por efecto del contrato; ya no puede tratar-
se de abandonarlo 4 la comunidad. Decimos que el inmue-
ble es propio de la mujer en virtud del acta en que figura
como adquirente 6 adjudicatario del inmueble, Fsta es la

1 Colmet de Santerre, t. VI, pég. 96, ntm. 37 bis XYV, y todos los sutores.
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opinién de Pothier, asi como de 195 autores mogernos,uzr}
- esté consagrada por la jurisprudencia. Hay, sin embargo,
motivo de duda. El marido figura en el contrato no para
autorizar 4 la mujer, sino como parte; lueng como adq;n;glé-
te; y el marido no puede invocar_el t?efmﬁcm :.lel ari;t;1 .,h]e'_,,
puesto que 1o €8 propietario por 1n_d1v1rso del inmueble; >
go hace una adquisicidn ordma_.na, y por tanto, rf:sipec
de él, el inmueble es una gunanm‘al: y sf es ganancia -pat;a.l
con el marido. ¢No debe conc.lmrﬂe que ambos esposos 2
comprar en comun han—enter}(lldo comprar para la cmpur{;;
dad y no para la mujer? Pothier contesta que la pres?nma’r. )
marido en el contrato recibe ademés otra mterfjretacxén.l 'élv‘:i
ne el goce de la parte perteneciendo ’d. la‘mu:}e.r, ¥ te}nrll (;
goce de la porcién indivisa que.la mujer a.(.:]ufnrzi 4 ‘t-l.t‘L:l .(°)r 3
propio; & este re-pecto, estd mte:resado en la adqu:bu,pn!,
mientras que si la adquisicién debae')ra f'.ormar una gan.alnctlaa,
la presencia de la mujer no se explu.:ama; el inal,':dolmlu L,
biera figurar en el acta, siendo la mujer ,ext,rana 4 tm olo (]%L,
concierne 4 la comunidad. Luego es mas :.-alura.xl interpreta r
el coritrato en elsentido de que la mujer entendn_’a aprovechi:
del derecho que ‘e da el art. 1,4_08 y queel rna-rulo concurrié
al acta por razdn del goce que tiene en el propio de_la 1(1]1}13er.
El Cédigo ha consagrado implicit.al-neui:,e esta doctrina dispo-
niendo en el art. 1,408, que la mujer tiene el (lf!reehn (113 opr;
cién y de retiro cuando el.marido solo'es adqun'et.nte, 0 cgl:
implica que cuando la mujer es adquirente con su -m]an 11,
ya no se estd en la excepcidn; luego se entra en lareg a. ( )
Puede suceder, sin embargo, que el 1.nmueble ad‘qumd‘o
por ambos esposos no se vuelva un propio du. 15_1. m'u_]e;'. El
derecho que el art. 1,408 le concede es un prn'll.eglolt }u ('luf
la mujer estd libre de usar 6 no; puede renunciar al bene
1 Pothier, De la comunidad, otim. 1562 y todos lox autores moderncs (Aubry

Rau, t. V, phz. 312, nota 96). La jurisprodencia estd en este sentido (Dalles,
1n la f)ui‘ubrn Contrato de matrimonio, nim. 845).
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ficiode la excepeién como lo diremos mds adelante, y dejar
la adquisicién bajo el.imperio del derecho comun, Kl caso
8¢ ha presentado ante la Corte de Bruselas. En el caso, la
mujer era propietaria por indiviso; darante el matrimonio
adquirié la poreién indivisa perteneciendo 4 su copropieta—
rio; ambos esposos declararon que esto era por cuenta co-
mun; es decir, para la comunidad. Desde el fallecimiento del
marido, la porcidn 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-
%0s 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 jefe de la comunidad,
como obra regularmente cuando hace una adquisicién, pues-
toquetodaadqnuisicién sehace en nombrede la comunidad y se
vuelve ganancial. Pero el marido, bajo nuestro régimen, tiene
ademds otra calidad, es administrador delos bienes de su mu-
jer, y como tal, debe vigilar susintereses, asi como un buen pa-
dre defamilia vigila sus propios intereses. Y en el caso, puede
serdel interés dela mujer adquirir las porciones indivisas del
inmueble del que es cepropietario, con el fin de poseer todo el
inmueble 4 titulo propio. $i el marido obrando en interés de
la mujer declara,al adquirirlas porciones indivisas del inmue-
ble del queella es copropietaria, queél hace esta adquisicién en
el nombre de sumujer, jcudl serd el efecto de esta declaracién?
iSer4 la adquisicién un propio de la mujer en virtud del pri-
mer inciso del art: 1,408? {6 serdé una ganancial 6 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 cuestién estd controvertida. A primera vista se est4 in-
clinado 4 creer que la adquisicién no puede ser una ganan-
cial, puesto que el marido no obré en nombre de la comu-

1 Bruselas, 31 de Diciembre de 1847 (Pasicrisia, 1849, 2, 305).
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nidad; y si el inmueble no es una ganancial, hay que in-
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 4 que la mujer se haga propietario por la tnica declara—
cién de su marido; éste no puede adquirir la propiedad si-
no cuando ella lo consiente, no pudiendo nadie ser propie-
tario 4 pesar suyo. Cuando, pues, no figura en el acta dead-
quisicién, no puede adquirir sino en virtud de un mandato;
y se supone que no di6 mandato 4 su marido; si la mujer
quiere en este caso aprovechar de la adquisicién hecha en
su nombre, debe ratificar lo que hizo el maz ido en su nom-
bre, pero sin mandato; la ratificaci6n equivale al mandato
(art. 1,998).

Llegamos 4 la consecuencia de que la adquisicion hecha
por el marido en nombre de la mujer, no es un propio para
la mujer que no ratifica. Troplong dice que la adquisicion

~ forma un propio, pero da razones bastante malas en apoyo de
su opinién. Al adquirir en nombre de la mujer, dice, el ma-
rido atesta que hay mandato, y estaria mal en la mujer ne-
gar la existencia de un mandato atestado por su marido. (1)
N6, el marido no dice ser mandatario, y aunque lo dijera,
esto no comprometeria 4 la mujer, pues no puede ser man-
dante 4 pesar suyo; y si realmente no confirié mandato, pue-
de negar su existencia; que esto le esté bien 6 no, poco im-
porta. No se trata aquf de consideracién, sinode derecho.

Si la mujer ratifica, se estd bajo el imperio del derecho
comtin, la ratificacién equivaliendo al mandato, el inmueble
ser4 un propio de la mujer. jPero qué sucedera con el in-
mueble si la mujer no ratifica? jSera una ganancial? Esta
es 1a opinién general. Troplong objeta, y en esto tiene ra-
z6n, que la comunidad no puede hacerse propietaria de una
cosa que nunca tuvo el marido la intencién de adquirir pa-
ra ella. Creemos que debe aplicarse el derecho comiin. El

1 Troplong, t. I, pég. 250, ndm. 472.
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ma..r!do no.quiso adquirir para la comunidad, declaré ad—
quirir para la mujer; el vendedor entendi vend,er 4 ésta; y si
no ratifica, ;resulta que no habré concurso de consentil:;llif}t;.ni
to., Y, por lo tanto, no habr4 contrato; no habré, pues )TO-
511(::1 ga(,]na.nqial. Desde luego, no puede tratarse’de a[;lzi)car
seg i
e B
: » pues ésta nada adquirid
y no de{pende de la mujer hacer la comunidad propietaria’
La mujer tampoco podr4 retirar el inmueble de la comuni.
dad, puesto que el inmueble no ha caido en ella. Solo tie :
un derecho; el de ratificar si quiere adquirir el' inmueblne
pero Ie} ratificacién es enteramente otra cosa que el d %
de opcién y de retiro. e e
mif:foctrma y la jurispr.udencia estdn contrarias, Se ad-
; ?ene.ralmente que el inmueble es una ganancial y qu
a mujer tiene el derecho de opcién y de ret?ro que leJ;q ‘13
art. 1,40.8. (1) . Hay una sentencia d:a la Corte de (Cas a'ée
que admite un mandato tdcito y declara, en consecn s
a-l |.nmueble propio. La Corte comienza },)or senta.r enenc'la’
CIplo que para hacer reputar propio 4 aquel de los es P:)'"l“_
que era ya propietario por indiviso de una parte de ; _505’_
muel'?!e:, la adquisicién de la otra porcién, basta ug’ 1;;11_
s.dqgmwidn haya sido hecha 4 titulo de Ii,citaciénqéug e
manera durante el matrimonio. Estos son los tél‘l:nirtfomga
la ley; pero para que haya adquisicién, es necesario uesh :
ya un adquirente, y para que haya un adquirente ef .
80 unaldeclaracién de voluntad. La cuestidn est4 B
saber si hay declaracién de voluntad cuando la ,n:l? e
habla en el contrato y que su marido declara ad uiu‘!er i
ella. En el caso, el marido habfa dicho que com qraglrtpor
to para él como para su mujer. La Corte hace acfrca. Zezl:
ndin. G57, Aubry 3 Ko, g o, o Tire 3 Pont, ., i, o4,
P. de D, TOMO, XXI_52,
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to un singular raciocinio; del principio que toda adquisicidn
de una porcién indivisa forma un propio, concluye que con
mds razén debe ser asi cuvando el marido declara comprar
tanto para ¢l como para su mujer. El argumento cojea; no
hay argumentacién ¢ fortiori de donde pueda inducirse que
la mujer quiso adquirir la porcién 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 dénde ve la Corte este consentimiento? La sen-
tencia dice que puede presumirse que el marido, obrando
con el objeto de no dar lugar 4 la indivisién que la licita-
cién habia hecho cesar, estipul6 en interés de la mujer en
virtud de un mandato tdcito al que debe ddrsele fuerza, (1)
Asi, la Corte presume un mandato ticito. e aqui una ver-
dadera herejfa. ;Se presume acaso un consentimiento? ;Hay
contratos presumidos? ;Y en qué se fundala presuncién de
un mandato dado por la mujer? ;En lo que el marido hahe-
cho? Sin duda puede haber mandato tdcito, pero para esto
es necesario primero probar que el mandante tuvo conoci-
miento de lo que quiso hacer el mandatario y después que lo
consintid tdcitamente; esto no se presume, esto se prueba.
T.a sentencia de denegada fué pronunciada por la Sala Civil
bajo la presidencia de Troplong. La Corte dié la razén 4 su
presidente; creemos que ha sentenciado mal.

340. Bl art. 1,408 supone que el marido se hace adqui-
vente en su nombre personal. ;Qué debe decidirse si el mari-
do adquiere sin decir en qué calidad lo hace? Pothier con-
testa que inclina & pensar que aunque no se diga en el acta
que &l marido obra en calidad de tal y en nombre de la mu-
jer, se debe fécilmente presumir que el marido obrd en nom-
bre de ésta mds bien que en nombre propio. La razén es,
dice, que siendo el marido administrador de los bienes de
la mujer, es natural pensar que es con este titulo como con-

1 Denegada, Sala Civil, 2 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 469).
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tratld, cuando se trataba de una adquisicién que la mujer te-
nia interés de hacer. Pothier concluye que el inmueble serd
propio de la mujer, 4 no ser que ésta no apruebe lo que el
marido hizo. (1) ; Debe seguirse esta opinidn bajo el im-
perio del Cédigo? Lios principios se oponen 4 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
sin siquiera decir que obra en calidad de marido, adquieré
por su cuentajies decir, para la comunidad; el inmueble se-
rd, pues, una ganancial, 4 reserva de que la wujer use de su
derecho de-opcién y de retiro. Para que fuera de otro mo-
do, serfa menester que hubiese un mandato ¢ ratificacién.
Pero no hay mandato, y no pudiera haber ratificacién pues-
to que la mujer no puede ratificar lo que, no se hizo en su
nombre. Si la presuncién que Pothier invoca fuera funda—
da, debiera inducirse, no que la mujer est4 ligada sino des-
aprueha, sino que estd ligada si aprueba. Pero esta presun-

eién, si se podia 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 hipdtesis prevista ;)or
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 oa-
nancial, segtn el art. 1,408, y da 4 la mujer el dere(?ho

de opcién y de retiro. La jurisprudencia se ha pronunciado
en este sentido. (2)

340 bis. ;Tiene la mujer el derecho de opeidn cuando el
marido se ha hecho adjudicatario en un embargo practicado
contra la mujer y sus copropietarios por una deuda que te-
nia el inmueble? Fué sentenciado que la mujer no tenia el
derecho de opcién; (3) creemos que la decisidn es buena, pe-

:3} Jl:luthiar.ch Ec; comunidad, ndm, 151,
Nancy, 9 de Junio de 1854 (Dallcz, 1855, 2, 25
de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 456). e S e Y

3 Burdeos, 10 de Agosto de 1870 (Dalloz, 1871, 2, 153),
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ro estd mal motivada. La Corte supone que la- mujer tiene
el"derecho de opcién, porque da 4 su qu&'['ld() el ma.nd:a.Fo
técito para adquirir el inmueble. Si hub.lese rnar.ldat.o iz]ac;w
to para adquirir, el inmueble sen’a.. propio en virtud de la
regla establecida por el primer inciso del art. 1,408, y yi
no se trataria del derecho de opcién. Para que hay.'a lugar
este derecho, es necesario que la adquisicién haya sido hecha
por el marido en su nombre personal. ;Por qué, en fel caiso,
no hubo lugar al derecho de opcién, aunque el marido 18-
ya adquirido en su nombre personal?.Fué porque la mujer
no podia adquirir el inmueble en calidad de del:ldo'r‘a. em-
bargada, no pudiendo el embargado hacerse ad_Judu,atanu
(06d. de Proc., art. 711); y si la mujer no puede directamen-
te hacerse propietario del inmueble, tampoco puede adqui-
1 via de retiro.
“r;‘;form art. 1,408 dispone que la mujer tiene el derecho
de opcidn y de retiro cuando el marido se hace solo y ;'?132
nombre personal adquirente de una pc?rc,?zd-n 6 de la!. totalida
de un inmueble porteneciendo por indiviso 4 la mujer. Cuan-
do el marido adquiere la totalidad del inmueble, la ley sei
aplica sin dificultad alguna: la mujer Puede abandonlar e
efecto 4 la comunidad; es decir, todo el inmueble que el ma-
rido ha adquirido y que se ha vuelto una ganancial; 6 pEe-
de retirar el inmueble hecho ganancial por el todo_ para ha-
cer de &1 un propio. En el primer caso, la comunidad Elebe
compensacién 4 la mujer por la parte que le pertenecia en
el precio; en el segundo caso, es la mujer la que debe_ com-
pensacién 4 la comunidad por el precio de la .adqmslcldn
que la comunidad ha pagado y de la que la mujer se supo-
ecibido su parte. .
na;;eioc c6mo paSar:in las-cosas cuando el m?.rido se hizo
golo adquirente de la porcién indivisa p?rf,enemendo al co—
propietario de la mujer? (1) Esta tiene igualmente la elec—

1 Laa opiniones de los autores son muy diverjentes. Hemos seguido la in-
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cifn. Puede, pues, abandonar el ¢fecto 4 la comunidad, Pe-
ro, jqué se entiende en este caso por ¢fecto? ;Bs todo el in—
mueble comprendiendo la parte indivisa de la mujer? Asi
se ha pretendido, pero esto es inadmisible. La mujer no de—
be abandonar 4 la comunidad sino solo lo que la comuni-
dad adquiri6; y el marido solo adquirid una porcién indi-
visa, es esta porcién la que ha entrado en la comunidad y
que la mujer deja en ella conservando la que es propia.
iTiene la mujer eh este caso derecho & una compensacién?
N9, pues no abandona su parte 4 la comunidad, por lo que
¢sta no se enriquece 4 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 hdcia la mujer por la porcidn dol precio que pertenece ¢
ésta; y cuando el marido no adquirio la parte indivisa de la
mujer, nada se debe 4 ésta en el precio; luego la mujer no
tiene derecho 4 ninguna compensacién, segun el texto; lo que
prueba que conserva la parte indivisa que le pertenecfa y no
la abandona 4 la comunidad. Sila mujer prefiere retirar el
inmueble de la comunidad para hacer de ¢l un propio, reti-
rard la poreidn indivisa adquirida por el marido y que se
habrd hecho una ganancial; deberd, en este caso, dice el ar—
ticulo 1,408, reemboisar 4 la comunidad el precio de la adqui-
sicidn; lo que también prueba que el derecho de opcidn solo
tiene por objeto la porcién indivisa que el marido ha compra-
do, es esta porei6n laque la mujer abandona 6 vuelve 4 tomar;
si la retira, reembolsa el precio que la comunidad ha pagado.
Solo hay una sola objecién en contra de la interpretacion li-
teral de la ley que estudiamos, es que comprendemos bajo
el nombre de inmueble 1a porcién indivisa del inmueble que
el marido adquirié. La objecién es insignificante bajo el pun-
to de vista legal, pues la porcién indivisa de un inmueble es

terpretacién literal del texto que dan Aubr
pfo. 507), y aun mayor, Colmet de Santer
Véanse en sentido diverso los antores cita

¥ ¥ Rau (t. V, pig. 813, nota 100,
re, t. VI, pag. 94, niim, 37 bis XIV.
dados por Aubry y Rau,
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seguramente un inmueble en el lenguaje juridico, lo que
prueba que la ley entendié la palabra inmueble en su senti-
do mas lato, ella es la que emplea la palabra efecto como

\

sindnimo.

IT1. ;Cudndo puede y sudndo debe la mujer ejercer
su derecho?

342, El art. 1,408 dice que la mujer puede hacer su elec-
cion cuando la disolucion de la comunidad. § Quiere esto de-
cir que la mujer no tenga derecho durante la comunidad ? La
cuestion estd controvertida. Creemos que debe distinguirse.
El derecho de opcién 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 4 titulo de ganancial, 6 si la mujer lo retirara &
titulo de propio. Esto supone que la com unidad estd disuel-
ta y que se trata de liquidarla. Solo entonces es cuando-im-
porta saber cudles son los propios y cudles los gananciales.
He aqui por qut} la ley dice que la mujer tieue la eleccién
cuando la disolucién de la comunidad.

;s esto decir que la mujer no tierte ningtin derecho du—
rante la comunidad? Si su intencién es abandonar 4 la co-
munidad, no tiene ningtin interés en declararlo mientras la
comunidad dura, puesto que ningtn derecho tiene en los bie-
nes comunes; solo tiene derecho 4 ellos si acepta, y solo pue-
de aceptar cuando la comunidad se disuelve. Pero si la mu-
jer tiene intencién de retirar el inmueble para convertirlo
en propio, tiene imterés 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
accidn contra los terceros; si se admite esta opinion, se en—
tiende que la mujer tenga el mayor interés en retirar elin-
mueble cuanto antes. Aun en la opinidn contraria que es la
que generalmente se sigue, la mujer estd interesada en ejer-

&
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cer e! retiro desde luego. Todos estdn acordes en este punto
La dificultad estd en saber si tiene el derecho de hacer?o asi'
Creemos que si. Se supone que el marido adquirié el inmuebl(;
en nomhre-pr:-mr.ma]; la mujer tiene el derecho de hacer con
¢l un propio. Cuando la ley da un derecho, se le puede ejer
cer desde luego, 4 no ser que la misma naturaleza del dir'e:
cho se oponga 4 ello. Y nada impide 4 la mujer declarar
desde que el marido hizo la adquisicitn, que la toma por ‘il;
cuenta y que entiende que el inmueble le sea propio. La 1;-
hace la aplicacidn de este principio en materia de rleem Ia{
zo: la ill.lijL‘I‘ debe aceptarlo si quiere que el inmueble le pue-
de propio, %l no queda ganancial. ;Cudndo puede hace:'l es-
ta aceptacion? Inmediatamente. ¢El art. 1,408 se opone 4
ello cuando se trata del derecho de retiro?: Esto ﬁeri:a un;.
derogacidn al derecho comin, y la ref:cepcién estd consagra-
d.a’ en términos formales en estas palabras: Cuando la r;lis?()l£(~
CL0? 1 C 1 . : I
nzh)J;iem!u comunidad. Hemos contestado de antemano 4 la
Es verdad que el derecho de opci

‘;)re.ndg una alternativa, no 1,.\ue{lelej£::'ri2 Es?:zoegl;: clum_
lucida de la comunidad, porque el abandono § la con{lrt?;
;},3(11 no ee puede hacer antes; pero cuando tinicamente se tra-
a de declarar que la mujer entiende tener el inmueble en
propio, esta declaracién puede hacerse desde luego. ;Se di
rd que esto es realmente hacer una eleccién, y uje .laa'm” &
estazxdo bajo la influencia del marido, no ('st:';librlf: para OI;?::‘
segtin le interesa? Esta objecidn no detuvo al lewislad
cuando dié 4 la mujer el derecho de aceptar el rm:n; <lf-10r
tan luego como el marido ha hecho Ia adquisicion; nolzl(;;{')
Eufs, deFeuer al intérprete cuando se trata de r!econoceﬁ;'
;lana.. 1(1;1)1_131' un derecho que los principios, generales le

1 Colmet de Santerre, t. VI
phg, 314, nota 101 y ion]uutore;
t. L, pdg. 546, nim. 63

phg. 36, niim, 87 bis III. Aubr

) : : y Rau, t. V.
e ctlua citan. En sentido contrario P.}c;dihra y'Pont,
¥ los autores que citan. La jurisprudencia también ot




