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bia m4s que una renuncia, habfa concurso de la mujer en
una acta de venta. 4Por qué concurrid & la venta! No era
necesaric, puesto que en la opinién comin, el marido tiene
el derecho de enajenar 4 reserva de resolucién. Si la mujer
figura en el acta como parte, solo puede ser para impedir la
resolucién; esto es decir que renuncia 4 su derecho de retiro,
cuando menos para con el adquirente. La Corte de Casacién
lo sentenci6 asi en un caso en el que la mujer habia declara-
do terminantemente que creeria hacer un acto de mala fe
reclamando bienes vendidos por su marido 4 terceros de
buena fe. Se pretendia que la renuncia de la mujer no con-
cernia sino 4 los inmuebles que habia rehusado reivindicar.
La Corte decidi6, en principio, que si nadie se presume de
renunciar 4 sus derechos, no sucede asi cuando la renuncia
es terminante y consta por escrito. En efecto, la Corte ad-
mite la interpretacién que la Corte de Lyow habia dado 4 la
renuncia de la mujer sentenciando que se aplicaba indistin-
_tamente 4 todas las ventas hechas por el marido. (1)

Se supone que la-wujer, cuando la disolucién de la co-
munidad, declara simplemente que renuncia 4 su derecho de
opcién: jqué sucederd con la adquisicién del marido? ;For-
mard un propio ¢ una ganancial? En nuestra opinién, el in-
mueble era una ganancial en virtud de la adquisicién que
el marido habria hechoj; si la mujer renuncia 4 su derecho,
esto es decir que no puede retirarlo; luego el inmueble que-
da 4 la comunidad. (2)

IV. Efecto de la opcidn. Del retiro de la indivision.

346. El art. 1,403 dice que la mujer puede abandonar
el efecto 4 la comunidad. Si opta por el abandono, el in-
muebleestard comprendido en la masa como ganancial. Re-

1 Denegads, 1. © de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860, 1, b11).
2 Compérese Marcadé (t. V, pég. 485, ntim. 6 del art, 1,408) que no admite
asta solucién sino en el caso en que el marido adquirié la totalidad del inmue-

ble.
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sulta que todas las actas de disposicién que el marido ha he=
cho son vdlidas. No puede haber duda acerca de este pu:-
to. La Ie?‘ agrega que la comunidad se vuelve entonces dey-
dora hafmm la mujer por la poreién que pertenece 4 ésta e
el precio. Esto supone, como lo hemos dicho (nim ‘34111
que el marido adquirié la totalidad del inmueble Si-el m :
r{dn no :ftd.quirir’l la totalidad del inmueble sino F‘L:ll() Ia‘ 'lnl:::
cidn n'.dl‘::l.‘ia. que pertenecfa al copropietario de la :m?’er
la comunidad no debe ninguna compensacién 4 la muJ'e ]
puesto que ésta no le abandona su parte en el inmueblej i
La mujer puede también retirar el inmueble, dice el E;.
tic:'u'lr%’l,leS. Este derecho &s el que se llama ?'etr,accfdn de 5
dwzs.znn. Esta expresién pudiera dejar creer que el inm ::]1-
esta'indiviso en el momento en que la mujer lo retira Loue-tée
en fefecto, cuando el marido solo adquiri6 una paé(-iéne}:l ;
divisa; si ha comprado la totalidad, la indivisién ha‘ ceﬂ;:’ll_
por el.h_enho de la adquisicién. No es, pues -pm‘ razé‘r cl0
la lud}\'lsién en que se encuentra el inmueble c,mmn se ¢ ['Iﬁ .
de retiro de indiviso al derecho de la mujer; se le .]]ana]al i
porque la ley lo da 4 la mujer por razén de,l derecho incf—l-
Viso (ue posee en el inmueble; si la mujer retira el innue-
ble, esto es para hacer un propio con él: la mujer ad uiere
con tj:nte Fitulo Ia porcién indivisa que pertenecia 4 ‘S?H ¢
propietarios. La ley dice que la mujer reembolsa 4 la'(-l e
nidad el precio de la adquisicién, no se explica ‘ane 'Uml“i
eferj'tu Gel retiro: el inmueble serd propio por el tf;(lt(;c?l (f
mujer, pero i4 partir de qué momento? ;Serd desde la adce .
mcnﬁén que hizo el marido, 4 4 partir del momento en « “;‘111'
mujer ejerce su derecho de retiro? En la opinidn enell"al 8{
%mnnehie estd como habiendo sido siempre propiogde la r[;ue
Jer. Esta doct;rina nos deja con muchas dudas. a
347, Un primer punto nos parece seg'uro: el inmueble ¢
una ganancial en el momento en.que el marido hace su ad
quisicién. En efecto, el marido lo adquiere 4 titulo o;erzi{;
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durante el matrimonio; luego, segiin los términos del articu-
lo 1,401, ntiim. 3, el inmueble entra en la comunidad. Tal es
también la intencién del marido que lo adquiere; él es el
sinico 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 Casacién lo sentencié asi y esto no es dudoso. (1)

Troplong escribié, sin embargo, que esto es una idea falsa
y peligrosa. No titubeamos en decir que la opinién de Trop-
long es uno de esos errores demasiado numerosos que se
encuentran en su Tratado acerca del contrato de matrimonio.
nSi consultamos el texto, dice que no hay un solo momen-
to.en que considere la cosa como ganancial antes de la op-
ci‘n de la mujern ;Y qué! el texto dice que el marido se
hace solo y en su nombre personal adquirente del inmueble, y
no serd propietario, jy'el inmueble que el marido adquiere
no serd nna ganancial? (Cémo! El texto dice que, cuando la
disolucién de la comunidad, la mujer puede abandonar el efec.
to 4 la comunidad, ;y este inmueble que deja 4 la comunidad
no hubiera sido una ganancial? Hubiera sido propio de la
mujer, sin que haya sido adquirente, ni su marido por ella.
iCémo! El texto dice que la mujer puede retirar el inmue-
ble. ;Retirarlo de dénde? De la comunidad; luego en el mo-
mento en que lo retira, esti en la comunidad; y estarfa en
la comunidad sin ser una ganancial.

Troplong invoca también los principios; pero jqué princi-
pios! #El marido estd presumido ser el negotiorum gestor de
la mujer para hacer cesar laindivisién.n {Cémo! El articu-
lo 1,408 es una disposicién de desconfianza escrita contra el
marido que, lejos de entender gestionar los negocios de la
mujer, quiere adquirir el inmueble por su cuenta, y se nos

1 Denegada, 25 de Julio de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
nio, niim, 837).
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viene 4 decir que el marido estd presumido ser el negotiorum
gestor de su mujer., La adquisicién del marido, contintia el
autor, hace cesar la indivisién, y todo reparto retrotrae.
1;06mo fuera posible que el inmueble no tuviera primd fron-
t¢, la naturaleza del propio?n (1). Asi, el marido que no tie-
ne ningtin 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 1o es
copropietario? La mujer es quien es copropietaria; ella es
quien tendrfa el derecho de repartir; y ésta no interviene en
el contrato, el marido la apartade él, se hace tinico adqui-
rente en su nombre y por su cuenta; |y esto seria un re-
parto! (2) ,

348. El inmueble adquirido por el marido es, pues, una
ganancial, y queda ganancial hasta que la mujer lo refire
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, 4 reser-
va de reembolsar el precio de la adquisicién 4 la comunidad,
este retiro equivale 4 una compra, y la compra solo hace &
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 adquirié todo el in-
mueble. Ya no hay indivisién. La comunidad es propietaria;
la mujer retira el inmueble: jes 4 titulo de copropietario por
indiviso? ;y el acto equivale 4 un reparto? No, la mujer ha
vendido su parte indivisa, no tiene ya ningin derecho en el
inmueble; si lo retira, no es como copropietario, ya no lo es,
es en virtud de un beneficio de la ley. Ella vuelve 4 comprar
el inmueble, el retiro es una recompensa; luego una nueva
adquisicidn, una venta ordinaria, por lo tanto, el inmueble

1 Troplong, t. I, pAg. 223, ndm, 648.
2 Compdrese Colmet de Santerre, t. VI pdg. 88, ndm, 37 bis VII y VIIL
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se vuelve propio en virtud del retiro, luego desde el retiro.
Solo en el caso en que el marido adquirié una porcién del
inmueble indiviso, es como la mujer queda copropietaria par
indiviso por su parte; en este caso, puede decirse que (.31 reti-
ro es un acto que hace cesar la indivisién y que equw:a!e &
un reparto; la mujer puede entonces invocar el principl_o df-:-i
art. 883, es,ndquirepte de un inmueble que posee por indi-
viso con la comunidad; el retiro hace cesar la indivisién, y
ésta cesa retroactivamente. En esta hipdtesis, el inmueble se
hace propio desde el momento er que la indivisién ha co-
menzado. : -
Asf, en nuestro concepto, debe distinguirse. Si el marido
adquiri6 la porcién indivisa del inmueble que pertencce ?.E
copropietario de la mujer, el tnico efecto de esta adquisi—
cién seréd el de poner & la comunidad en el lugar del vende-

dor; la indivisién contintia, la mujer posee el inmueble por .

indiviso con la coniunidad;es deecir, con el marido. Si ejer-
ce el retiro, éste solo es un acto de adquisicisn que hace-ce-
gar la indivisién, por eonsiguiente, la mujer, al ejercer el re-
tiro, usa del derecho que le estd dado por el primer inciso
del art. 1,408: el inmueble le es propio en virtad de un ac-
to que equivale 4 una particién. La tnica diferencia entl:e
el retiro de indivisién y la adquisicién de gue habla el pri-
mer inciso, esque el retiro es obligatorio para la com :-midad
copropietaria por indiviso; mientras que la adquisicién ?w.--
cha en el caso del primer inciso es voluntaria, en el sentido
de que depende en general del copropietario el v.ender 6 no
vender; pero aun puede decirse que si la mujer pide el repar-
to, tiene derecho para ello, no pudiendo nadie quedar obli-
gado 4 permanecer en indivisién (art. 815). ;

En la otra hipétesis, el marido se hace adquirente de la
totalidad del inmueble. Ya no hay indivisidn; los arts. 883
y 1,408, primer inciso, estdn fuera de causa; el segundoin-

ciso es el sitio de la dificultad. El retiro ya no hace cesar
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laindivisién, es una compra, una wera ventd que crea un
propio en virtud del beneficio de la ley, pero el inmueble
no se hace propio sino desde €l momento del acta. La opi-
nibn Contraria estd generalmente adwmitida; vamos & expo-
uer los motivos en los que se funda, asi como nuestras du-
das.

349. En la opinién general se admite que la opeién de
la mujer tiene un efecto retroactivo; es decir, que el inmue-
ble que la mujer retira estd 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 quizd
es porque esto parece seguro, por lo que los autores dan
apenas un motivo de su opinién. ;Por qué es tradicional el
derecho del marido? El marido no adquiere bajo condicién
resolutoria expresa, entiende adquirir definitivamente. La
condicidn debe pues, ser tdcita.' No lo es en virtud de la ley,
puesto que ésta nada dice; debiera, pues, serlo en virtud de
la voluntad ticita de las partes contratantes. Vuelve aquf
nuestra cuestion: jpor qué se admite esta voluntad tdcita?
El marido sabe, sin duda, que la mujer podrd retirar el in-
mueble y que la ganancial que entiende adquirir para la
comunidad podrd volverse un propio para su mujer. Pero
de esto no se deduce que tenga intencién de adquirir bajo
condicidu resolutoria. Diremos mds; tal no puede ser su in-
tencién, pues si solo es propictario bajo condicién resoluto-
ria, no podrd disponer del inmueble, y tendra los cargos de
la adquisicion sin gozar de sus beneficios, e! lado malo del
negocio serd para él y para la comunidad, y el bueno para
la mujer; si la adquisicién es buena, si el inmueble aumen-
ta de valor, la mujer lo retirard; si la adquisicidn es mala,
siel inmueble disminuye de valor, la mujer lo abandanard
4 la comunidad. Con estas condiciones mejor seria hacer la
adquisicidn por cuenta de la mujer, haciéndola concurrir en
el acta. Lo seguro es que no puede admitirse una intencién
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ciso del art. 1,408, el inmueble le serfa propio, no solo des-
de la adquisicidn, sino desde el momento en que comenzd la
indivisién. Y ;cudl es el objeto del derecho de retiro? Eg

garantizar 4 la mujer el derecho que le da la ley en el caso:

en que el marido quisiera quitdrselo; luego el retiro debe
tener el mismo efecto que la adquisicién del inmueble, por
consiguiente, éste deber ser un propio en virtud del retiro,
como lo hubiera sido en virtud de la adquisicidn; es decir,
que debe tener un efecto retroactivo. Tal pudiera ser se—
guramente el sistema de la ley, si hubiere entendido garan-
tizar los intereses de la mujer, con exclusién ¥ 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 teorfa que acabamos de exponer, ;serd la que
consagra el art. 1,408? Esta implica una ficcién: Y es que
un acto que no hace cesar la indivision esté, sin embargo,
considerado, en cuanto 4 los efectos, como un reparto. El
retiro no hace cesar la indivisién en la hipétesis de la adqui-
sicién total por el marido; lo hemos probado (ntim. 348), y
puede decirse que la cosa es evidente: ;Cémo haria ce-
sar la indivisidn el retiro cuando nada hay de indiviso? La
realidad de las cosas es, pues, esta: la mujer retira el in—
mueble de la comunidad reembolsando el precio. Un acto
de recompra no puede ser considerado como un acto de par-
ticién; se necesita para esto una ficeidn; 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
ensefiada por los autores. A decir verdad, esté dividida y
tiene poca importancia, porque no hay sentencia de princi-
pio que haya previsto y resuelto las dificultades que presen-
1 Véase en sentido contrario, Troplong, t. T, pdg. 224, ntim. 651 pég. 225,
nim. 664. Duranton, t. XIV, pég. 275, mém. 209. Rodidre 'y Pont’ I, pdgi-
na 177, ndm. 170, Colmet de Santerre, t. V, pdg. 89, ndm. 37 bis IX, _
P. de D, TOMO, XXI_54,
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ta la cuestién. Troplong cita el cor}slidera.udo. sig]nente de
una sentencia de la Corte de Casacién que, dice el,l parece
haber decidido lo contrario: uque del texto como del espiri-
tu del art. 1,408 resulta que el marido, sobre todo para con
los terceros, se hace propietario del inmueble por é]daé(llqu;li:
do, 4 reserva del ejercicio delbderechfa de opcld'n le r B
ro reservado 4 la mujer.u (1) Siel mar.tclo es propietario pa
_con los terceros, las actas de disposim_dn que haga.seréu in-
atacables: de donde resulta que el retiro de la.. mujer no rt;e-
trotrae contra terceros, y de ellos es de quienes 5 ltra a.
Troplong dice que se atreve creer que la sent.c;ncm E.a::t.a
do pronunciada en circunstancias que la absue ve{l, s
cierto punto, de un error tan grave. ].Slrro.r })9{3‘ o:uro e;
verdad para los otros: jasi es nuestra clencia’ Lo gem Sk
que no se puede decir que nuestra opini6n esté desec i
per la jurisprudencia, cuando puede apoyarse en una -
tencia de la Corte de Casacién. Podemos tam-buén mvloF:
una sentencia de la Corte de Nancy que dec}de que e llu—-
mueble indiviso del que es adquirente el marido, se vuelve
una ganancial. (2) Esta esla base fle nuestra teorfa. .Es v?;
dad que hay tantas inconsecuer}clas en esta ma-tzar:ia. gde
siempre estd uno expuesto 4 equivocarse prevaleciéndose 5
una decisién judicial, pues no es seguro que la Corte que
pronuncié acepte sus consecuencias. : E
Es la opinién contraria 4 la nuestra Ia- que reina en _]us
risprudencia. Pero las sentencias solo'tlenen va}ordpc])r 8
“motivos, y si se pesan los motfvos, _la 1-mp<:n'ta.'ncm11 e la _]tu-
risprudencia en nuestra cuest-nﬂn disminuye singu armfaél le.
Una de 148 sentencias mds radicales es la que Eronuncll a
Corte de Grenoble. No se conforma con decidir que ® nla_—
tiro tiene un efecto retroactivo, lo que cua.n(.lo menos impli-
ca que el marido es propietario bajo condicién resolutoria,

1 Denegads, 25 de Julio de 1844 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimo-
) .- 837).
moz’ ﬁl:oy 9 d)a Junio de 1854 (Dalloz, 1865, 2, 261).
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segtin lo ensefian los autores; la Corte pretende que la pro-
piedad descansa en la persona de la mujer hasta el momento
en que dsta usa de su derecho de repudiacién. (1) Que se
compare esta decisidn con el texto del art. 1,408, y se con-
vencerd une de que la sentencia hace decir 4 la ley lo con-
trario de lo que dice. El articulo no dice que la mujer tiene
el derecho de repudiar la adquisicién, lo que implicaria que
el inmueble le es propio, por esto solo que no manifiesta la
intencién de dejarselo 41a comunidad, de manera que el silen-
cio de la mujer bastarfa para que el inmneble le fuera pro-
pio. ;Esto es lo que la ley dice? No, seguramente; confiere
una opeién 4 la mujer; ésta tiene el derecho de elegir entre
abandonar el efecto 4 la comunidad 4 retirarlo de ella; una
eleccién exige una declaracién 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 adquisicién que hizo de él el marido. La

Corte de Grrenoble dice tambiéu que el marido adquiere pa~-

ra la mujer y en interés de ésta; el art. 1,408 dice que el

marido adquiere en su nombre personal; luegn en interés su-
yo. Que se formule la interpretacién de la Corte de Greno—
ble: conduce 4 decir que la mujer puede hacer un propio con
el inmueble que el marido adquirié solo y en sunombre per-
sonal; luego por cuenta suya. La antinomia del texto y de
la interpretacién no pudiera ser mas grande. En' nuestro
cencepto, semejante jurisprudencia es un mal apoyo.

351. Llegamos 4 las consecuencias de las dos opiniones
contrarias. El marido hace actas de disposicién, enajena el
inmueble, lo hipoteca, To grava con derechos reales, Des—
pués la mujer retira el inmueble para hacer de ¢l un propio:
ique sucede con las actas hechas por el marido? Si se ad—
mite con la Corte de Casacién que el marido es propietario
para coo los terceros, subsisten las actas de disposicién, tu-

1 Grencble, 18 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 61).
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vo el marido el derecho de hacerlas; la mujer no las puede
atacar; debe, pues, respetar los derechos reales, y, en caso
de enajenacién, no puede ejercer el retiro contra el tercer ad-
quirente.

En la opinién contraria, el marido solo tiene una propie-
dad resolutoria, y los derechos que concede 4 terceros es—
tén afectados de la misma condicién. Si la mujer retira el
inmueble, el derecho del marido estd resuelto, asi como to-
dos los derechos por él consentidos en el inmueble. Los au-
tores estdn ungnimes en este punto,, (1) y la jurisprudencia
est4 en el mismo sentido. Sin embargo, ésta no se demues—
tra tan explicita como la doctrina. (2) La tnica sentencia
pronunciada en un caso de enajenacién, es la de la Corte de
Riom; en el caso, los esposos estaban casados bajo el régi-
men dotal; el marido habfa adquirido derechos sucesivos de
los que la mujer era copropietaria. Se debe congiderar, dice
1a Corte, la adquisicién como hecha en nombre de la mujer
para acrecentar sus bienes dotales. Aqui detenemos 4 la
Corte y le preguntamos: gen qué parte estd esto escrito ? Se-
guramente no es en el art. 1,408 que dice lo contrario, pues
la adguisicién no est4 hecha en nombre de la mujer, sino en
el nombre personal del marido; luego por su cuenta. Del
pretendido principio de que la adquisicién 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
gentencia pronunciada por la Corte del Mediodia es una sen-
tencia romana.

359. El principio en el que descansan la doctrina y la ju-
risprudencia tiene ademds otras consecuencias ante las que
los autores y los tribunales han retrocedido. Si el retiro re-
trotrae al dfa de la adquisicién hecha por el marido, solo
puede ser esto en virtud de una ficcion por la que la mujer

1 Aubry y Rau, t, V, phg. 315, nota 105, y los autores que citan.
9 Véase en cuanto & 1a resolucién de las hipotecas, las sentenclas cltadas por
Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, néim. 868.
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que retira el inmueble estd como si lo hubiese comprado.
Ella serd, pues, el adquirente, y, por consiguiente, deudora
del precio para con los vendedores. La Corte de Lyon lo
habfa sentenciado asi y su decisidn es muy ldgica si se ad-
mite la ficcién que implica la opinién general. Sin embargo,
la sentencia fué casada. La Corte deCasacién invoca el tex-
to del art. 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 estd obligada 4 reembolsar el pre-
cio 4 1a comunidad, es con esta tltima 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 opinién, que parece ser también la de la Cor-
te de Casacidén. Pero esto no es exacto cuando se admite la
opinién general. No obstante, los autores ensefian como la
Cecrte, que la mujer no es deudora de los vendedores, que
éstos solo tienen su privilegio y la accién por resolucién. (2)

353. Solo un autor, el dltimo que ha escrito acerca de la
materia y uno de los mejores, ha sido herido por la contra-
diccidn entre el principio y la doctrina admitida por los au-
tores y la jurisprudencia. La consecuencia légica del prin-
cipio conduce 4 decidir que la mujer es deudora de los ven-
dedores. Pero esta vez puede decirse que la consecuencia
testifica en contra del principio. Si la mujer es deudora re-
sulta que estd como si hubiese contratado con los vendedo-
res; sin embargo, es extraiia en el contrato, no consintié y
los vendedores no consintieron en tratar con ella. Asf se
llega 4 un contrato sin concurso de consentimiento. La fie-
cién llega hasta la herejfa juridica. 2 No es esto una prue-
ba muy palpable de que el legislador solo hubiese podido con-
sagrar la teoria que combatimos? (3)

1 Riom, 20 de Mayo de 1839 (Dalloz, ibid., nim. 859).
2 Oasacién, 14 de Noviembre de 1854 (Dalioz, 1856, 1). 232). c

3 Rodidre y Pont, t. I, pdg. 549, ndm.
il yiota bty pég , nim, 640, Aubry y Raun,t. V, pége. 316 y
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No llegamos atin al cabo de las dificultades. El sefior Col-
‘met de Santerre llamé el primero la atencion acerca de una
consecuencia de la opinién general que estéd en oposicidn con
todos los principios. Los copropietarios del inmueble han
querido tratar con el marido, y he aqui que por el efecto del
retiro, sucede que no han tratado con él, puesto que estd ro-
mo si no hubiese sido nunca adquirente. La mujer es la que
substituye al marido; los vendedores han tratado, pues., 8in
querer con la mujer. No se les puede obligar 4 vender sin.su
consentimiento, se les debe, pues, permitir el pedir la nulidad
del acta por la que el marido se habfa hecho p.ropieta.,rio. Se
objetaria en vano que los vendedores no tienen interés;
puede haber otros terceros interesados en apartar 4 la mu-
jer: éstos son los terceros acreedores hipotecarios que tie—
nen sus derechos de los copropietarios de Ja mujer. Siel re-
tiro retrotrae por aplicacién de los arts. 883 y 1,408, la con-
secuencia serd desastrosa para los terceros: la mujer les opon-
dr4 el principio de ser como si hubiese sido siempre propie-
tario del inmueble que retira, mientras que los vendedores
estdn como si nunca lo hubieran sido: luego caen las hipé—
tesis. (1) He aqui una consecuencia de la opinién general
que debe dar que pensar. La solucién que el sefior Colmet
de Santerre propone no serd acogida; se opondra el texto
de la ley, como lo ha hecho ya la Corte de Casacién. Hay,
pues, que buscar el remedio en ofra parte. Se encuentra
también en el texto. La ley ignora la ficcién de la retroac—
cién y las extrafias consecuencias que proceden de ella. Da
4 la mujer un derecho de retiro; es decir, de recompra. Es-
to supone una nueva convencién que transform.a el inmue—
ble ganancial hasta aqui, en propio. Este cambio no opera
en lo pasado, luego todos los derechos estdn mantenidos. En
la opini6n general, se sacrifican los derechos de dos terceros
al retiro de la mujer; nosotros conciliamos estos derechos con

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 90, ndime, 37 bis X-XTII
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el de la mujer, permitiéndole retirar inmediatamente el in-

mueble; los derechos que lo gravan subsistirén y no podra
haber nueva concesién.

Nim. 6. Del vencimiento.

354. Bl art. 1,407, dice: «El inmueble adquirido duran-
te el matrimonio 4 titulo de cambio por el inmueble perte-
neciendo 4 uno de los esposos, no entra en la comunidad, y
estd subrogado en lugar del que fué enajenado, 4 reserva de
compensacion 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 subrogacidn. Se le llama real para
distinguirla de la subrogacidn personal, de la que hemos ha-
blado en el litulo De las Obligaciones. Pothier define la sub-
rogacién real como sigue: #Es una ficeidn de derecho por la
que una cosi 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 4 la que est4 subrogada. Hay una
ficcidn en la subrogacién; Toullier hace mal en negarlo. (1)
¢Cudl es la realidad de las cosas? Es que el cambio es una
adquisicién 4 titulo oneroso hecha durante el matrimonio; |
luego en virtud de la regla establecida por el art. 1,401,
nim. 3, debiera formar una ganancial, Si forma un propio,
es por la disposicién de la ley, y como esta disposicién es
contraria 4 la realidad, debe decirse que es una ficcién, No
es esto una disputa de palabras: las ficciones legales estdn
regidas por principios particulares; son de la:més estricta
interpretacién y no sufren, por consiguiente, ninguna inter-
pretacidn extensiva. Toullier dice que la disposicién del ar-
ticulo 1,407 estd 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 la equi-

1 Pothler, De la comunidad, ndm. 197. Colmet de Santerre, t. VI, pég, 78,
ndm. 35 bis I. Compérese Toullier, t. VI, 2, pég. 166, ndm, 148,




