] CONTRATO DE MATRIMOXNIO

de aquel dfa ha comenzado la indivisién. N6, si el inmueble
perteneciera 4 un sér moral; en este supuesto, el marido hu-
biera dispuesto de un bien perteneciente 4 un tercero, lo
que haria el acta nula. El texto'del Cédigo no decide di-
rectamente la cuestién, pero el art. 1,423 la decide implici-
tamente en materia de legados. El marido lega una ganan-
cial; si el inmueble cae en el lote de sus herederos, el lega-
do es vilido. Esto implica que la particién retrotrae al dia
de la adquisicién; luego el inmueble nunca pertenecit 4 un
sér moral independiente de ambos esposos.

La misma cuestién se presenta cuando el maridp y la mu-
jer hacen donacién de una ganancial. Diremos mis adelan-
te que la jurisprudencia admite generalmente la Vctliglez .de
esta donacidn; esto supone que ambos esposos son copropie-
tarios por indiviso, y el art 1,423 que acabanmos de citar,
prueba que tal es la teorfa del Cédigo. (1)

Num. 2. Delos actos d titulo gratuito.
1. Donaciones entre vivos.

1. Lo que puede dar el marido.

10. El art. 1,422 somete 4 restricciones importantes el
derecho del marido para disponer 4 titulo gratuito. Resulta
que, en regla general, el marido no puede disponer 4 titulo
gratuito de los efectos de la comunidad, que sélo lo puede
hacer por excepcién. Asi, no puede dar inmuebles de la co-
munidad, nila universalidad ¢ una cuotidad de los mue-
bles. S6lo puede dar efectos muebles 4 titulo particular. El
Cédigo Civil deroga, en este punto, al derecho antiguo. S'e-
giin la Costumbre de Paris (art. 225), el marido podia dis-
pouer, sin el concurso de la mujer, de los inmuebles comu-
nes, npor donaci6n 1 otra disposicin entre vivos, 4 su pla-

1 Colmet de Santerre, t. VI, pig. 44, nim. 18 bis VIIL, IX y X,
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cer y voluntad, 4 persona capaz y sin fraude.n Esto era el
derecho comin de/lds paises de costumbres. Habia excepcio-
nes; algunas co§‘t1{mbres aélo,—ﬂonsideraban al marido como
simple administ{ddor y no A¢ permitian, en consecuencia,
dar entre vivos, (1) El Cgdigo hace de esta excepcién una
regla. Ya en gl derecho ’qi/ltiguo, el poder del marido para
disponer 4 tithlo gratuifo/ habia sido criticado como contra
rio 4 la esen¢ia de lasgciedad que existe entre los esposos,
sea por dosthmbre,/sea/por la convencién de las partes. El
tnarido:d‘t}:e Ferrigre/puede ser el dueiio de los bienes de la
comunidad;‘-\comp;jefé, para administrar estos bienas y no
para perderlgs goh /premeditacién, pues dar es perder. La
administgacion/hace algunas veces necesarias las enajena-
cioneg, bexo ds' donaciones entre vivos sin causa no debieran
ser permitiddy en perjuicio del derecho que la mujer tendré
en 10{_5: bienes/d% la comunidad por la aceptacién que hard de
ellag (2) I/a. critica era justa; los autores del Cédigo la tu-
\ vieron en chenta. Se lee en el discurso de Simedn, orador
‘dri\tl Tribgnado: nCuando el marido hipoteca ¢ enajena, se
presume/que esto es por necesidad. Recibe un préstamo 6 un
yrecio dé venta; se cree que hard de él un empleo 1itil. Hipo-

\ 'tecar, /yender, es administrar (en el sentido mds lato de la
X,.palahfa); pero dar, bajo cierto aspecto, perder. La disposi-

cién /4 titulo gratuito excede los poderes de administra-

cir’:n,’? pues administracidn y conservacign son términos corre-
o 4 . = . . . - .

lativos, ysi la administacién exige sacrificios, deben tener

una indemnizacién que la disposicion 4 titulo gratuito no
les puede dar.u (3)

11. El sistema del Cédigo se presta también & criticas;
ha innovado, pero se le reprocha que la innovacién no es

1 Pothier, Do la comunidad, ndms. 471 y 472.

2 Ferridre, Costumbres de Paris, t. IIT, pbg 222, ndm. 1 (glosa 3. = del ar-
ticulo 226).

3 Biméon, Discurso nfim. 29 (Loerd, t. VI, pég. 463). Compdresa Troplong,
t. I, pdg. 277, ntm, 885, .
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bastante radical. Permite al marido dar efectos muebles, lo
que comprende al dinero; (1) le prohibe dar un inmueble;
puede dar 100,000 francos y no puede dar una casucha de
100 francos. ;Es esto racional? Al apartarse dela tradicién
los autores del Cédigo han quedado bajo el influjo de Ias
ideas tradicionales. No puede explicarse de otro modo la
diferencia que hacen entre los inmuebles y los muebles. Se-
guramente que nadie dird hoy, con d’Argentrs, que un va-
lor mueble de 100,000 francos sea una cosa vil, y que la
posesién de un inmueble, por médico que sea, es cosa mas
preciosa.

El art. 1,422 prohibe al marido dar la universalidad ¢
cuotidad de los muebles, y habla de las disposiciones entre
vivos. Esto es desde luego contradictorio. No se puede dar
entre vivos la universalidad del mobiliar; aunque el donan-
te diera todos los muebles que posee, esto seria sélo una do-
nacién de bienes particulares que el marido estd libre de
hacer, segtin el art. 1,422. (2) Para que haya donacién uni-
versal 6 4 titulo universal, es necesario suponer que el ma-
rido ha hecho una institucién contractual, es decir, una do-
nacién de bienes futuros. (3) Esta interpretacin, unica ad-
misible, conduce 4 una nueva anomalfa. El marido que da
todo 6 parte del mobiliar que dejard 4 su muerte no se des-
poja actualmente, la comunidad queda propietaria; sin em-
bargo, es nula la disposicién. Mientras que la donacién en-
tre vivos despoja al donante actual é irrevocablemente. Asi
el marido puede dar valores en dinero 6 en obligaciones y
acciones por 100,000 francos; puede debilitar 4 la comuni-
dad con donativos particulares, y no se le permite dar una
débil parte del mobiliar por una institucién contractual; le

1 Hay una sentencia en gentido contrario de la Corte de Gand, 24 de Marzo
de 1836 (Pasicrisia, 1836, 2, 73). La Corte ha sentenciado mal. Véase la re-
quisicoria del Procurador General De Bavay (ibid, psg. 74).

2 Parfs, 23 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1862, 2, 206).

3 Colmet de Santerre, t. VI, pag. 143, ndm. 66 bis IL
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es permitido despojarse y 4 la comunidad de paso, y no se
le permit= hacer una liberalidad que no despoja 4 la comu-
nidad. Puede contestarse que el marido estarfa mejor dis—
puesto 4 hacer una liberalidad que no le quita ni el goce de
la cosa ni ¢l derecho de enajenarla, que una liberalidad por
lo que se priva actualments de la cosa que da. Esto es ver-
dad, pero dudamos que los autores del Cédigo lo hayan asi
entendido; han hablado sélo de las dunacioies entre vivos
y enti.enden por esto una donacién actual de bienes presen-
tes. St hubieran pensado en la institucién contractual, hu-
bieran tomado del art. 1,083 una disposicién m4s racional
que la del art. 1,422, permitiendo sélo al marido disponer
a titulo gratuito, wpara las sumas mddicas 4 titulo de re-
compensa 0 de otra manera.n (1)

12 El art. 1,422, permitiendo al marido disponer 4 titu-
lo .gratmto de los efectos mobiliares, agrega una restriccion:
uSlempre_ que no se reserve el usufructo.n A primera vista,
parece singular permitir al marido dar efectos muebles en
toda propiedad, y prohibirle dar la nuda propiedad; esto
prueba que no siempre puede decirse: quien puede lo m4s
puede lo menos. La anomalia, por lo demds, sélo es apa-
rente; dar es despojarse 4 si mismo; en ests sentido, los juris-
consultos romanos decian: dar es perder. Si, pues, el mari—
do quiere dar efectos de la comunidad, es necesario que lo
hag-a de manera que se despoje; es decir, que haga una do-
;‘mcuﬁn de toda la_. propiedad. 8i daba reservdndose el usu-

ructo no se quitaria nada y despojarfa 4 su mujer; la ley
no lo }!udo autorizar para semejante liberalidad, cuando !;s
un socio el que la hace 4 expensas de su consocio.

: 13. El art. 1,422 hace una excepcién 4 la regla que pro-
hibe al I..llal'ido disponer 4 titulo gratuito de los inmuebles y
de la universalidad del mobiliar; puede dar los bienes de la

1 Campdirese Mourlén, ¢ réz i i
S g b 311.\ rlén, + IIT, rdz 51, nims. 126-128. Toullier, t. VI, 2,
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comunidad 4 los hijos comunes para su establecimiento; jqué
se entiende por establecimiento? Esta palabra tiene un senti-
do téenico en derecho; se entiende no sélo de un estableci-
miento por matrimonio, sino también de un establecimiento
industrial ¢ mercantil. Es en este sentido como el art. 204
dice que el hijo no tiene accién contra sus padres para un
establecimiento por casamiento 1 otro. Pero si los padres no
estan civilmente obligados en establecer 4 sus hijos, estdn
obligados 4 ello en virtud de un deber natural (. XVII, ni-
mero 18). El padre, al establecer 4 un hijo nacido del ma-
trimonio, paga, pues, una deuda que le es comtin con la mu-
jer; y es justo que una deuda comin & ambos ‘esposos esté
soportada por la comunidad, puesto que la sociedad de bie-
nes que forman los esposos tiene por objeto subvenir 4 los
gastos comunes. Es en el mismo sentido como la ley se sir-
ve de la palabra establecimiento en el art, 1,427,y es por un
motivo idéntico por lo que permite 4 la mujer obligar 4 la
comunidad en caso de ausencia del marido cuando se trata
de establecer 4 un hijo comtn. (1)

14. La excepcién ha dado lugar 4 dificultades. Se pre-
gunta primero si el marido pudiera disponer de todos los
bienes de la comunidad para el establecimiento de un hijo
comun. La Corte de Casacién ha decidido la cuestion afir-
mativamente. Cresmos que sentencié bien. En nuestro con-
cepto, el texto no deja ninguna duda, lo que es decisivo. El
art. 1,422 comienza por decir que el marido no puede dis-
poner 4 titulo gratuito de los inmuebees de la com unidad ni
de la universalidad de los muebles. Tal es la regla: ;cudl es
su alcance? No hay duda en cuanto al mobiliar; en lo que
concierne 4 los inmuebles, 1a prohibicién es absoluta, alcan-
za 10 s6lo 4 la universalidad de los inmuebles, sino también
& los muebles particulares; por esto es que la ley dice en tér-
minos generales que el marido no puede disponer de los in-

1 Troplong, t. I, pég. 280, néms. 896 y 897, ¥ todos los autores,
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muebles de la comunidad. A esta prohibicién laley hace una
excepcidn: siendo absoluta Ja prohibicién, la excepeidn tam-
bién lo es; es decir, que el marido puede dar 4 los hijos co—
munes todo cuanto le estd prohibido dar en general; por con-
siguiente, puede dur toda la comunidad. La Corte de Casa-
cién invoca también el art. 1,423, ségiin el cnalla donacién
testamentaria hecha por el marido no puede exceder de su
parte en la comunidad; de donde se deducé que las donacio-
nes entre vivos pueden comprender toda la comunidad en
provecho de los hijos comunes, se entiende. Isto, en verdad,
es un argumento sacado del silencio de la ley, pero estd en
harmonia con la disposicién del art, 1,422; ambos articulos,
que se siguen, s6lo forman una misma disposicién que tiene
por objeto determinar lo que el marido puede gar 4 titulo
gratuito. La ley distingue: por testamento el. marido sélo
puede dar lo que le pertenece después de su muerte; eside-
cir, la mitad de la comunidad; entre vivos, puede dar 4 los
hijos comunes los inmuebles yla universalidad de los: mue-
bles, luego toda la comunidad. (1)

15."Los autores aprueban, en general, la decisién que
acabamos de analizar, pero le agregan restricciones que dan
lugar & nuevas dificultades. Troplong dice que estd entera-
mente de acuerdo con la opinién de la Corte de' Casacidn:
el marido puede dar toda la comunidad 4 “un hijo & titulo
de dote. Pero si la mujer no tiene patrimonio personal, y si
el maridoda deja injustamente sin recursos y la coloca en
una dependencia degradante para con sus hijos; entonces es
equitativo venirle en auxilio y reducir una donacién questie-
ne los caracteres'de mala voluntad y 'de fraude. Troplong
concliye que la mujer tendrd derecho & una ‘compensacidn
y podré exigir una particidn. Transcribimos esta:extra—
fia opinidn para‘dar una idea del'modo’de vers:de un autor

1''Deniegada, 2 de Enero:de 1844 (Dslloz, en.lapalabra Contrato de matrimo-
nio, niim. 1,174): En sentido contrario, Uurnntdn, t, X1, ndm. 281 de la edi
cidén de 1844. ¢ Pide D. TOMO XXII=3_
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que no tiene ningiin principio seguro y que en uua misma
cuestién dice las cosas mas countradictorias. Apartamos des-
de luego la equidad que Troplong invoca; él mismo se fur?da,
en un principio juridico, aquel que prohibe al marido
hacer fraude 4 los derechos de la mujer. Volveremos 4 ocu:
parnos de esta restriccién gque recibe el poder del mar.ido.
Hay que escoger entre el derechoy la equidad. La equ:d.ad
no da ninguna accién; debe, pues, verse si el dfare_chu perTmLt.e
que la mujer promieva. ;A qué tiende su accién? I\o..‘fe
sabe, Troplong dice que la mujer puede pedir la reduccidn
de la liberalidad excesiva hecha por el mafido: gcudl es el
textd, cudl es el principio que autoriza al juez & reducir una
donacién hecha por el marido en los limites de su poder?
Troplong fice después que la mujer puede ;‘)et‘lir un reparto:
¢que quiere decir? ;Pedird la mujer la particion de t.oda. la
comunidad ? No hay otra particién; tomard, pues, la rml;ad"de
los bienes. ;Y que sucederfa con la donacién hecha _a'l hijo?
¢Por qué sdlo se le dard la mitad cuando es donatario de to-
do? Pudiéramos multiplicar estas preguntas y la contesta-
cién seria siempre la misma: el derecho de Troplong es un
* derecho imaginario. ¢Se quiere la prueba’ Tropl'(’)ng dice
también que la mujer puede pedir una compensacion ¥ que
puede promover por causa de frauds. La compensacwn no
esuna reduccién, y la accién por fraude tiende 4 la nu11ﬁca:-
ci6n del acto fraudolento. Hé aqui, pues, tres principios di-
ferentes que Troplong invoca: ¢4 cudl debe atenerse? No
puede tratarse de recompensa debida por el marido; basta
leer el art. 1,437 para convencerse de ello: jen dénde estd
el provecho personal que saca el marido de los bienes de la
comunidad dando todos sus.bienes 4 un hijo comin? La
cuestién no tiene sentido. Queda el fraude. Si el marido
hizo la donacién en fraude de su mujer, éste puede pedir la
anulacién; puede, pues, haber lugar 4 nul%dad, pero no
puede tratarse de compensacién ni de reduccidn.
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16. La Corte de Casacién, en una sentencia que dié lugar
4 estos debates, decide que el marido puede dar toda la co-
munidad por institucién contractual: Este es el punto que
ataca Marcadé. Segin él, el marido sélo puede disponer de
la comunidad por donacifn entra vivos; en euanto 4 los bienes
futuros, se debe asimilar la donacién 4 un legado, sélo tiene
efecto 4 la muerte del disponente. Zachariz ensefia igual-
mente que debe aplicarse 4 la institucién contractual no el
art. 1,422 relativo 4 las donaciones, sino el art. 1,423 rela-
tivo 4 los legados. (1) Creemos que el texto de la ley resiste
4 esta interpretacién. ;Puede el marido disponer & titulo
gratuito de los bienes de la comunidad? Tal es la cuestién
4 la que el Cédigo contesta en los arts, 1,422 y 1,423. Dis-
tingue las donaciones entre vivos y las donaciones testamen-
tarias. JEn qué categoria debe colocarse la institueién con-
tractual ? No es un legado, luego el art. 1,423 no es aplica-
ble. Es una donacién entre vivos, en el sentido que la dona-
cidn inviste actual é irrevocablemente al donatario con la
calidad de heredero. Esto decide ya la cuestién. Aun hay
mds: el art. 1,422 comprende implicitamente la donacién de
bienes futuros. Lo hemos ya hecho notar (nim. 11). La ley
prohibe al marido disponer de la universalidad del mobiliar;
y es imposible hacer semejante disposicién si no es por una
institucién contractual; no se’ puede dar 4 titulo universal
por una donacién ordinaria. Esto es lo que hemos demostra -
do en el titulo De las Donaciones (t. XII, nam. 399). El tex-
to de la ley decide, pues, la cuestién, Se pretende que la do-
nacidn de la.comunidad hecha por institucién contractual es
inejecutable. Supongamos que la comunidad se disuelve y
que el marido sobrevive; ;4 quién pasarin los bienes? El do-
natario no los pnede recoger, puesto que sélo los toma 4 la
muerte del donante. En cuanto al marido sélo puede recoger

1 Marcadé, t. V, pig. 530, ndm. 3 del art. 1,423, Zacharlm, edicién de Mas-
86 y Vergé, t. IV, pég. 90, nota 9, y phg. 92, nota 12.
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la. mitad de los bienes, y la mujer nada puede reclamar, pues-
to que toda la comunidad fus dada al hijo. TLa objecién no
nos parece seria. La institucion contractual no estd abierta,
luego los bienes dados se dividir4n segiin el derecho comin.
Si el marido puede tomar la mitad como donante, la mujer
también puede tomar la mitad con igual titulo, pues acep-
tando ésta como si hubiese coneurrido 4 todos lys actos del
marido estd, pues, como si hubiese dado con éL

17. En nuestra opinién, el marido goza de una libertad
absoluta para disponer de los bienes de la comunidad para
el establecimiento de los hijos comuues. ¢Debe concluirse
que el marido puede dispensar al hijo donatario del reporte
eventual de los bienes dados 4 la sucesién de-la madre ? e-
mos dicho mas atrds que los bienes dados por el marido, co”
mo jefe de la comunidad, deben ser reportados 4 la sucesion
de la madre por una mitad, cuando la madre acepta. En efec-
to, aceptando se hace donante; hay, pues, lugar & aplicar el
principio en virtud del que el reporte se hace 4 la sucesion
del donante. ;Se dird que la mujer, al aceptar, se apropia la
donacién tal como fué hecha, es decir, con dispensa de re-
porte? Isto es un motivo de duda. Eu principio, la mujer
que acepta estd come si hubiese contraido con el marido y,
por consiguiente, como si hubiese consentido todas lus cidu-
sulas del contrato. Se aplica este principio al reporte?. La
Corte de Douai sentencié la cuestién negativamente, y cree-
mos que sentenci6 bien. (1) Dispensar del reporte es dar de
lo disponible; es, pues, privarse de la facultad de hacer li-
beraciones hasta concarrencia de los bienes dados; se necesi-
ta para esto la voluntad del donante; el marido puede dis-
pensar del reporte en lo que le concierne, pero no puede re-
nunciar 4 un'derecho que pertenece 4 la mujer. En cuanto dla

aceptacién de ésta, sOlo versa en la donacidén que se apropia
.

1 Douai, 26 de Enero de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 230).
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por mitad, no se apropia una dispensa de reporte que es en-
teramente personal al marido. El marido ha dispensado del
reporte como donante, y por efecto de la aceptacién de la
mujer sélo es donante por la mitad; la dispensa de reporte
s6lo, pues, debe valer por la mitad.

18. Hemos expuesto la teorfa del Cédigo segtn el texto
y el espfritu de la ley, Pero si laley es mala, no pertene-
ce al intérprete el corregirla. La jurisprudencia ha, sin em-
bargo, entrado en esta via. El marido da efectos muebles
de la comunidad 4 titulo gratuito: fué sentenciado que la
donacién es nula si comprende 4 la mujer parte de la comu-
nidad; en el caso el donativo manual llegaba 4 la nueve
dieciseisava parte del activo mueble de la comunidad. La
Corte de Rouen la anulé. Se fanda en el espiritu de la ley.
4Por qué no permite el Cédigo que disponga el marido 4 ti-
tulo universal? ;Por qué cuando dispone 4 titulo particular
se le prohibe que reserve el usufructo? La ley quiere limi-
tar y poner trabas 4 la facultad de disponer por interés de

la mujer. Luego no puede permitirse al marido disponer de

una masa de efectos muebles bajo la apariencia de una dis—
posicion particular. La ley prohibe al marido disponer de
una décima parte de los muebles 4 titulo universal; y se le
permitird disponer de las nueve décimas 4 titulo particular.
1Esto es absurdo! La Corte concluye que el marido no pue-
de dar mgs de la mitad de los bienes. (1) Preguntaremos 4
la Corte en virtud de qué ley 6 de qué principio limita el
derecho de disponer 4 titulo particular, & la mitad més bien
que 4 la tercera ¢ cuarta parte? g Pertenece al juez fijar un
limite arbitrario fuera del que la donacidn es nula? El re-
proche de absurdo se dirige al legislador, no nos toca 4 nos-
otros. ;Como no vié la Corte - que su resolucion se presta 4
igual reproche? ;El marido no puede dar una décima parte

1 Rouen, 25 de Eners de 1860 (Dalloz, 1861, 5, 86). En el mismo senti
Tolosa, 22 de"Jalio da 1865 (Da'-.lo;, 1865: : 15..2;3, 6). En el mismo sentido,
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4 tftulo universal v puede dar una riitad 4 titulo particu-
lar! Sélo hay una via legal para atacar las donaciones ex-
cesivas, es probar que las hizo el marido en fraude de l.os
derechos de 1la mujer. Hé aquf un principio, pero este prin-
cipio nada tiene de comin con el valor de los bienes dados;
volveremos 4 este punto.

Nim. 2. De las donaciones que pasan del limite legal.

-

19. El art. 1,422 prohibe al marido dar inmuebles de la
comunidad, 6 una universalidad de muebles; le prohibe dis-
poner de los efectos mueblés 4 titulo particular reservdndo-
se el usufructo. La Jey no pronuncia la nulidad de las dona-
ciones que pasan estos limites. Sin embargo la jurispruden—
cia y la doctrina admiten que hay nulidad. La suposicién
estd concebida en términos prohibitivos, y tiene por objeto
resguardar los intereses de la mujer contra el abuso del po-
der del marido. Estees el caso de aplicar el principio de que
la prohibicién implica nulidad y que hay nulidad virtual
cuando una disposicion esencial de la ley ha sido violada
(t. I, nims. 67 y 68).

20. ¢Cudl.es el cardter de esta nulidad? Acerca dfj es-
te punto no puede haber duda. La disposicién que limita
el derecho del marido para disponer’ 4 titulo” gratuito, no
estd fundada en una incapacidad del marido, ri en la indis
ponibilidad de bienes; el tGnico objeto de la ley es resguardar
los derechos de la mujer; luego la nulidad sdlo se establece
por interés suyo, es relativa 4 su naturateza. Asi s13.ce.d{a
en el derecho antiguo; abundan los testimonios, nos limita-
remos 4 citar el de Renussén: 1La donacién no podrd valer
en perjuicio de la mujer; pero, fuera de su interés, la doua-
¢ién no dejard de valer y tener efecto.n (1) Pero la donacion
es nula de derecho, en este sentido, que el juez debe. pro-

1 Renussén, De la comunidad; I, 6, 8, pig 87.
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nunciar su nulidad diz que que la pide la mujer, por el solo
hecho de que el marido h4 traspasado los limites de la ley,
pues la donaci6n es nula por violacién de la ley. (1)

21. Hasta aqui todos estdn de acuerdo. jDebe concluir-
se de los principios que acabamos de formular que la mujer
puede renunciar al derecho que la ley sdlo establece en su
favor, concurriendo con el marido en el acta de donacién?
Esta cuestién estd muy controvertida y hay motivos serios
para dudar. La mayor parte de los autores se han pronun-
ciado por la validez de la donacién hecha con el concurso
de la mujer, y la jurisprudencia ha consagrado esta opinién.
Nosotros ‘preferimos la opinién contraria, sin aceptar; sin
embargo, todos los motivos que se hacen valer para sostener
la nulidad de la donacidn. :

Concurrir 4 la donacién, es dar; poco importa que la mu-
jer se limite 4 consentir la donacién renunciando de ante—
mano el derecho que tuviere en pedir la nulidad, 6 que fi-
gure en el acta como donante. ILa cuestién estd, pues, en
gaber si la mujer puede disponer de un bien de la comuni-
dad 4 titulo gratuito con el concurso de<su marido. Cree-
mos que la cuestién, presentada asi, debe decidirse negativa-
mente. Recordemos la palabra célebre de Dumoulin: #La
mujer no es asociado, sélo espera Ilegar 4 serlo,n y sélo lo
llega & ser definitivamente cuando acepta la comunidad. Es
asociada en teorfa, pero durante la comunidad no tiene nin-
gun derecho de socio. Especialmente no es copropietaria;
no puede disponer 4 titulo oneroso de los bienes comunes;
ni siquiera puede intervenir en la administracién; la ley
dice que sdlo el marido administra, que sdlo é1 vende, ena-
Jena é hipoteca. Con m4s razén no puede disponer 4 titulo
gratuito. La mujer no puede oponerse § lo que el marido
hace, aunque éste diera todos los inmuebles de la comuni-
dad y todos sus muebles. Su derecho comienza sdlo 4 la di-

1 Mourlén, Repeticiones, t. III, phg, 52, nfm. 129,
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solucién de la comunidad. ;Se concibe-que _19. mujer, qt:e
durante el matrimonio es extrafia 4 la comunidad, .excluma
do 1a administracién, pueda aprobar lo que el marido .hace
copcurriendo 4 una donaeién de los bienes comunes?.Sl .tu-
viera el derecho de aprobar, debiera tener, por (‘Jonmgmen-
te, el derecho de oposicién & lo que hace su mm:ujio(;3 lo Elln-e
arruina el régimen‘de la comumdad.en §u esencia. onclui-
mos que el consentimiento de la mujer es uu}peranth. >
A primera vista parece muy natural que la mujer y .
marido, copropietarios, tengan el de::echoﬁ de -dLSPOI‘;)El“
los bienes que les pertenecen én comun. _}113, sin_em argo,
ficil convencerse queé esto es 1egalmentfz un[?omble. Duran-
te la comunidad, la mujer no es COpl‘OplBt&?la, sblo Eo es en‘
teoria, 1o puede hacer ningin acto de propiedad. Y dardea;
hacer nn acto de propiedad; jla mujer puede dar ],0 que esde
marido? Dar es transmitir la propiedad actflal é irrevocable-
mente; ¢puede la mujer transrt.litlf la propiedad a.t:ifza;r??:\?;
te, cuando sélo serd propietaria st ace?ta la comunidad® o5
puede aceptar mientras dura la comunidad; noes, p}lzs,d P :
pietaria, y, por lo tanto, no puede da.l:. -iQu_é se d1.r de a
irrevocabilidad de la donacién que hiciera la mujer de su
parte en la comunidad? La mujer concurre hﬂjt 4 la don?—-
cién, mafiana la comunidad se disuelve y la mujer re:;uncli;
aljrenunciar pierde todo derecho 4 la co'munfda(?, estd cotr 2
si nunca hubiera sido asociada y copropietaria. ;Qué es en
tonces su concurso & la donacién? Un'actoino pe?antfas, pl::{:‘,.s
no se sabe si la mujer tiene d_erecho para co:rncurrlr. ) de. -61-
r4 que el concurso es condicmnafl?. Estcf seria una con “le[;
potestativa; y no se puede dar bajo condmén.po:estan;a. ; -
tiene la mujer el poder absoluto<de renunciar: gg ggec;dt;
que depende de su aceptacion 6 t'ie su renuncia, e{)ex}dek 2
su voluntad, lo que es contrario & la esencia de la 'don
i6n. (1 :
mfiud(ié)re y Pont, t. IT, pég. 166, ndm. 879. Odier, t. I, pig. 216, ndme-
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22. No faltan las objeciones y son graves. Pothier est4 de
acuerdo con Lebrin para decir que la donacién de los bie-
nes comunes es valida cuando la mujer concurre. La dona-
cién es nula por interés de la mujer; la ley no quiere que el
marido, por su liberalidad, quite 4 la mujer el derecho que
tiene en la comunida-!, si acepta; y no se puede decir que la
mujer esté despojada cuando consiente 4 la liberalidad, y
sobre todo cuando da juntamente con su marido: Nemo vo-
lens fraudatur. (1) Hay muchas respuestas que hacer 4 es-
ta argumentacién. Sesupone que la mujer puede renunciar
al derecho que la ley establece en su favor. Creemos que esta
renuncia estaria viciada en su esencia, En efecto, las trabas
y los limites que la ley pone al derecho de disponer 4 titu-
lo gratuito, sun una proteccidén que concede 4 la mujer con-
tra los abusos de poder del marido; es una garantia dada 4
un incapaz. ; Pueden acaso los incapaces renunciar garantias
que la ley establece en su favor por razén de su incapaci-
dad? N6, seguramente. La mujer no puede renunciar 4 su
hipoteca -legal, la ley sélo le permite renunciar al beneficio .
de su inscripcién en provecho de un tercero; y aun para es-
to ha sido precisa una disposicion expresa de la ley para
que la mujer tuviera este derecho. La ley no da 4 la mujer
el derecho de renunciar 4 la garantia del art. 1,422, luego
su renuncia es inoperante, Es nula por esto sélo: que tiende
4 quitar 4 la mujer el derecho eventual que tiene en todds
los bienes dados, cuando el objeto de la ley fué precisamen-
te asegurar este derecho. En vano dice Pothier: wvolens non

Jraudatur. Esto es muy verdadero cuando el que consiente
es capaz para consentir, pero ya no lo es cuando un inca-
paz es el que renuncia un derecho.que laley le concede pa-

ro 225. Marcadé, t. V, pdg. 528, mim. 2 del art. 1,423, Massé y Vergé sobre
Zacharige, t. IV, pig. 90, nota 11.

1 Pothier, De la comunidad, ntim. 494. Lebnin, De la comunidad, pigs. 182
y 183.
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ra protegerlo contra su incapacidad. Si se admite que el
consentimiento de la mujer basta para validar la donacién,
la garantia del art. 1,422 se hace decisoria. En efecto, sila
mujer puede consentir hablando en el acta, puede tambiée
consentir aceptando la comunidad, pues la aceptacién vale
consentimiento, estando la mujer que acepta como si hubie-
ra concurrido 4 todos los actos del marido. Hé aqui, pues,
cudl serd la situacién de la mujer. Ordinariamente acepta,
puesto que en general tiene interés en aceptar; y si acepta
no podr4 pedir la nulidad de la donacién, puesto que acep-
tar es consentir 4 la donacién. Que si renuncia pierde todo
derecho enlos bienes de la conmunidad, y, por consiguien-
te, no podrd promover la nulidad de la donacién. Luego,
acepte 6 renuncie, no podré en ninguna hipétesis pedir la
nulidad de la donacién. Esto es borrar el art. 1,422 del
Cédigo. :

Se preguntaréd cémo debe explicarse la opinién de Pothier.
La costumbre de Paris daba al marido el derecho para dis-
poner 4 titulo gratuito de los bienes comunes, pero agregaba
una restriccién al poder absoluto que le reconocs, es que de-
bia obrar sin fraude. Asi, en el derecho antiguo, las dona-
ciones eran v4lidas, mientras que, segin el derecho moder-
no, son nulas. La mujer no podfa pedirla nulidad de las
Qona.ciones, segtin la costumbre de Parfs, sino cuando la do-
n‘cién era hecha en fraude de sus derechos; se concibe, pues,
qfie no era de admitirse cuando hubiera concurrido en el acta;
era el caso de decir: Volens non fraudatur. Bajo el imperio
del Cédigo, al contrario, 1a mujer puede pedir la nulidad de
la donaci6n por esto sélo: por comprender inmuebles 6 una
universalidad de muebles 6 efectos muebles con reserva de
usufructo. La situacién es enteramente otra. Hay una nueva
garant{a en provecho de la mujer, es la prohibicién de dis-
poner 4 titulo gratuito; esta garantia le est4 concedida para
resguardar sus derechos, y nola puede renunciar. Segin la
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costumbre de Paris, la mujer no tenfa garantta; el marido
podfa dar, sélo que la mujer tenia una accién por fraude; des-
de luego no podia invocarse, en favor de la mujer, el princi-
pio que prohibe 4 un incapaz renunciar una garantfa que la
ley le concede por razén de su incapacidad.

23. Sin embargo, nos oponen la costumbre de Paris com-
binada con los arts. 1,421 y 1,422. La objecién serfa de-
cisiva, puesto que tendria por fundamento el texto de la ley.
Héla aqui en toda su fuerza: La costumbre de Parfs, des-
pués de haber dicho que el marido es sefior y duefio de la
comunidad, sacaba la consecuencia: #El marido puede ven-
der los bienes de la comunidad, enajenarlos ¢ hipotecarlos
y disponer de ellos por donacién 4 sy gusto y voluntad, sin
el consentimiento de su mujer.n Los arts. 1,421 y 1,422 re-
producen este principio, pero restringiéndolo, Segtn el ar-
ticulo 1,421, vel marido administra solo los bienes de la co-
munidad. Puede vender, enajenar, hipotecar sin el concurso
.de la mujer v Hasta aqui el Cédigo reproduce la costumbre
de Paris. El art. 1,422 trae la modificacién: 1 El marido no

_ puede disponer de los inmuebles 4 titulo gratuito.n Es evi-

dente, se dice, que esta disposicién se refiere al principio sen-
tado en el art. 1,421 que no es nada més que una modifica-
cidn al poder del marido en virtud del art. 1,421 para ena-
Jenar solo y sin el concurso de la mujer. Se concluye que
el art. 1,422 no tiene otro objeto que el de quitar al marido
el derecho de hacer solo y sin consentimiento de la mujer, do-
nacién de los inmuebles, de la universalidad de los muebles
6 de los efectos muebles con reserva de usufructo. Luego
con el concurso de la mujer el marido puede hacer estas li-
beralidades. (1)

Creemos que se hace decir 4 los arts. 1,421 y 1,422 otra
cosa de lo que dicen. La costumbre de Paris sentaba en *

1 Mourlén, t. II, pdg. 53, nota (edicién de Demangeat). Aubry y Rau, to

mo V, pég. 328, nota 14, pfo. 509. Colmet de Sant XY
gy s D 0 e Santerre, I, pdg. 150, nime-
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principo que el marido es sefior y duefio de la comunidad;
es en este sentido que dice que el marido puede disponer
de los bienes de la comunidad sin el consentimiento de su mu-
jer. ;Mantiene este principio el Cddigo Civil? Si, para las ac-
tas 4 titulo onereso; por esto es que el art. 1,421 dice que
el marido administra solo y que puede enajenar sin el concui-
so de su mujer. N6, para los actos 4 titulo gratuit:; el Cadi-
go, al contrario, pone en principio que el marido no puede
dar los bienes de la comunidad, Este nuevo principio nada
tiene de comiin con la costumbre de Parig, puesto que de-
roga 4 dicha costumbre; no se puede, pues, invocarla ui el
art. 1,422 que dice lo contrario de lo que decia la costum-
bre de Paris. De lo que el Cédigo dice que el marido pue-
de disponer 4 titulo oneroso sin el concurso de su mujer, no
se puede cencluir que al prohibirle disponer 4 titulo gratui-
to, entiende decir que el marido puede disponer con el con-
curso de la mujer, pues cuando el Cddigo dice que el ma-
rido puede vender sin el concurso de la mujer, esto significa
Gnicamente que el marido es sefior y dueiio en lo que se
refiere 4 los actos 4 titulo oneroso; y de que es dueiio y se—
fior para vender, no se puede conclair que le es permitido
disponer 4 titulo gratuito con el concurso de la mujer; la
consecuencia nada tiene de comin con ¢l principio de donde

se pretende deducirla. Todo cuanto dice la ley puede reasu,

mirse en dos proposiciones: el marido es sefior y duefio en
lo que toca 4 los actos 4 titulo oneroso, no lo es para los ac-
tos 4 titulo gratuito. En cuanto 4 la cuestién de saber si el
marido puede disponer 4 titulo gratuito con el concurso de
1a mujer, el Cédigo no la decide, por la excelente razén de
que no la ha previsto.

24. A los serios motivos que acabamos de combatir se
han agregado otros que no son muy & propésito para acre-
ditar la opinién que ha triunfado. (1) Hemos dicho que la

1 Troplong, t. I, pg. 282, nlims, 905 y 906.
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mujer no puede dar directa'ni indirectamente, porque no es
propietario. ;Qué responde Troplong? La mujer puede obli-
garse y obligar 4 la comunidad cuando obra con antorizacié 1
de su marido; y obligar 4 la comunidad, es indirectamente
disponer de ella, Hay en este asunto cympleta confusién de
los mds diversos principios, puesto que son contrarios. Dis:
cutimos la cuestién de saber si la mujer puede disponer d

titulo graturto de los bienes de la comunidad, y se nos con-
testa: si, porque puede hacerlo d titulo oneroso con el con-
sentimiento de su marido; y la ley declara que el marido y
la mujer autorizada por el marido, no pueden disponer 4 ti-
tulo gratuito; y en cuanto 4 la mujer ni signiera la menciona
laley. Argiiir de lo quela mujer tiene derecho de hacer pa-
ra inducir que puede validar por su consentimiento lo que la
ley prohibe al marido, es seguramente un singular raciocinio.

Troplong agrega que declarar que el marido no puede
dar los bienes de la comunidad con el concurso de su mu-
jer, es marcar estos bienes con una indisponibilidad parcial.
Este argumento es tan extrafio como aquel al que acabamos
de contestar. Dos personas se asocian y ponen ciertos bie—
nes en comin; su objeto es subvenir 4 las necesidades de la
asociacién conyugal y aumentar su fortuna para establecer
mejor & sus hijos. Tal es, en derecho y de hecho, la comu-
nidad: jque hay comiin entre. esta socieded de bienes y el
derecho de disponer de ella 4 titulo gratuito? ;Se asocian
los esposos para hacer liberalidades? ;Y de que no pueden
hacer liberalidades se inducird que sus bienes estdn heri-
dos de indisponibilidad P {Se asocian para ganar, y se conclu-
ye de esto que tambien se asocian para perder! Dejemos ya
estas malas razones yescuchemos lo que dice la Corte de
Casacidn.

25. La sentencia de 1850 fué la que ha fijado la juris-
prudencia. Lia Corte de Casacién decide que la donacién
de inmuebles de la comunidad, hecha por el marido con el
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concurso de la mujer, es valida. Decide que la mujer puede
con antorizacién de su marido disponer 4 tftulo gratuito de
los bienes comunes. Creemos que esta sentencia es una de
aquellas que, en lugar de interpretar Ialey, la ha_.cen; esto
es un nuevo Gédigo Civil;es posible que sea mejor que el
Cédigo Napoleén; poco importa, la Corte de Casacién hace
lo que no tiene el derecho de hacer: guardadora de la ley,
debe mantenerla, buena 6 mala que sea.

La Corte comienza por decir que resulta de la combina—
ci6n de los arts. 1,421 y 1,422 que la prohibicién de disPo-
ner 4 tftulo gratuito no se aplica al caso en el que el mar:dc‘)
da con el concurso de su mujer. Hemos ya contes}:ado A
este argumento, La Corte agrega que la mujer puede abdi-
car el beneficio de la prohibicién que la ley sélo establece
en su favor; aqui la Corte no motiva, afirma; en nuestro
concepto la mujer no puede remunerar una garantia que la
ley le concede por razén de su incapacidad, y creemos ha-
ber demostrado esta proposicién.

Viene en segundo la nueva teoria de la comunidad que
la Corte de Casacién pone en lugar de la teoria legal y tra-
dicional. Lia comunidad_es una sociedad, pero es una socie-
dad enteramente excepcional; el marido es sefior y duefio
de los bienes de la comunidad 4 titulo oneroso; el inico de-
recho que la ley concede 4 la mujer contra este poder abs?-
luto, es que prohibe al marido disponer de los i?ienes 4 ti-
tulo gratuito; por lo demas la mujer no tiene ningin de’re—
cho de socio, ningtin derecho de copropietario. Hé aqui la
teoria tradicional. Dumoulin la resumié en estas dos pro-
posiciones: la mujer no es socio, espera que lo se::é, y sélo
lo es cuando acepta; el marido es el amo mientras vive y sé!o
se vuelve socio cuando muere. Luego, durante la comuni-
dad, el poder del marido en los bienes comunes absorbe
los derechos de la mujer. Veamos lo que sucede con esta
doctrina, segin la sentencia de la Suprema Corte.
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La Corte comienza por decir todo lo contrario de lo que
decian Dumoulin y Pothier. Segtin el art. 1,389, la comu-
nidad comienza el dia del matrimonio; la Corte concluye de
esto que desde aquel dia nacen los derechos de los esposos
en la comunidad. Sin duda, en teorfa; pero en realidad,
jcudles son los derechos del marido y cusles los de la mujer?
La tradicién y el Cédigo contestan: El marido tiene todos
los derechos, & tal punto que es sefior y duefio, y la mujer
no tiene ninguno. La Corte dice que si los derechos son des-
iguales, no por eso deja de ser verdad que el marido y ln
mujer representan solos 4 la comunidad. ;Esesto lo que dice
el art. 1,4217 El marido solo administra, el marido dispone
de los bienes comunes, sin ¢l consentimiento de la mujer. Lue-
go es el marido solo quien representa 4 la comunidad, para
usar del lenguaje de la Corte, lenguaje que no es el dela
ley. La comunidad, dice la sentencia, se resume en ellossolos.
Otra vez una expresién que la ley ignora y que implica una
nueva idea; debe, al contrario, decirse con [a tradicidn y
con el Cédigo, que la comunidad se reune en el marido solo;
la mujer no figura en el art. 1,421 sino para ser excluida de
toda gestién en los intereses comunes. El principio de don-
de parte la Corte de Casacién, siendo el contrapunto del sis-
tema de la ley, debe conducir 4 un sistema enteramente di-
ferente del del Cédigo. Nada pone obstdculo, dice la Corte,
4 que de comin acuerdo usen del modo mds absoluto de los
bienes que son su propiedad colectiva. La tradicién dice: s6-
lo el marido es sefior y duefio: en este sentido la mujer no
es socio. ;A qué viene hablar de intereses comunes, de propie-
dad colectiva y de poder absoluto de ambos esposos para dis-
poner? No hay en el Cédigo una sola palabra que no esté en
abierta oposicién con esta nueva doctrina. Donde hay co-
munidad hay sin duda intereses comunes; pero quién los
gestiona? jSe hace esto de comiin acuerdo, es decir, por con-
curso de voluntades? El Cédigo contesta que el marido so- -




