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condicién del matrimonio, se vuelven convenciones matri—
moniales: esto es Jugar con las palabras. Siz duda son con-
venciones: matrimoniales, pero cuando estis convenciones
encierran una donacién, quedan sometidas 4 los principios
generales que rigen 4 las donaciones. (1)

133. Las palabras convenciones matrimoniales, y el favor
fle que gozan, ilusionan algunas veces 4 los intérpretes: se
Inchinan 4 validar con este titulo todas las convenciones que
5@ encuentran en los contratos de matrimonio. En un con—
trato que estipula la comunidad de gananciales, se dice que
éstas pertence rdn en propiedad 4 los hijos por nacer, con
reserva del usufructo en provecho del €sposo supérstite. Es-
ta cldusula usada antano en el resorte del Parlamento de
Burdeos, jserd atn permitida por el Cédigo Civil? La Corte
de Burdeos Ia declars ilicita por dos sentencias, mientras
que la mayor parte de los autores la consideran valida. (2)
La cuestion se reduce 4 simples términos: la atribucién da
gananciales que hace el contrato 4 los hijos por nacer, es
una liberalidad; luego una institucién de bher-deros para
ciertos bienes en provecho de los hijos p r nacer; y la ins—
titucién contractual no puede hacerse directamente en pro—
vecho de los hijos, debe dirigirse, ante todo, 4 los esposos
(t. XV, niim. 201); y desde que la institucion estd hecha
fu ra de las condiciones legales, es nula como pacto sucesorio,
Troplong objeta que deben apartarse los articulos sacados
del titulo De las Donaciones, para atenerse al art. 1,389 que
da al contrato de matrimonio la mayor latitud siempre que
no perturbe el orden de las sucesiones. (3) Isto es olvidar
que el art. 1,389 mantiene y consagra la prohibicién de los
pactos sucesorios, y que solo permite las donaciones hachas

1 Denegada, Sala Civil, 10 de Marzo de 1849 (Dallez, 1869, 1, 33
’ s 9, (Dalle 69, 1, 336).
213) BErdelna, 18 de Agesto de 1864 y 23 de Agostyr de 1865 \nuiinz). 1866, 2
3 n 8 i . 5 r - 4
= ‘16, pfo.e 531;?310 sentido, Aubry y Rau y los antores que citan, t. V, 271, no-
3 Troplong, t. IT, pég. 97, ndms. 1,858-1,860, Ea el mizmo sentido, Rodid
F ot v H,’mimm 1,%26 e 1860. En el mizmo suntido, Roditre
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por contrato de matrimouio conforme £ la ley; es decir, con-
forme 4 las reglas del titulo De las Donacionzs. Asi, los prin-
cipios generales establecidos por este titulo que se quiere
apartar en virtud del art. 1,389, estdn terminantemente
mantenidos por este titulo. No entrarémos en los pormeno-
res de la controversia porque solo tienen un interés local pa-
ra una provineit de la Francia antigua,

8 V.—DE LAS CLAUSULAS PROHIBIDAS,
Num. 1. Cudlesson estas cldusidas.

134. El art. 1,388 dice en su terminacién: “Los esposos
no pueden derogar 4 las disposiciones prohibitivas del pre-
sente Cédigo.”’ Esta redaccién es muy vaga, se ha critica-
do en el consejo de Estado. “Mejor serfa, dijo Berenger,
enunciar con todos sus pormenores las cliusulas relativas 4
los bienes que estd prohibido estipular; se sefialaria as{ mu-

cho mejor cada una de estas prohibiciones segiin conviniera
hacerlo. 8i nd, sucederd que se podrd prevalecerse de algu-
nas expresiones que parecen ser prohibitivas, para inducir
la nulidad de la cldusula, aunque el legislador no haya que-
rido establecer su prohibicién.’’ Bigot de Préameneu apoy6
estas observaciones diciendo que expresiones negativas no

constituyen por sf solas una prohibicién. Razén mds para
citar los articulos prohibitivos, Pero la enunciacién que Be-
renger demandaba, presentaba otro inconvevienté, es que
se podian omitir disposiciones realmente prohibitivas que
hubieran quedado sin sancién. Esta observacién de Tron—
chet motivé la admisién de la disposicién. (1)

La discusién nos ministra un principio de interpretacion,
|

no debe apegarse 4 los términos de la ley; la disposi-

10 esté concebida en la forma prohibitiva, pue-
consejo de Estado del 6 vendimiario, afic XII, ndm. 8 (Locréd,

gulolites;
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de contener una prohibicién; la naturaleza y el objeto de Ia
disposicidn, es lo que debe considerarse. Asi, el art. 1,483
dice que la mujer no estd obligada por las deudas de la co-
munidad sino hasta el monto de su emolumento: jpodrin
los esposos estipular que quedard la mujer obligada ultravi-
res? El art. 1,483 no estd concebido en términos prohibiti-
vos, no obstante, debe decirse que la disposicion contraria
serfa nula. En efecto, el beneficio de emolumento es de la
esencia de la comunidad, estd concedido 4 la mujer por ra—
z6n de su subordinacidn en este régimen; luego como con—
secuencia del poder marital; es decir, que procede indiree—
tamente del orden publico si el orden piblico quiere que la
mujer tenga las garantfas contra la exclusion de que sufre,
es porque este mismo orden publico preseribe que la mujer

esté excluida de la adninistracion de la comunidad; debeny ™

pues, considerarse estas garautias como participantes del
orden puiblico. El Cédigo lo dice terminantemente del ds—
recho de renuncia 4 la comunidad: Toda convencién por la
que la mujer esté privada de la facultad de aceptar 6 repu-
diar es nula (art. 1,453). Debe suceder lo mismo y por idén-
tica razéu, con las demds garantias que pertenecen 4 Ja mu-
jer contra los abusos de la administracién exclusiva que 1a
ley da 4 su marido. Si, pues, la mujer renunciaba 4 lafa-
cultad de pedir la separacion de bienes, esta renuncia seria
nula. La mujer tampoco podria renunciar los privileg'ios que
la ley le concede para el ejercicio de sus devoluciones (ar=
ticulos 1,471 y 1,472).

135, Elart. 1,096 dice que todas las douaciones hechas
entre los esposos durante el matrimonio, son siempre revo-

cables. Esta disposicién no es prohibitiva en los términos, S8

pero lo es por razén de los motivos que han hecho estable=
cer la revocabilidad de las donaciones entre esposos. La ley
temi6 que el donante no fuese libre, y esta falta de libertad

se liga 4 las relaciones de derecho y de hechn que el ma-

-
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trimonio establece entre los cényuges; de ahi una influen—
cia inevitable que mengua la libertad cuando no la destru-
ye. Hay, pues, una consideracién de orden ptiblico en la
disposicién del art. 1,096; lo que. es decisivo.

El art. 1,096 ha dado lugar 4 otra dificultad. Se pregun-
ta si los esposos pueden renunciar al derecho de hacerse
liberalidades durante el matrimonio. En el antiguo dere—
cho, la cuestién era controvertida: es initil entrar en estos
debates, habiendo cambiado los principios. Salvo algunas
excepciones, estd prohibido 4 los esposos el aventajarse; la
cldusula por la que renuncian al derecho de hacerse libera-
lidades era, pues, un retorno al derecho comtin. El Cdédigo,
al contrario, autoriza las donaciones durante el matrimu:zio
declardndolas revocables. Desde luego, no hay ya razén pa-
ra validar renunciss, y hay razones decisivas para nulificar-
las. El esposo que renuncia al derecho de dar 4 su conyuge
y de recibir de el, hace indirectamente una liberalidad 4 log
que recogieran los bienes que hubiese podido dar é recibir;
esto es, pues, una institucién contractual en provecho de los
herederos de las partes contratantes; y la ley autoriza, es ver-

dad, las instituciones que los terceros hicieran 4 los céuyuges,

Oque uu conyuge hace alotro, peronoautoriza 4 los esposos pa-
ra hacer instituciones en provecho de sus herederos. Esto

es decisivo. La doctrina y la jurisprudencia estdn en este
sentido. (1) Un solo autor, Taulier, ha ensayado reprodu-
cir la doctrina que estaba admitida en el antiguo derecho,

pero su opinién ha quedado aislada. (2)

136. El Cédigo contiene terminantes disposiciones pro-
hibitivas. Segin los términos del art. 1,399, la comunidad

’ 1 Toallier, t. VI, 2, pég. 19, nim. 18B. Denegada, 81 de Julio de 1809 v 15
de Julio de 1812, Casacién, 22 de Diciembre de 1818 (Dalloz, en la palabra Dis-
posiciones, nim. 2,380, 1.°,4.° y 2 9)

2 Taulier, t. V, pag. 20, combatido por Marcadé, t. V, pég. 416, ndm. 9 del
articalo 1,388,

P. tle D. TOMO XXI1—23,
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comienza el dia del matrimonio; no se puede estipular que
comenzard en otra época.

En caso de separacién de bienes, los esposos pueden vol-
ver 4 establecer su primitiva comunidad; toda convencidn
que la restableciera bajo condiciones diferentes, seria nula
(art. 1,451).

Es initil continuar esta enumeracién. Explicarémos lag
diversas disposiciones 4 medida que se presenten. Solo
hay una que, siendo general, debe encontrar su lugar en las
disposiciones generales, es el art. 1,390.

§ VI.—DE LA'PROHIBICION ESTABLECIDA
POR EL ARTIOULO 1,390.

137. El art. 1,390, dice asi: 1Los esposos no pueden ya
estipular de un modo general que su asociacion serd regida
por una de las costumbres, leyes & estatutos locales que re-
gian anteriormente 4 las varias partes del territorio francés y
que han sido abrogadas por el presente Cédigo.u Berlier ex-
plica la razén de esta disposicién en la Exposicién de los mo-
tivos: uLa estipulacién que el art. 1,390 prohibe parece, 4
primera vista, no encerrar nada contrario al orden social;
tenfa, sin embargo, el inconveniente mayor de perpetuar co=
mo ley del Estado este enjambre de usos varios que se €x=
tendian par el territorio francés. El objeto del Cédigo Civil
no estarfa alcanzado si pudiera suceder asi.n (1) En efecto,

_el objeto de la codificacién ha sido precisamente poner teér—
mino 4 la infinita variedad de derecho que hacia de la anti-
gua jurisprudencia una fuente inagotable de controversias y
de procesos. Sihubiera sido permitido 4 las partes referirse
4 una de los costumbres que gobernaban 4 la Francia, asi co-
mo 4 Bélgica, el imperio de la costumbre hubiera inclinado
4 los esposos, y mds atn, 4 los notarlos 4 referirse regular-

1 Berlier, Bxposicidn de los motivos, ndm. 5 (Locr é, t. VI, pég.389).
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mente 4 los usos afiejos, los que se hubieran perpetnado ba-
joeli H]l‘_::‘hn del Cédigo que se hizo para aholirlos.

38. El art. 1,390 dice que no se puede estipular de
modo general que la asociacién conyugal serd regida por una
antigua costumbre. Se concluye de esto que se podrd refe-
rirse 4 un articulo de una costumbre acereca de un punto par-
ticular. La Exposicién de los motivos parece favorecer esta
iuterpretacién, (1) uNuestro proyecto, dice Berlier, prohibe
semejantes referencias sin, no obstante, atacar la facultad
que pertenece & los esposos de estipular especialmente, y en
los limites k.»11)1 indicados, tu\L ) lo que les conviniere.n Sin
embargo, dele decidirse 2, ¥ sin ninguna duda, que los espo-
808 NO ,wu‘. n referirse 4 un articulo de una costumbre, mds
que 4 la costumbre entera. _,:r\‘il‘\‘il es el (;Enjt-t:a de la pl‘(}li_i!,)iw
ci6p? El de impedir que los usos antiguos se perpetien.
¢ Puede pensarse que el lagislador prohiba mauntener un ti-
tulo ¢ ua capitulo de una costumbre, y que permita mante-
ner los articulos de la seceién que trata de las convenciones
matrimoniales? Pues si puedo re ﬁ rirme 4 un articulo acerca
de tal punto, podré también referirme 4 otros articulos acer-
ca de tales otros puntos; lo que conduciria al absurdo. Y
aunque solo citase un articulo, el legislador no quiereque se

’

perpetie un articulo solo mds que toda una seccién. En

cuanto 4 las palabras generalmente y especialmente que se ha-

llan en el texto y en la Exposicién de los motivos, no
1

significan lo que se les hace decir: la ley entiende por

ellas que no se puede hacer un contrato de matrimonio

bajo furmma de referencia, ya sea 4 una enstumbre, va 4

uno de sns articulos. Pero nada impide

tomar convenciones de una costumbre antie

an
Ae molo ane b
ae moiio jHE 10 sean

cldusulas de un contrato.

7, nota. .
te de los antores. Véanse la:
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de Poitiers lo decidi6 asf en un caso en el que habfa una le-
ve duda; el contrato estipulaba en provecho de la mujer un
tanto en los bienes del marido, conforme 4 la antigua cos-
tumbre de Poitou. Se decia que esta cldusula no violaba el
art. 1,390, puesto que el Cédigo Civil no contiene ninguna
disposici6n acerea del tanto. Esto era raciocinar muy mal.
El Cédigo abrogé las antiguas costumbres en todas las ma-
terias que en ellas se tratan. Y se trata de las ventajas que
los esposos pueden hacerse durante el matrimonio; luego las
costumbres concernientes al tanto estdn abrogadas, y el ar-
tfculo 1,390 prohibe resucitarlas bajo la forma de referen—
cias. (1)

139. La jurisprudencia demuestra una gran severidad en
1a aplicacién del art 1,390. Se dice en un contrato de matri-
monio que el futaro esposo promete 4 su futura un aumen-
fo de 8,500 libras, en caso de supervivencia, asi como los
anillos y joyas, sobre el monto de las constituciones que se
le hacen. Los términos de aumentos y dé anillos y joyas re-
cuerdan instituciones del antiguo derecho; ;debe concluir-
se de esto que la cléusula es nula? La Corte de Grenoble 1a
anulé por el motivo de que para dar ejecucién 4 la voluntad
de las partes, habfa que ocurrir 4 leyes abolidas. Hsto no
es exacto. Las partes habfan declarado sus voluntades en
términos antafio usados; se trataba, pues, tinicamente de in-
terpretar términos técnicos; el Diccionario de Ferridre 6 el
Repertorio de Merlin, bastaban para esto, sin que Se nece—
sitase ocurrir 4 leyes abolidas. Los esposos no habfan cita-
do los timbres ni articulos de costumbre, habian tomado de
la tradicién una ganancial de supervivencia y la habian es-
crito en su convenio; era, pues, el contrato el que debia in-
terpretarse y no la costumbre. En el recurso, intervino una
en Aubry y Rau, pig- 273 y nota 20. Hay que agregar Colmet de Santerre,
t, VI, pig. 6, ndm. 7 bis I y Marcadé, t. V, pdg. 418, ndm. 1 del art. 1,390.

1 Poitlers, 16 de Marzo de 1826 (Dalloz, en 1a palabra Confrato de matrimo-
nio, nim, 164).
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sentencia de denegada de la Sala Civil después de delibera—
cién en la Sala del Consejo. (1) La Corte de Casacién se
atuvo 4 la interpretacién que la sentencia atacada daba 4
la cliusula litigiosa. Nos vemos en la necesidad de agregar
que la Suprema Corte, en la redaccion de la sentencia, fué
aun mds inexacta que la Corte de Apelacién; se habla de
una cldusula permitida por el derecho antiguo y prohibi-
da por el art'1,390, mientras que este articulo no prohibe
ninguna cldusula, prohibe tnicamente referirse al derecho
antiguo. (2)

140. No solo pueden los esposos tomar de una costumbre
tales disposiciones que quieran adoptar, pueden, ademads,
transcribirlas textualmente en sus actas. Esto fué dicho en
el consejo de Estado. Cambacérés atacaba la disposicién del
art. 1,390 como contraria 4 la libertad de las partes contra-
tantes; Berlier contesté que no se atacaba la libertad de los
esposos en cuanto & la matzria, que solo se restringia en
cuanto 4 la forma. Los esposos quedaban libres para esti-
pular pormenorizadamente todas las condiciones de su union.
Treilhard agregd que los esposos podian poner en su con-
trato de matrimonio las disposiciones de la costumbre que
querfan tomar como regla, siempre que no las citasen. (3)
Se dird que asf interpretado el art. 1,390, se hace decisorio
y casi pueril; las partes no citardn la costumbre, pero la
transcribirdn; jno serd siempre la costumbre la que seguirdn
los esposos y la que los jueces aplicardn? N6, y la diferen-
cia es capital. Sifuera permitido 4 las partes atenerse 4 una
costumbre, ésta se haria ley del contrato, y el juez se veria
obligado 4 consultar el derecho antiguo para interpretar las
convenciones matrimoniales; por consiguiente, el mds im-
portante de los contratos seria regido por la antigua juris-

1 Denegads, 28 de Agosto de 1833 (Dalloz, ibid., niim. 156).
2 Odier, t. IT, pég. 43, niim. 640. Troplong, t. I, pig. 98, ndm. 140.

3 Sesién del consejo de Estado del 6 vendimiario, afio XII, niim. 7 (Loe¢ °
t. VI, pfgs. 342 y siguientes).




2 CONTEATO DE MATRIMONIG,

prudencia que el Cédigo quiso abolir. Contrariamente, si
los esposos estan obligados 4 transeribir la disposicién del
derecho antiguo, se lo apropian, ya no es un articulo de la
ley, es una cldusula del contrato; el juez no ocurrird ya 4
una legislacién abrogada, interpretard el contrato, como lo
hace para todas las convenciones matrimoniales; las costum-
bres estdn y permanecen abolidas. (1)

141. Se pregunta si los esposos pueden estipular que su
asociacion serd regida por una ley extranjera. Si, y sin du-
da alguna. El texto no prevee esta hipétesis; luego la cldu-
sula no estd prohibida, y todo lo que no estd prohibido per-

manece en el dominio de la libertad; ademds, el motivo que
ha hecho establecer la prohibicién del art. 1,390 nada tie-
ne de comiin con las If?g'nlﬂf‘iun-'-*~' extranjeras. (2)

ARTICULO 4.—De la nulidad de las convenciones

matrimoniales.

142, Aplicamos al contrato de matrimonio la distincidn

de las actas inexistentes y de las :1u'1a~a nulas ¢ nulificables.
Las formalidades son de la substancia del acta, puesto que
]ﬁS conven (".()iiﬁ's INa .Inl 1011 ll] 33 SOn un BUU['.-I'RLO S(?lt:n":lnﬂ.
Luego el contrato de matrimonio nulo en la forma, es in—

existente; se aplican, por consiguiente, los principios que ri-
t - 1Genl

gen 4 las actas inexistentes. Algunas dificnltades se presen-

tan acerca del punto de saber cudles disposiciones se ligan

t
4 la solemnidad del acta y deben ser observadas para que e‘.l

acta tenga una existencia 1&5;:-11. Las hemos examinado (ni-
meros 44 y sigulentes).

143. C‘u_.ml-., el fu;!u::i-:‘» de T‘-r’fri:“wmi » estd consentido
por un incapaz, es Transladamos 4 lo que fué dicho
mds atrds Q:zi-‘.’.x 3” y siguientes). Cunando el

I contrato

1 Troplong, t. I, pdg. 97, nim, 137. Duoranton, t. XIV, pig. 26, nim. 31.
Aubry ¥ Rsu, t. V, pde. 273, nota 22, pfo. 504.

2 Aubryy I\’ll t. V, pdg. 273 y nota 23. Colmet de Santerre, t. VL. pigi-
na& 7, ndm. 7 his II.
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rontiene una cliusula prohibida, la cliusula es nula con
todas las disposiciones, si lependen; pero las dis—
posiciones iz'adel):';d;entes de esta cliusula quedan vdlidas,
Puede suceder que la violacién de una disposicién prohibi-
tiva nalifique todo el contrato. Si las parbes ss hubiesen re-
ferido 4 una costumbre antigua para el régimen bajo el cual
pretenden casarse, todo el contrato serd nulo. Pero si solo
se hubiesen referido 4 una costumbre acerca de un punto
particular, tal como el tanto de la mu esta disposicién
sola seria nula y no arrastrarfa la nul uimL del contrato, (1)
Debe, sin en 1"'-'110’0, hacerse una excepcién para el caso ¢n
que la disposicién prohibitiva iera ser counsiderada como

la condicion sin la que los esposos no hubieran contraido.

a
a
-
Jer

J

144, Cuando el edhtrato de matrimonio es nulo 6 inexis-
tente, los esposos estdn casidos sin contrato Y, p'r consi-
guiente, estin como habiendo optado por el résimen de la
comunidad legal (ntim. 36). No hay diferencia 4 este res-
pecto, entre el contrato nulo y el contrato inexistente, pues
el contrato anulado estd considerado como no habiendo exis-
tido nuneca, solo que la nnlidad puede cubrirse con una con-
firmacion, mientras que el contrato inexistente nunca puede
ser confirmado. La coufirmacion da lugar 4 numerosas difi-
cultades; las hemos examinado en los diversos casosen que
8e presenian.

¢ Cudl serd el efecto de las liberalidades que contiene el
contrato de matrimonio cuando es nulo ¢ ihexistente ? Trans-
ladamos 4 lo que hemos dicho més atris (nims. 55 y 56).
No hay para qué distinguir entre el contrato nulo y el que
ne hc]]-‘:‘- L:h.l:al:::itil;l. legili: Hﬂ.‘]i) este ¢ "P!‘v:-:pt- ), um i.nuupma
que los rigen son idénticos.

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

1 lluranion t. X1V, pdg. 26, nim. 33. Aubryy Rau, t. V, pig. 274 y nota




