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Como alumno que fui de la Facultad de Jurispruden
cia y Ciencias Sociales de la Universidad de FEI Salva-
dor y, ademds, por haber tenido a mi cargo las cdtedras
de Derecho Penal y de Cédigo Penal en la misma Facul=--
tad, me he sentido siempre obligado con la Universidad
y especialmente con los estudiantes de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, para colaborar en
alguna forma en los aspectos cultural y docente.fEs por
ello que, en la medida de mis capacidades Y correspon-
diendo a la Universidad por 1os conoczmzentos y las in
quletudes cientificas que desperto en mi, me hice el -
propdsito durante los affos de cdtedra, de dar por es—--
crito mis lecciones a los alumnos y distribuirlas en-~
tre ellos para evitarles penosas consultas en Iibros -
de texto y obras gque no siempre estdn a su alcance. Es
ta labor que requerza mas aflos de 108 que dediqué con
verdadero espiritu de profesor, aun estd por concluzr—
se y me apena no haberla continuado, aduciendo Unica--
mente en mi Jfavor el hecho de Que eS mas pronzo Ilevar
la a cabo cuando se estd desempefiando la cdtedra, en a
tencidén al cotidiano y obligado estudio qQue la misma -
cdtedra demanda. Por otra parte, el contacto a diario
con los alumnos hace conocer al profesor el nivel hasta
el cual debe llegar y los puntos que amerita reforzar
o tratar con mayor amplitud. Fuera de la cdtedra no -
se tiene la sensacién de que se estd actuando sobre 1lo
seguro y efectivo,

Ofrezco ahora estas pdginas impresas en mimedgra-
Jo, que contienen mi tesis doctorals L4 NULIDAD DEL M4
TRINONIO EN L4 LEGISLACION CIVIL SALVADOREN4, y como -
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apéndice, un breve estudios EL DERECHO DE ACRECER.

Manuel Arrieta Gallegos.
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»14 NULIDAD DEL MATRIMNONIO EN L4 LEGISL@CION CIVIL SALV4
DORENA”, no es otra cosa que un comentario juredico el 7{tulo -
IV, Capftulo VI del LIBRO PRIMERO de nuestro Cédigo Civil y de
varies otras disposiciones legales del mismo Cédigo gque con di-
cho Capitulo se relacionan, acoplado de la doctrina de algunos
expositores del Derecho.

Como quiera que sea, en diversos puntos de la materta he
llegado a conclusiones precisas que constituyen el fruto de mi
humilde criterio, expresado llanamente, sin las pretensiones =
doctas de quienes se han profundizado en las inagotables fuentes
del Derecho Civil.

La seleccidbn del tema escogido indica que no hay en estae
tesis ninguna novedad, que tampoco la consideré indispensable -
para despertar en ella el interés que pretendo., Es tan vesto el .
campo del Derecho Civil y ha sido tan explorado desde tiempos -
tan antiguos, gue sélo cabe a los nebfitos que pretendemos aden
trarnos en é1 en algunos de sus puntos, echar una miradae reiros
pectiva sobre el camino por otros recorrido Yy, Si acaso, mode--
larlo o allanarlo en la forma que mejor parezce a los dictados
de la razén y le Justicia., Pero vale la pena hacerlo ante la im
portancila que estas materias encierran, como las referentes a -
las nulidades del matrimonio, que revisten modalidades especig
les dado el cardcter ”sui-generis?” del contrato e institucidn -
matrimonial,

Es, pues, el solo interés que despierta el tema, el que
me ha llevado a traerlo como punto de tesis doctoral.

De la simple lectura del tf{tulo que doy al tema, se ad-
vierte claramente que no he abordado en absoluto, ni el matrimo
nio religioso, ni sus nulidades, regidas por los sabtos princi-
pios del Derecho Canénico; Yy, que, en consecuencia, he deslinda
do la institucidn divina creade por Dios desde los orfgenes mds
remotos de la humanided, de la institucién humaena creade por -
las leyes civiles, Unica que es objeto del presente estudio, Y
no podia hacerlo de otro modo, mientras las leyes civiles no -
concedan, ni existencia, ni validez juridice, al matrimonio ce-
lebrado ante un Ministro del Culto Religiaso, como s¢ la conce-
den por ramzones de tndole especial que no es del caso examinar,
la cast totalidad de los Cbdigos Civiles de los Estados Unidos
de Norte 4mérica y en mas deé algunos de “los .paisés latinoumertca
nos.

No hago capftulo especial para estudiar la historia de -
nuestra legislacidén civil en 1o que respecta al matrimonio Yy su
nulidad. Incidentalmente traigo a cuentas las transformaciones
operadas en algunos de los artfculos del (Cbédigo, cuando ellas -
me sirven de base pare argumentar o robustecer una opinién que
estimo acertada.

Los Captftulos en que divido este trabajo son los siguien
tese I) ”INSTITUCION CIVIL DEL MATRINONIO. GENERALIDADES”; II)
INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL MATRINONIO”, en el que expongo a -
grandes rasgos esta interesante teori{a elaborada, en principio,
por Zacharfas y que nos ayuda para mejor precisar el campo de =~
la Nulidads III) ?FUNDAMENTO DE LAS NULIDADES”, consideradas cQ
mo penas en el orden civil, y como consecuencia, la necesarig--
dad de gque se encuentren expresamente sefialadas en la ley para
poder ser declaradas judicialmente; IV) ?NULIDADES ABSOLUTAS Y
RELATIVAS”, con sus caracteres generales y distintivos cuando -
lq son del matrimonio; V) ”CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA”; VI) =
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"NULIDADES RELATIVAS”, Capitulos subdivididos respectivamente, -
en tantos Sub-Capitulos cuantas causales de una y otra clase re-
conoce nuestro Cédigo; VII) ”4LGUNOS DE L0OS ASPECTOS PROCESALES?”;
VIII) ?EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD DEL MATRIMONIO”, en
el que se exponen Yy comentan las disposiciones legales que COnsa
gran dichos efectos, y IX) ?EL MATRINONIO PUTATIVO”, dividido en
cuatro Sub-Capttulos correspondientes: a la teoria civil sobre -
este excepcional caso de matrimonio nulo, a la buena fe como con
dicibén esencial en el mismo, a la prueba de la misma y & los efec
tos legales del matrimonio putativo, Consideré de sumo interés -
este ultimo tema, por lo que dediqué un Capitulo especial para -
tratarlo,

Repito, no pretendo nada novedoso en todo estogy no lo es,
ni alguna que otra critice a la legislacién civil vigente, ni la
que hago en determinados puntos, al Anteproyecto de Cédigos ela-
borado en el afio de 1943 por la Comisién Revisora compuesta por
los jurisconsultos Doctores Reyes Arrieta Rossi, Carlos Azidcar -
Chdvez y Juan Benjamin Escobar.

Sélo podré abonar en mi favor una cualidad que perdonard
mis primicias Iliterarias en el campo juridico consagradas en es-—

ta tesis, y esa cualidad es, la especial devocidn que siempre he
sentido por los estudios del Derecho Civil.

MANUEL ARRIETA GALLEGOS.,

San Salvador, Jjunio de 1945.
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CAPITULO I

LA INSTITUCION CIVIL DEL MATRIMNONIO

GENERALIDADES

Dentro del amplio marco de la doctrina del Derecho Civil,
los tratadzstas consideran y estudian al matrimonio COmMO un con-
trato sui-géneris, ya que por una parte reune condiciones esen-
citales de todo otro contrato en el orden civil, y por otra, di-
fiere de éstos tanto por los derechos personales Qque engendra Yy
la exclusiva finalidad gque con é1 se perszgue, cual es la forma
cidén del hogar y propagaczon de la especie, como por la szgnzfz
cancia que como institucidn civil tiene en la vida individual y
soctal, significancia que histdricamente le ha dado un cardcter
de mayor estabilidad que la de cualquier otro contrato y por Io
que su indisolubilidad ha sido sostenida por multiples civilis-
tas y legislaciones., EI1 matrimonio no es, pues, un simple contra
to, Yy Jjustamente es por eso que las legislaciones civiles, znclu
stve la nuestra, la institucidén que regule la materia se encuen-—
tra comprendida en el cuerpo de leyes que establecen Ilos dere-
chos personales con especiales prescripciones para su valideg,-
su disolucidén y su nulided.

Nuestros anteriores cédigos civiles definfan el matrimo-
nio. E1 Cédigo de 1860 en su 4rt.104 decfa: ”E1 Matrimonio es -
un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen =
actual e indisolublemente y para toda la vida, con el fin de vi-
vir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente?”.

El ¢édigo Civil de 1893, en su Art.99 define también el -
matrimonio como 1o hace el anterior, eliminando solamente la fra
se ”actual e indisolublemente y para toda la vida”.

Nuestro actual Cédigo Civil que data desde 1902, suprime
completamente la definicidén apuntada por las siguientes razones:

»E1 articulo se limita a definir el matrimonio, dice la -
Comisidén Reformadora. Tal definicidén no sbélo carece enteramente
de objeto, ya que no trata el Cédigo de ningidn otro acto con el
cual el matrimonio pudiera confundirse, sino gue también, a jui-
cto de la Comisién, es incompleta y defectuosa. Por otra parte,-
sabido es que sobre I1a naturaleza del matrimonio hay gran diver-—
gencia de opiniones, considerdndolo unos como un simple contrato,
que en nada se diferencia de las estipulaciones corrientes, otros
como una institucidén social, en cuya reglamentacidén deben consul
tarse ante todo 1os intereses Dermanentes de la sociedad, Yy otros
como un convenio de naturaleza Unica Yy excepczonal sujeto en su
celebraczén y efectos a condiciones especialisimas., La resolu-=-
cién de este punto, puramente doctrinario, parece mas propio de
los expositores del Derecho que de la ley positiva, Yy por eso la
Comisién propone la supresidén del 4drt. 99.” (E1 Cédigo Civil del
afio 1860 con sus modificaciones hasta el afio de¢ 1911, Doctor Be-
larmino Sudresz.)

Razones de peso tuvieron, pues, nuestros legisladores pa-
ra suprzmzr la definicidén aludida, pero adviértase que la comi-
sidén Reformadora no pretende negar que el matrimonio, adn no =—-
siendo un simple contrato, porque no 1o es, no por eso, repeti-
mos, deja de rcunir condiciones de cardcter meramente contrac-—-
tual, aungue con caracteristicas propias y especificas. Precisa-
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mente a ello obedece su especial legislacidn y es el Art.99 C.

el gue principla a sefialarnos sus caracteristicas distintivas. -
Dice asf{: ”El matrimonio se constituye y perfecciona por el Ii-
bre y mutuo consentimiento de los contrayentes, expresado antq -
el funcionario civil competente, en la forma Yy con 10S requisitos
establecidos por la ley, y se entiende contraido por toda la vi-
da de los consortes, salvo la disolucién por causa de divorcio.
E]l matrimonio celebrado de otra manera en EI Salvador no produci
rd efectos civiles.”

Del tenor literal del Art.transcrito, deducimos los tres
requisitos esenciales del matrimonio, cuales son: a) el libre y
muto consentimiento de los contrayentesg b) autorizacién ante el
funcionario del orden civil competente, y c) cumplimiento de jfor

g

malidades establecidas por la ley. _.p 5.

Nétese que el mismo Artficulo, al referirse a la disolu=-
¢ién del vinculo matrimonial, no apunta como causal de dicha di-
solucidn a la sentencia ejecutoriada de nulidad, pues, como vere
mos, ésta no disuelve vinculo alguno, ya que el creado por el ma
trimonio viciado con nulidad solamente llega a tener existencia
juridica aparente y no existencia juridica real, Unica que puede
ser disueltae conforme a los cdnones del Derecho Civil,

CAPITULO II

INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL MATRINONIO

La Doctrina del Derecho Civil diferencia la inexistencia
de las nulidades absolutas o relativas del matrimonio, como dife
rencta Ia inexistencla de las nulidades de los actos Yy contratos
en general,

La teorfia se basa en la diferencia fundamental entre las
condiciones de existencia y las condiciones de validerz de todo -
acto o contrato. Formulada por Zacharias, precisamente a propdsi
to del matrimonio y completada después por Aubrey y Rau, no ha =
sido ain plasmada en nuestra Legislacién con los caracteres todos

de una figura especial.

Nuestro Cdédigo Civil distingue y reglamenta especfficamen
te las nulidades del matrimonio como también de los demds actos
y contratos, incluyendo en las nulidades de aquél situaciones -
gque para la doctrina son perfectos casos de inexistencia.

Concretdndonos al matrimonio, diremos, como Ricechi, 4le-
sandri y otros tratadistas, que sus condiclones de existencia son
el consentimiento mutuo, el objeto y ciertas formalidades exter-
nas que se considérdn~esenciales para que éste exista. Por otra
parte son condiciones esenciales para su validez, el consentimien
to no viciado y dado por una persona capa&,. 0 sSea consentimilento
Iibre y capacidad, el objeto no prohibido por la ley y otras for
maé?iades externas que la misma ley considera esenclales para Su
valides.,

En términos generales y conforme a la Doctrina del Dere-
cho Civil, cuando en la celebracién del .matrimonio falta algu-— °
na de las condiciones de existencia, el matrimonio es inexisten-
te, no llegé a existir ni aun en aepariencia legal y de constguten .
te no pudo dar origen a efectos civiles de ninguna especie.

En cambio, cuando en la celebracidn del matrimonio falta
alguna de las condiciones que hemos sefialado para la validesz del
mismo, el matrimonio, anulable, con nulidad absolutae o relativa,
pero para el caso, vdlido. 4 diﬁgfencia con el inexistente, lle-

by P
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gé a tener una existencia aunque no la que la ley requiere, pero
es una existencia que todos la presumimos y creemos legal y como
tal tiene plena efectividaed jurfdica, mientras no se le ponga -
Jin mediante la declaratoria de nulidad.. = ﬂ»w il w0

El consentimiento es el concurso de Ja voluntad de ambos
contrayentes en el matrimonio. Esta voluntad mutue es indispensg
ble para que todo acto _Juridico o contrato, Yy por ende, el ma-
trimonzo, se genera; de manera que si esta voluntad 7o existe, =
tampoco existe el matrzmonzo, sobreentendiéndose que como volun~-
tad llamada a generar obligaciones debe ser puesta claramente de
manzfzesto y no que deje lugar a dudas su eristencia, pues de lo
contrario tampoco generaria la eristenciec del matrimonio. Enten-
damos por otre parte que_falta dicha voluntad en dos casos que -
son cldsicos en la doctrina del derecho: ¢) de la przvaczon del
uso oleno de la razbén, y b) el del error en la persona fisica.

En el primero de los casos estimamos que no puede mantfes
tar volunted quien no la tiene _por estar privado del uso de la -
razén, comprendiendo aqui no sélo al paciente de enajenacidn men
tal en cualquiera de los multiples estados psicopatolbgicos, si=—
no tambzén a los gue se.encuentran en un estado morboso mental,
mas 0 menos involuntario, motivado por el alcohol, Ila morfina Y
otros estupefacientes o excitantes,y a ‘los.hipnotigados y sondm-
bulos.

En nuestro Cédigo Civil no encuentra asidero la doctrina
de la inexistencia del matrimonio Yy en consecuencia considera ny
lidad absoluta en el contraido por quien no se halla en el pleno
uso de su razén. (4rt. 162 Cos No. lo ) ) st ?k‘.ﬂ )

omnl i SRS

En el error en la pef%ona es%udzado como causal dé inexis
tencia, comprendemos exclusivamente aquel caso en el cual por ~-
causa del erros-no ha podido existir el consentimiento expreso o
voluntad mutua de los contrayentes, indispensable para la existen
cta del matrimonio. Y este caso, ast como se advierte de una ma=
nera indudable en el error en la persona fisica, o _sea en el de
la falla de tdentidad de uno de los contrayentes, asi se pierde
en la vdguedad de la duda cuando se irata ael error en las cualli
dades de la persona del contrayente, o en su persona civil 0 so-

cial. Ast como en el primer caso es clara la ausencia total del
consentimiento de parte de quien queria casarse con X y no con =
Y, para quien no dié consentimiento alguno, asi{ es improcedente
el sostener que no haya habido consentimiento en el contrayente
para casarse con X cuando realmente 1o hubo, aunqgue desconocien-
do hasta donde llegaban los alcances del mismo por ignorar sSu -
personalidad y cualidades.

¥o pasa as? con la nulidad del matrinomio, pues para gque
ésta se produzca, basta con que el consentimiento no sea libre Yy
espontdneo, pero que exista, aungue se encuentre viciado, o bien,
gue sea dado por una persone a gquien Ia ley considera incapa’ co
mo son las comprendidas en el Art.102 del Cédigo Civil.

Los vicios del libre consentimiento en el matrimonio, son:
el error, no en lg persona fisica, pero sf en la persona civil o
social; Yy ia Sfuerza que puede ser ff{sica, cuando se egercer vio=-
lencia materiael, o bien piede ser moral, cuando Se ejerce por =
medio de amenazas.

En estos casos con claridad meridiana vemos que el consen
timiento existe, aunque no con 1os requisitos que la ley sefiala
al mismo para darle valides al contrato matrimonial.

Volveremos indudablemente sobre estos vicios del consen--
timiento, al considerarlos como causales de nulidad relativa, que
tal e¢s como los establece nuestra legislacibn civil, (4rt.161 C.
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No. 2), incluyendo aqui el caso del error en la persona Ffisica
que para la doctrina, como hemos visto, es um perfecto caso de
inexistencia.

La segunda de las condiciones de existencia en el mairi-
monio es el objeto., Todo acto humano ejequtado por una persona =
persigue un objetivo, ya moral, ya material; de zdén?ica manerda
con el matrimonio, cada uno de los contraycntes persigue un objg
tivos hay, pues, un objeto mutuo y sobre é1 recac el consenti=—=
miento de cada uno de los cényuges que constituye a sSu veg une -
de los condiciones de existencia.

Pero en qué consiste cste objeto? Légicamente deducimos =
que st el matrimonio participa de los cacacteres generqles de los
contratos y st el objetivo primordial Y unico de los mismos es =
engendrar obligaciones, éste;sea también, como efectivamente Io
¢cs, €l objeto . que ambos conyuges de inmediato elcangan_al ce=
lebrarse el contrato matrimonicl. Pero las obligaciones engendrg
das con sus correlativos derechos a su ves tienen un objetivo —--
concreto, cual es en el matrimonio, el establecimiento del ho===
gar y la_procreccidén de la especie, objetivo gue requiere como -
condigjgg_de existencia la,uﬂjéﬁ de dos personas de djstjnfq se-
zo, materializacidn del contrato sobre la que recae el consen=--
timiento de ambos. Por consiguiente sélo podemos estimar gque el
objeto existe y es fisiolbgicamente posible cuando en definitiva
consiste en la unibn de_dos personas de distinto sexo, dé Io0 con
trario no hay objeto y por ende no puede existir matrimonio.

Hay casos en los que el objeto existe, hay unidn de
dos personas de distinto sexo, pero estimc la ley que dichas per
sonas no deben unirse entre st en el vinculo del matrimonio por
razones de tndole especial. Tal es el caso del matrimonio entre
parientes y demds casos en los que existen los llamados impedimen
tos relativos consignados en el Art.103 C., En estos casos el obje
to existe y es fisiolbgicamente posible, pero la ley lo declara
prohibido y como consecuencia el matrimonio contrefdo con el ob-
jeto de realigar esta clase de uniones, es nulo, de nulidad abso
luta, conforme al Art. 162 C., No.lo., pero no inexistente, pues
de hecho ha existido un objeto en la celebracidén del mismo.

La tercera condicidén para que exista el matrimonio, la hg
cemos consistir en la observancia estricta de ciertos requisitos
externos en la celebracidén del mismo, que la ley ha recogido co-
mo indispensables para su existencia, en razdén de la importancia
que merece el acto matrimonial dentro del orden publico existen-—
te. Estos requisitos externos de existencia son: la presencia o

—

cuando merios Ia representacion legal de ambos cényuges, que pa-
ra los efectos de la validez deben ser capeces, y el ser autori-
zado por una autoridad o funcionario que también para 105 eféc-
tos de la validez deberd ser del orden~civil, con la—debida com-
petencia y asistido de su Secretario y dos testigos iddéneos.

Debemos observar gque si la ley establece 1os requisitos o
Jormalidades de existencia apuntados, es porgue las formalidades
de validez gue son de las que directamente se ocupa, deben basar
se sobre las de existencia, Yy, en consecuencic, al sefiealar Ila -
ley cuales deben ser aquéllas, forzosamente debe partir de éstas;
pero las dé por supuestas, las cree conocideas por qulen interpre
ta la ley y no hace capitulo aparte para las mismas. 4st, cuando
nos dice la ley que el matrimonio para ser vdlido debe ser con-
trafdo ante la autoridad civil competente y dos testigos iddéneos,
etc., supone la presencia de una autoridaed, como supone la presen
cia de los cényuges (condiciones de existencia), pero para que -
el matrimonio sea vdlido, sefiala la clase de autoridad o de fun-
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ctonarto ante quien debe celebrarse, la presencia y condiciones
de idonetdad de los testigos y la capacidad de los contrayentes
(condiciones de validez).

Juridicamente no podria existir el matrimonio celebrado
ante una autoridad religiosa, ni ante un notario, ni ante una -
eautorided civil que no cuenta entre sus atribuciones la de auto
rizar matrimonlos ante sus oficios (un ministro o secretario de
Estado, por ejemplo). Cualquzera ceremonia matrimonial qQue ante
ellos se efectuara, careceria de existencia para la ley y menos
podria engendrar vinculo alguno, ni efectos czvzles, ,por mucha
buena fe que en ella tuvieran los contrayentes. Habria sin duda
la existenclia de un hecho o ceremonia natural, pero que no Ille-
ga a ser juridica, de la cual la ley no se ocupa ni pare decla-
rar su inexistencia.

Estas clases de uniones tendrian para la ley el mismo vg
lor que tiene el concubinato, ya que ni en apariencia Jurzdzca,
cual es el caso de la nulidad, pudieron Ilegar a existir.

Pero nétese que al seffalar los requisitos o formalidades
externas indispensables para la existencia, hemos dicho que tan
to la autoridad civil como los testigos que intervienen en el -
acto y los contrayentes, deben tener, para los efectos de Ia vg
lidez del matrimonio, la debida competencia, los caracteres de
idoneidad y las condiciones de capacidad, respectivamente.

nes de valldez, la falta de Ias mismas acarrean la nulidad del
contrato matrimonial conforme al Art.161 C., Nos.lo. Yy 20.

Consiguientemente, el matrimonio celebrado ante el 4dlcal
de o Gobernador gue no sea del domicilio de los cényuges o por
lo menos del de uno de ellos, adolece de nulidad relativa, con-
Sorme al 4Art. seflaladog 1o mismo sucede con el matrimonio cele-
brado sin testigos o ante testigos inidéneos que en principio -
lo son agquellos que carecen de las cualidades necesarias para -
dar fe de un acto de tanta trascendencia individual y social.El
4rt.132 C., sefiala para éstos como condiciones de idoneidad, el
que sean varones; mayores de dieciocho afios Yy avecinados en la
Repiblica. Lo serd también nulo el matrimonio contraido por in-
capaces, Art.162 C., No.l.

Los efectos de la inexistencia del matrimonio a diferen—
cia de 10s de nulidad son los siguientes:

La inexistencia no necesita ser declarada por funcionario
alguno del orden judicial ni de ningun otro ordeng; la nulidad, -
ya absoluta, ya relativa, debe ser previamente declarada por sen
tencia judicial, pues el matrimonio que adolece de nulidad ha te
nido una existencia Jurzdzca aunque viciada, Yy ha planteado. por'
consiguiente una situacidén de la cual la ley sSe ocupa para poner
le_fin mediante Ia declaratoria judicial de nulidaed. Mas adelan=-
te veremos que esta situacidn fue capaz de producir efectos civi
les, cudles fueron esos efectos y en qué casos quedan subsisten—
tes, En cambio, ”la inexistencia es la nada, en consecuencia no
necesita ser declarada por los tribunales de justicia, porque co
mo dice Planiol, no se¢ puede matar a un muerto; el papel del ==
Jues se Iimita a deJar constancia de que el acto juridico no exis
te”, (Adlessandri Rodrigues, Derecho Civil, Tomo I).

Por consiguiente, ningun registrador civil inscribiria en
los 1ibros respectivos una partida de matrimonio autorizada por
un notarto, o un ministro del culto religioso, por ejemplo, ni -



una partzda en la que apareczera patente la ausencia de los cén
yuges, sin representaczon legal, o en la que constara que no son
de distznto sexos y aun regzstrandola indebidamente, la certifi-
cacibn de la misma no probaria el matrimonio en ningun caso y el
Juez la rechazaria de plano al ser presentada en cualquier jui-
cio o actuacidn Judzczal

Pero debemos recordar gque algunos casos que lo son de -
inexistencia en el campo de la doctrina y que dejamos apuntados
han sido recogzdos por la legislacidn civil como_casos de nuli-
dad, son éstos los referentes a la ausencia del consentimiento
de parte de ambos o de alguno dé los contrayentes, motivada ya -
por Ia falta del uso de la razén, ya por el error en la persona
fisica de alguno de los contrayentes. En estos casos no puede el
Juerz o funcionario rechazar de plano la certificacidén de la par-
tida del matrimonio celebrado sin que éste haya sido declarado -
nulo por sentencia egecutorzada o haga una declaracidn Judzczal
al respecto mediante los trdmites legales, pues para la ley ci-
vil son casos de nulidad que deben ser por consiguiente declara-
das con arreglo a las leyes civiles Yy procesales.

El motivo que la ley ha tenido para incluir estos casos de
inexristencia, como de nulidad, es obvio. La ausencia de las for-
malidades de existencia, o sea, de autoridad o contrayentes, o -
la carencia de objeto, cual es la unién de dos personas del mis-
mo sexo, salta a la vista en el matrimonio de la simple lectura
del acta matrimonial, se pone de tal manera de manifiesto que -
huelga y es inutil toda probanza en contrario. Qué vamos a pro-
bar cuando el acta de matrimonio lleva en si{ la misme causa de -
la inexistencia? Es por eso que se impone el rechago absoluto de
la misma, a menos gue se hubiere consignado una falsedad en di-
cha acta que daria lugar a procedimientos judiciales de otra es-
pecie. En cambio, la inexistencia procedente de la ausencta del
consentimiento motivada por la carencia del uso de la razén o el//
error en la persona, constituyen hechos que requieren prueba, no
se desprenden del acta matrimonial ni se advierten en la misma,

y tanto mas dificultosa serd esa prueba por cucnto se trata de -
averiguar situaciones puramente subgetzvas cuales son el estado
mental de una persona o su intencidn de casarse con X y no con Y,

La segunda consecuencia de la znexzstencza-del matrzmonzo
es la de no producir en ningin caso efectos juridicos;y; en cambio
el matrimonio nulo, produce los efectos juridicos que seniala la
ley mientras 1la nulidad no sea declaradas y aun en tales casos =
subsisten algunos de estos efectos que como via de excepcidn se
encuentran consignados en el (Cb8digo Civil, tal cual mds adelante
lo veremos al estudiar el matrimonio putativo.

La inexistencia del matrimonio no pudo dar origen l1égica-
mente a la existencia de efecto juridico alguno. Sin embargo, de
bemos hacer aqui la distincién apuntada entre la doctrina y la -
ley civil que toma como de nulidad a verdaderos casos que para -
la doctrina son de inexistencia, casos que lbgicamente deben re-
gularse por 1o0s prznczozos de la nulidad., Por consiguiente, al -
considerar nuestro Cédigo la falta de consentimiento como causal
de nulidad del natrimonio Yy n0 Ccomo causal de inexistencia, el -
matrimonio asi celebrado serd entonces nulo y como tal tendrd e-
Sectividad juridica mientras su nulidad no sea declarada.

La tercera consecuencia juridica de la inexistencia es la
imposibilidad de revalidarlo ante la ley, consecuencia que como
Ia anterior se desprende de su naturaleza negativa dentro del -
campo juridico. 4si, nunca se podrd hablar de revalidacién del -
supuesto matrimonio celebrado ante un notario, ni el contrafdo -
supuestamente entre personas del mismo sexo. Podemos decir igual

— e e G oo gt g



- 9 -

cosa de los contraidos con ausencia absoluta del mutuo consenti-
miento por carencia del uso de la razén de parte de uno de ambos
contrayentes, pero no por el contrafido por el error en la perso-
na fisica, pues como dejamos consignado,aungue para la doctrinag
es inexistente, para la ley es nulo de nulidad relative y revall
dable por el consentimiento tdcito de .los cdényuges que es 16gi-
camente presumible si transcurrieren tres meses de cohabitacidn
desde que se conocid el error. Hablando en perfecta légica y es-
tricta doctrina,es imposible revalidar algo que nunca ha exristi-
do por la ausencia total del consentimiento en uno de los cbnyu-
ges, por cuanto gue este consentimiento no sélo debe ser libre y
mutuo sino gue también ”expresado ante el funcionario civil compe
tente”, segun lo prescribe el Art.97 C. ya transcrito, el cual se
encuentra en el Capitulo que trata precisamentes *De la naturale
2a del matrimonio.” No obstante, legalmente es revalidable como
consecuencia del cardcter relativo que le dd el Cédigo a este nu
lidad, establecida en favor del cbényuge agraviado.

De la imposibilidad de revalidar el matrimonio inexisten-
te, no se deduce en manera alguna la imposibilidad de revalidar
siempre el matrimonio nulo. La ley civil admite la revalidacidn
de la nulidad relativa, ante la realidad elocuente de los hechos
que son consecuencia del acto celebrado y en un l8gico afdn de -
proteger los intereses de los cényuges que desean la conservacién
de su hogar y la procreacién de la especie, y en ciertos casos -
del matrimonio que adolece la nulidad absoluta. Asi se concibe -
la revalidacibén ipso-facto del matrimonio por los que no tengan
la edad reguerida por la ley, (caso de matrimonio absolutamente
nulo), si, stendo puberes, hubieren vivido juntos siguiera un -
dia después de la fecha del matrimonio, o no siéndolo, si hubie-
ren vivido juntos un dia después de la pubertad legal, o si hu-
biere concebido la mujer antes de dicha pubertad. También conce-
de la ley revalidacién al matrimonio anulable por vicios del con
sentimiento cuando éste ha sido dado bajo el imperio de la coac-
cién o del miedo grave si hubiesen transcurrido tres meses de -
cohabitacidén desde que cesb la coaccidén sin haber reclamado du--
rante este tiempo de nulidad.

Pero nunca podria la ley proteger los intereses persona--
les de los cényuges y revalidar el matrimonio: lo.) cuando estos
intereses estdn en chogque abierto contra las sanas costumbres y
el orden publico, como es el caso del matrimonio entre parientes
cercanos que determina la ley, o cuando uno de los contrayentes
es autor o cémplice del homicidio del cényuge del otro; 20.) -
cuando dichos intereses chocan contra el orden Jjuridico existen-—
te, como es el caso del matrimonio sin las solemnidades que la -
ley reguiere para su validez, aungue se esté dentro del campo de
su existencia juridica, cuales son: el haberse contraido ante el
Juncionario civil competente asistido por su secretario y ante -
dos testigos idbéneos, como también el contraido cuando uno de =--
los cényuges no ha disuelto legalmente su anterior vinculo matri
monial; y 30.) cuando con el matrimonio no se puede lograr el ob
Jjetivo primordial, cual es el concibito, base de la procreacidn,
por adolecer uno de los cényuges de impotencia fisica para el mis
mo de una manerae patente e incuraeble. En estos casos, la ley no
puede revalidar el matrimonio nulo, ni prescribe la accibén de nu
lidad.,

Dejamos asi completada en términos generales la doctrina
de los expositores del Derecho sobre la inexistencia y nulidad -
del matrimonio, no sin antes consignar las dificultades de orden
ideolégico y Jurfidico a que dd lugar por la discrepancia existen
te entre la misma doctrina y las disposiciones de la ley civil -
referentes al matrimonio, en las gque, repetimos, la inexistencia
no encuentra asidero.
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CAPITULO III
FUNDAHENTO DE LAS NULIDADES

Se ha dicho y con razén que la nulidad es la pena en el -~
orden civil, es por consiguiente un castigo que la ley impone por
. la infraccién de ciertas de sus disposiciones gue a toda costa -
se deben respetar, no sélo por el cardcter de ”imperium” gque dis
‘tingue a toda norma juridica, sino primordialmente porgue estas
normas se han dado para garantia individual de los que en ellas
se amparan, y en los casos de nulidad absoluta, para garantia de
Ia moral y orden publico existentes. De todas las disposiciones
Iegales que regulan los actos y contratos, son las que sefialan -
los requisitos para su validez, las que poseen este cardcter de
obligatoriedad bajo pena de nulidad del acto o contrato celebrado,
requisitos de validez dados ya en atencién a Ia calidaed de las -~
personas contratantes o contrayentes (nulidaed relativa), ya en -
atencién a la naturaleza del acto o contrato que se pretende ce-
~lebrar (nulidad absoluta).

Fundamenta, pues, la nulided, de una parte, y como razdn
inmediatae, la necesaria garantia de validez que debe darse a to=-
dos los actos y contratos, garantia que sélo la habrd mediante -
la observancia indispensable de ciertos requisitos; y de otra -
parte, como razén mediata, el derecho de poder imponer un casti-
go en el orden civil por parte del Estado para hacer efectivas -
dichas garantias qQue a los actos o contratos otorga la Iey.

Dedlcese de lo anterior que la nulidad de los actos y con
tratos no es mas que la privacidén de la efectividad juridica de
los mismos. No es, pues, lo normal gue los actos y contratos sean
privados de su efectividad juridica, esto es la excepcidn, casos
de excepcidn gue como tales deben ser declarados por texto expre
so de 1la ley Yy que tampoco pueden ser presumibles en todo acto O
contrato celebrado. Antes el contrario, llevan en sf una presun-
cién de validez, mientras no se pruebe su invalidez por desobe=-
diencéia de 1los requisitos legales indispensables, 0 sea, mientras
la nulidad no sea declarada por sentencia judidial,

CAPITULO IV
NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS
I

\ Decfamos que Ia nulidad no es otra cosa que la privacién
. de los efectos jurfdicos de un acto o contrato al que falta algu
\ no los réguisitos que Ia ley presdribe para su valides.
5
Si al matrimonio falta alguno de 1os requisitos que ya he
mos expresado, esenciales para su valideg, no para su existencia,
éste estard viciado de nulidad.
Dos clases de nulidades son las que contempla nuestro (C6=-
digo para toda clase de actos o contratos, las absolutas y las =
relativas.

La nulidad absoluta vicia el acto juridico en sf mismo, -
porque ha sido establecida por rasones de interés moral y orden

Ay
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Jjuridico,con el objeto de garantizar siempre el acatamzento de -
ambas cosas, la moral y la ley. Viciando el acto en st mismo, -
sin consideracidén a las personas que lo celebran, el acto es ab-
solutamente nulo, nulo con relacién a todo el mundo.

La nulidad relativa vicia el acto o contrato, pero en con
sideracidn al estado o calidad de las personas que lo celebran,-
pues ha sido establecida en interés partzcular de los contratan-
tes o contrayentes para darles garantzas en la efectividad juri-
dica de los actos y contratos que legitimamente celebren. El1 ac-
to o contrato viciado de nulidad relativa, es nulo, para ciertas
y determinadas personas, los contratantes o contrayentes, pero =
una veg declarada esta nulidad, también produce sus efectos res-
pecto de todos.

Con relacidén al matrimonio nuestro Cédigo, aunque no de =
una manera expresa, contempla y reconoce ambas nulidades, sancig
nando los efectos juridicos que cadae una de ellas trae consigo.

wrero, por ser el maitrimonio un contrato "sui-géneris” y -~
una institucidn bdsica en la organizacién social, la doctrina -
gue hemos esbozado de las nulidades sufre algunas modificaciones
al aplzcarsele.

Como principio general aplicable a las nulidades absolutas
establece el Art.1553.C.s ”La nulidad absoluta— de todo acto o0 -
contrato— puede y debe ser declarada por el Juez, aun sin peti~--
cién de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contra-
to; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello, excep-
to el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo
0 debiendo saber el vicio que lo invalidaba- pues a nadie le es
dable aprovecharse de su propio dolo-:puede asimismo pedirse su
declaracidn por el ministerio publico en interés de la moral o -
de la ley: y no puede sanearse por la ratificacién de las partes
ni por umn lapso de tiempo que no pase de treinta aflos.”

En cambio la nulidad absoluta del matrimonio no puede nz
debe ser nunca declarada de.oficio por el Jues, pues la ley Tva
protegzendo szempre la estabilidad de la institucién matrimonial.
y por la misma razon, tampoco puede pedirse su declaracidn por -
el ministerio publico.

41 igual que en los actos y contratos, la nulidad absolu-
ta del matrimonio puede ser reclamada por cualquzera persona que
tenga interés en que ella se declare, entendiéndose gque lo tiene
aguella que se ve perjudicada en sus legitimos derechos a causa
del matrimonio. Por ejemplo, ¢l hijo legtitimo gue reclama suce-
der por causa de muerte a su padre con exclusidén de una segunrda
esposa con quien éste contraJo un matrimonio viciado de nulidad.

Pero a diferencia.de las nulidades absolutas, las del ma
trimonio pueden ser reclamadas por cualquiera de los cényuges Yy
aun por el que sabia el vicio que lo invalidaba. Estimamos que la
razén es porque ¢l cényuge sabedor de este vicia, 0 sea, el de -
mala fe, en poco o nada podrd aprovecharse de su dolo, pues la -
declaratoria de nulidad no lo eximird en manera alguna del CUMw=— -
plimiento de sus oblzgaczones como padre, ademds la sentencia -
respectiva lo condenard a una multa de quinientos colones en el
caso del numero primero del Art.162 C., y en todo caso, perderd
los derechos de la patria potestaed y de cényuge legztzmo que son
consecuencia del matrimonio, como también perderd todo lo que -
le hubiere sido dado o prometido por el inocente o por otra per-

o o —— - ———
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sona en consideracidén a éste, conservando el inocente lo que le
hubiese dado y hasta el derecho de reclamarle 1o que le hubiese
prometido, ¥ como si todo esto no bastare, no podrd contraer -
otras nupcies, sino después de tres afios de pronunciada la sen-
tencia de nulidad. No sacard, pues, tanto provecho de su mala fe.

En consecuencia, no estamos de acuerdo con la reforma a la
ley en el sentido de quztarle el derecho de reclamar la nulidad
absoluta al cényuge que sabia el vicio que invalidaba a su matri
monio, como lo propone la Comisidn Revisora de Cédigos de 1943 -
en sus anteproyectos respectivos, aduciendo como razén Unica gque
el cényuge de mala fe se aprovecha de ”su propio dolo, anulando
un matrimonio que contrajo a sabiendas del impedimento con el s0O
lo objeto de satzsfacer intereses de una u otra naturaleza.” (An
teproyectos de Revisidén de los Cédigos Civil, etc., pdg. 21).

No se admite, por otra parte, la revalidacibn del matrimo
nio viciado con nulidad absoluta, pero cuando ésta proviene de -
la incapacidad de los contrayentes por la falta de edad, la ley
permite su revalidacibén cuando los contrayentes cumplen la edad
requerida o demuestran estar aptos para llenar el fin primordial
de 1a procreacibn., 4t,162 C., No.lo. Tampoco prescribe en el ma-
trimonio la accibén de nulidad absoluta, pues tanto ofende la mo-
ral social, por ejemplo, el matrimonio entre hermanos despues de
un afio de contraido que después de cincuenta afios, Yy asi en to--
dos los casos de matrimonios viciados con nulidad absoluta.

En cuanto a la nulidad relativae, la regla general en 1os
actos y contratos dicees ”Art.1554 C.,: Le nulidad¥relativa no -
puede ser declarada por el Juea, sino a pedimento de partey ni =
puede pedirse su declaracidn por el mznzsterio publzco en el so-
lo interés de la leys; ni puede alegarse sino por aquellos en cu-
yo beneficio Ia han establecido las leyes o por sus herederos o
cestonarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo 0 por la ra
tificacidén de las partes.”

En el matrimonio, la nulidaed relativa tampoco puede ser -
declarada de oficio por el Juez ni pedirse su declaracién por el
ministerio publico; deben pedirla aquellos en cuyo beneficio se
he establecido y cualquiera otra persona que tenga interés en e-
lla; asi, en los casos de nulidad relativa provenientes del error
en la persona de uno de los contratantes, o en los que el consen
timiento estd viciado por coaccidén o miedo grave, solamente puede
pedir la nulidad el cényuge que sufridé el error, la coaccién o el
mzedo. Injusto seria que la ley otorgara semejante derecho al o=
tro conyuge cuya actitud no ha sido ciertamente la del que deja
pasar un vicio, sino la del que lo provoca con su indigna actua-
cién traducida en actos positivos de intimidacidén o coaccibn.

El1 vinculo matrimonial se disuelve ademds gque por el di-
vorcio y por la muerte de uno de los cényuges; los derechos crea
dos con el mismo son personalisimos y no pueden heredarse ni ce-
derse; por consiguiente, no pueden cxistinr herederos, ni cestong
rios de tales derechos, qQue como en los casos de nulidades rela-
tivas en general pueden pedir su declaratoria judicial en cali=-
dad de tales.

Como toda nulidad relativa, lc del matrimonio puede sanear
se por la ratificacién tdczta, mas no por la expresa. Se hace -
consistir la ratificacidn tdcita para los actos y contratos vicia
dos de nulidad, en la ejecucibén voluntaria de la obligacidén con-
tratada emanada de la parte o partes que tienen el derecho de a-
legar la nulidad, quienes dejan transcurrir un lepso de cuatro -
affos que concede la ley para pedir la rescicibn. Art.1566, 167 y
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1562 del Cédigo Civil. En el matrimonio viciado con nulidad re-
lativa, la ratificacién tdcite se obtzene »s1 hubiesen transcurril
do tres meses de cohabitacién de los conyuges desde que Se cono-
cié el error o hubiese cesado la coaccidn sin haber reclamado du
rante este tzempo la nulidad”, se entiende que el cényuge agravza
do, quien es el uUnico que conforme a la ley tiene derecho a re--
clamarla.

En cuanto a la ratificacidén expresa establecida para los
actos y contratos nulos en general, no la establece la ley para
el matrimonio en Ias disposiciones que regulaen la materza, y de
consiguiente, no debe sobreentenderse que la permite, amén de que
se hace innecesaria por el corto plazo que debe dejarse transcu-
rrir para que la tdcita se produzca. Addemds, no serza presumni——
ble en tal ratificacidn la reincidencia de la coaccidén o del en-
gaﬁo por parte del de male fe para el cényuge agraviado? No se-
ria presumible sobre todo si se tiene en cuenta el lapso tan -
corto entre la celebracién nula y la pretendida ratificacién ez-
presa?

IT

xNuestro Cédigo determine taxativamente las causales de -
las nulidades absolutas y relativas del matrimonio,en los tres -

numercles del 4Art.162 C., en relacién con 1los Arts.102 C. y 103 C.,

los cuales enumeran taxativamente también las incapaczdades abso

lutas y relativas qQue imposibilitan a los cbnyuges para unirse - :

con el vinculo matrzmonzal. ; _
o w708 Dy e AL Fod CTES
/ -1/.7(_1 €, P} CAFEEL Ly Py A -4
Las znc pacidades son absolutas cuando imviden a quien de
sea casarse para contraér matrFimonio con toda Eiase de personas,
por eJemplo, la del enagjenado mental o la del impotente para el
concubito cuando esta impotencia es patente, perpetua e incura-—-

ble, etc. Estas incapacidades se encuentran conszgnadas en el =~ ¢

4rt.102 €., Son relativas cuando incapacitan uUnicamente para con-
traer matrimonio con ciertas y determinadas personas, por ejem—-—
plo, la del matrimonio entre ascendientes y descendientes, o0 vi-
ceversa, o entre hermanos, y la del conyugicida, las cuales se -
encuentran consignadaes en el Art.103 C. Pero _ambas clases de in-
capacidades, absolutas 0 relatzvas, anulan el matrzmonzo con nu-
lzdad aBsoluta._" R = ~ -

dcarrean, pues, la nulidad absoluta conforme el texio ex-
preso de Ia leys lo.) la falta de edad competente, 20.) la caren
cila del eJerczczo pleno de la rasén, 3o0.) la impotencia fisica -
para el conciubito que conste de una manera patente, perpetua & -
incurable, 40.) el encontrarse ligado por vinculo matrimonial no
disuelto legalmente, 50.) el parentezco por consanguinidad en -
cualquier grado de la linea recta, 60.) el parentesdco consangui-
neo de hermanos, sean éstos carnales, pwternos o uterinos, 70.)
el ser autor o cémplice de la muerte del cényuge de alguno de —-
ellos, (4rt.162, Nos.lo. y 2o0. en relacién con los Arts.102 y -
103 del Cédigo Civzl) y finalmente, 8o0.) el no contraerse ante -
la autoridad competente, asistido de su secretario y a presencia
de dos testigos idéneos (Art 162 Co No.20.).

—

4dcarrean la nulidad relatwa° lo.), el error en la perso-
ne y 20.) la coaccion o miedo grave que vicia el consentimiento,.

S,
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CAPITULO ¥

CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA

Falta de Edad.~ Son absolutamente znc¢paces para contraer
matrzmonzo, dice el Art.102 ¢., lo.) el varén gque no ha cumplido
dieciséis afios y la mujer que no ha cumplido catorce. Nuestra an
tigua ley de matrimonio civil, en su 4rt.60. declaraba zncapaces
bajo el numeral lo., @ 108 impdberes en general, sin especificar
edades. Pero en buena hora fue reformado este numeral por el que
dejamos expuesto, fijando las edades apuntadas pare el varén y -
la mujer, pues la pubertad puede variar aun en la misma latitud
y en tal virtud necesitariamos probar, segiun los casos, la falta
de la misma para obtener la declaratoria de nulidad del matrimo-
.nio. En cambilio las edades gque chora fija la ley no dejan lugar a
dudas de la existencia de la pubertad y de la consiguiente apti-
tud de los contrayentes para cumplir con el fin primordial de la
procreactidn.

No podrta,puss, la ley, darle el cardcter de valide& a una
unibén matrimonial prematura, cuando aun ambos contrayentes no es
tdn aptos para cumplir con el fin primordial de su unién y cuan-
do, por otra parte, su voluntdd no eés madura Yy reflexiva como Ia
requiere la institucidbn matrimonial, dada la trascendencia de -
los derechos y obligaciones que con ella se adguieren.

»Se tendrd, no obstante, por revalidado ipso-facto el ma-
trzmonzo contrazdo por los que no tengan la edad requerida en el
némero primero del Articulo 102, 319 siendo puberes, hubieren vz
vido juntos siquiera un dia después de la fecha de la celebracion
del matrimonio, 0 en caso contrarzo un dia después de la puber--
tad lIegaly; o hubiere concebido la mujer antes de la pubertad.?Dz
ce textual 1la primera parte del segundo inciso del numero prime
ro del 4rt.162 C.

Se contemplan aqui dos casose el de los piberes que aun

no tienen la edad reguerida, ya sea uno de los cényuges o ambos,
en el cual queda revaltdado el matrzmonzo si hubiere habzdo cuan
do menos un dia de cohabitacidn; asi entendemos la expresidn de
la ley ”hubieren vivido juntos”., El1 segundo es el de los impiube-
res, ya sea uno de los cbényuges o ambos; en cuyo caso para revali
dar el matrimonio es necesario, o bien por 1o menos un die de -
cohabitacidén después de cumplida la pubertad legal, o bien que -
hubiere concebido la mujer como consecuencia de la cohabitacién
antes de cumplida la referida pubertad.

No obstante tratarse de un matrimonio viciado con nulidad
absoluta, como excepczon “unicd ha querido la Zey en 108 Cdsos -
mencionados, darle la validéz de Jue carece en dtencidén a las -
circunstancias especialisimas en las que los cényuges se colocan
al llenar los requisitos o condiciones apuntadas. Nayor mal cau-
sarfa la nulidad due carece en estos casos de objeto, que la apa
rente paradoga juridica de la revalidacidn de una nulidad absolu
ta., Qué mds dd consagrar este cardcter excepcional en una nuli-
dad absoluta, cuando estd inspirado en las raszones mds poderosas
de sentido comin y de justicia? Efectivamente, 1a ley prohibe ba
Jo pena de nulidad el matrimonio de los gque no han cumplido la -
edad que ella fija, entre otras cosas, porque son incapaces de -
llenar el fin primordial del matrimonio, cual es la cohabitacidn;
mas 8i ellos han demostrado con hechos que no dan lugar @ dudas
su capacided fisica y fisiolbgica para tales actos que indudable
mente acarrean en el individuo un sentido de responsabilidad so—
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bre lo que ha sido capaz de hacer, por qué insistir en una null
dad que ya carece de todo objeto desde ese momento? Cierto es que
las nulidades absolutas han sido dadas en razén de la moral y -
del orden juridico, y que tanto aquellos como éste se verian las
timados con el matrimonio de dos impuberes, por ejemplog pero no
es menos cierto que toda lesidén a la moral y ¢ la ley desaparece
desde el momento en que los supuestos autores de ella demuestran
haber cumplido fielmente el fin primordial del matrzmonzo, como
si se tratase en todo caso de un matrimonio normal contraido por
personas de edad viril.

Ante la paradoja juridica de una nulidad absoluta revali-
dable, se ha estimado por algunos que la nulidad del matrimonio
por falta de eded debe considerarse como relativa, toda vez que
es revalidable, pero debemos tomar en cuenta que la revalidacién
no es el cualificativo y dnico cardcter de la nulidaed relativa y
que su cardcter de absoluta tampoco se lo gquita el hecho de que
pueda revalidarse, pues todavia habrd miéltiples casos en los que
no se revalida y en l1os que en consecuencz@?el matrimonio asi{ -
contratido lesiona la moral y orden juridico existentes, condi-=--
cién ”sine que non” de la nulidad absoluta. Sin embargo estiman
que esta nulidad debe scr relativa, 1los sefiores Hiembros de la -
Comisién Revisora de Cédigos de 1943 en el anteproyecto respecti
vo, aduciendo como Unica razén, ”que propiamente es un matrimo——
nto anulable desde luego que la misma ley permzte su revalida- -
cién” (Anteproyectos de revisidén de los Codzgos Civil, etc., por
la Comisidén Revisora de los Cddigos de la Repiblica, pdgina 20.)

”El cbnyuge mayor de edad y el funcionario culpable del -
matrimonio a que se refiere el inciso anterzor, incurrird en una
multa de quinientos pesos ceda uno y ademds serdn solidariamente
responsables de los perguzgios causados al cdnyuge 1nocente:” ai
ce la segunda parte del inciso que c¢omentdmos. ~

Anulado o revalidado el matrimonio, en probdndose la cau-
sal de nulidad en el juicio respectivo, es &l caso que sSe ha come
tido una infraccidn al texto expreso de la ley, infraccidn de la~
cual son responsables el cbényuge mayor de edad y el funcionario
gue autorizd el matrimonio, debiendo saber o sabiendo, en sSus res
pectivos casos, el vicio que lo invalidaba. Y es por tal motivo
gue la ley les impone a cada uno la multa y ademds los hace soli
dariamente responsables de los perjuicios que causan al inocente,
penas a que los condena el Jueg ante quien se ha seguido el jui-
cio de nulidad.

Obsérvese que el calificativo empleado por la ley al cén-
yuge menor que ain no tiene la edad requerida, es el de ”Inocen=
te”, 0 Ssea el que va de buena fe al matrimonio, lo cual 168gica--
mente da a entender que el cbnyuge culpable que tiene la edad re
querzda en los casos de la multa y responsabilidad por perjuicios,
estd supuesto ¢ ir de ”mala fe”, aunque la ley no lo diga en Jor
ma expresa; y como habrd casos en los cuales ¢l mayor de edad vg
ya de *buena fe?, en éstos, estimamos que no se hacc merecedor -
del castigo civil wpuntado; pues por otra parte, no es poszble -
ni justo suponer que la ley no respete la buena fe de dicho cén-
yuge cuando asf 1o hace en todos los casos del matrimonio putati
Vo,

Carencia del Ejercicio Pleno de la Razén.— 41 estudiar la
teoria del matrimonio inexistente, dectamos que lo era aquel en el
que faltaba el consentzmzento 0 algotra de sus condiciones de -
existencia, y en ningiun caso se advierte con claridad tan meri--
diana la ausencia de la voluntad en el acto matrimonial como én
la carencia del uso pleno de la razén por parte de alguno o de -
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ambos contrayentes, pues no puede dar su consentimiento quien no
lo tiene. Para la doctrina es ésta una causal de inexistencia y
no de nulidad, pero la ley civil se la apropia como causal de nu
lidad absoluta por los efectos a que da lugar el matrimonio inexis
tente ¢ diferencia de 1os del viciado de nulidad. En efecto, el
inexistente es reckazado de plano por el funcionario judicial o
de cualquier tndole, su prueba carece completamente de valor ju-
ridico, pues lleva en sf misma, deciamos, la causa de la inexis-
tencia del acto que queremos acreditar. Pero en el caso de un ma
trimonio contraido por gquien carece del uso de la razén, la cau-
sa de su inexistencia no se advierte mientras no se pruebe lo con
trario, cual es el hecho de la carencia del uso de la razdén por
parte de uno de 1o0s contrayenteS° un funczonarzo no podria recha
zar de plano un matrimonio asi contraido, antes al contrario, no
puede menos que atenerse a la prueba de la existencia del mismo,
tal cual se encuentira consignado en el acte matrimonial.

Lo mismo sucederia si la ley no englobara en la nulidad -
los casos del matrimonio inexistente contraido por error en la -
persona, en Ios que, como el del privado del uso dé la razén, hay
ausencia del consentimiento, el que a su vez es condicidn esen—-
cial para la existencia del contrato. Cdémo colegir del acta ma-
trimonial que hay error en la persona? Como rechazar de plano la
prueba de este matrimonio? No sucede asi con’los otros manifies-
tos casos de inexistencia, como el contraido’ante un Notario, que

nunca pretenderia ley civil alguna englobarlos en la nulidad,.

Se encuentra contemplada Ia nulidad que examinamos éen el
Art.162 C., No. lo. que hace relacién al Art.102 C., W0.20.s ~-
”Son absolutamente incapaces para contraer matrimonio¢: 20.) los
que no se hallen en el pleno ejercicio de su ragén”. Dice el Ul
timo A4rt, mencionado,

41 contemplarlo como causal de imexistencia, deciamos y
repetimos, que la ley no ha querido dejar fuera de la regla --
transcrita caso alguno de falta de consentimiento por esta cau-
sa, la férmula que emplea es amplia y clara, comprendiendo en -
ella no sélo a los enajenados mentales en la diversidad de cla-
ses y grados que estudia la Psiquiatria, en los que el pactiente
se ve privado total o parcialmente de la razdn, sino que tam--—
bién comprende aquellos estados mas o menos involuntarios provo
caedos por el alcohol, la morfzna y otros estupefaczentes o -
excitantes, asf como tambiérn los estados hipnbticos y sonambili-
cos,

4ddviértese por otra parte que la incapacidad habla de la
carencia del pleno uso de le ragdn. De tal manera que exije para
ser capag de contraer matrimonioel pleno ejercicio de la misma.
Y no podia ser de otro modo, la trascendencia del acto matrimo—-—
nitalrequiere la plena madurez de criterio sobre 1o que se va a -
aceptar, y éste descansa a su vez sobre la plenitud de la razén.
Una zntelzgencza que ve y una voluntad qQue acata son la base -
esenctal y sélida que respaldan las palabras del consentimiento
vertidaes en el acto maitrimonial; mas, Si esa base jfalla o si, CO
mo es peor, no existe, las palaoras del consentimiento carecen -
de sentido y son débiles hojas desprendidas del drbol de la ra--
z2én.

Cabe hacerse estas preguntas: Es vdlido legitimamente el
matrimonio contraido por un demente en un intervalo Ilicido? Lo es
también el contraido en un intervalo liécido por un demente declg
rado bajo interdiccidn judicial?

Nada dice la Iey que regula la validez e invalidez del ma
trimonio en forma expresa, para resolver ambas dificultades.
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En cuanto a la primera, por no haber una declaraczon Judil
cial de Ia domencza, no tenemos dérecho a presumzrla en nadie y
por e“Hé en 108 conyuges, todos sus actos son legitimos y Ilevan
en si la presuncidn de valzde39 y aun para pretender invalidar--
los, estimamos que no seria suficiente probar la demencia ante--
rior o posterior a la celebracién del matrimonio, cuando es pre-
czsamente la demencia en la época de la celebracién del mismo,la
Unica que lo invalidaria conforme a la causal que contemplamos,=~
pues sélo en tal caso habria falta de consentimiento.

Adpoyamos nuestro criterio en el espiritu que priva en nues
tra legislacidn, favorable a la conservacidén del vinculo matrimo
nial, dados los derechos que engendra y dadas las ventajas de la
perpetuidad del hogar en la soctiedad.

Idénticas rasgones podrzamos aducir al contemplar Ia se-
gunda dificultad planteada, si con anterioridad a la celebracidn
del matrimonio no existiera una declaracién judicial de interdic
cibn que, o bien implica la nulidad de 1los actos y contratos ce-
lebrados posteruormente al decreto por el interdicto, haya obra-
do o no en intervalo lucido, o bien da lugar a una presuncidén -
grave de la falta del uso pleno de la razén en guien asi{ lo con-
trajo.

El1 decreto de interdiccidén anula todos los actos y con--
tratos pogteriores al decreto y celebrados por el interdicto?.El
Adrt.465 C nos dices ”Los actos Yy contratos del demente, posterio
res al decreto de interdiccidn, serdn nulos; aunque se alegue ha
berse ejecutado o celebrado en un intervelo licido.”

Pero bien, tendrd aplicacibn este Articulo/gn el caso -
que examinamos? ILa opinidén estd dividida. Por una’parte se sSoS-
tiene la perfecta aplicacidn de esta disposicién legal al presen
te caso, ya que es meramente civil y gque el matrimonio es un con
trato a la veg que una institucidn civil; el contexto y armonta
de los Cédigos que con prznczpzos mas 0 menos untijformes regulan
instituciones de la misma indole, la hacen aplicable, amén de -
que si nuestros legisladores hubieran tenido la intencidén de per
mitir semejante matrimonio, por lo menos se hubieran tomado el -
trabajo de excepcionar la aolzcaczén del Artficulo en este caso,-
o bien, reglamentar en qué condzczones debemos entender que el -
interdicto bajo intervalo lucido ha manifestado su auténtica y -
libre voluntad.

Por otra parte, estiman otros la no aplicacidn del Articu
lo de referencia al presente caso, porque el decreto de Lnterdzc
cién, dicen, surte efectos Unicamente en lo tocante a la adminzs
tracién de los bienes del engjenado mental declarado interdicto.
En efecto, dzcen, el Art. 457\que se puede decir establece en Jor
ma la curaduria del dementé expresae 7El mayor de edad que se ha
lla en un estado habitual de demencia, deberd ser przvado de la
administracidén de sus bienes, aunque tenga intervalos liucidos”.-
4dgrega después las distintas clases de curaedurias y omite decir
que la privacibén del demente habitual lo sea para el uso de Sus
derechos personalisimos, como es el de casarse, Unicamente se -
concreta a privario de Iz administracién de sus bienes. EI Art.
468 ¢, nos pone de manifiesto con mayor claridad el objeto de la
interdiccidén al decirs ”E1 demente podrd ser rehabilitado para -
la administracidn de sus bienes, si1 apaecreciere gque ha recobrado
permanentemente la razéng y podrd también ser inhabilitado de -
nuevo con justa causa”, Agrega después que el decreto de rehabi-
litacién llevard las mismas formalidades del anterior, ”.....y -
serdn seguidas de la notificacién prevenida en el Pr. que en es-
te caso se limitard a expresar que tal individuo, designado por
su nombre, apellido, profeszon y domicilio, tiene la Iibre admi-
nistracién de sus bienes.”
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Los Articulos transcritos hablan por st solos de los efeg
tos juridicos que la ley ha querzdo dar al decreto de interdic-
cibn,y manifiestan, Que nunca podrza extenderse a la valides o in
validez del matrimonio, ya que éste es un contrato ”sui- generis”
y como tal, especialmente legislado.

Por sugestivos que paregcan estos argumentos, estimamos -
la perfecta aplicabilidad del Art.465 C. para tener como nulo el
matrimonio celebrado por el interdicto. No excepciona la ley ac-
to o contrato alguno, y si en dichos actos o contratos se hace -
referencia a aquellos en 1los que se crean obligaciones patrimo--
niales sobre los bienes de que es duefio el interdicto, para de—-
clarar dichos actos o contratos como invdlidos, con mayor razén
estimamos que debe comprenderse el acto matrimonial por el que -
se engendran obligaciones de mayor trascendencia e importancia -
en la vida del interdicto que las creadas por un simple contrato
sobre sus bienes; tanto mds, cuanto que conforme & las anterio--
res leyes matrzmonzales, este acto afectaba a los bienes de los
cényuges que a titulo de aporte pasaban a formar el fondo comin
de la Sociedad Conyugal.

Tampoco es exacta la opinién de que la declaratoria de in
terdzcczdn se refiera Unicamente a la administracién de los bie-
nes del interdicto para de ahi colegir gue el Articulo 465 C. se
refiera sélo a los actos y contratos relativos a los bienes. El
Art.457 C. no tiene por objeto dcfznzr o marcar los limites que
abarca la declaratoria de interdiccidn. Tampoco limita el objeti
vo de la interdiccidén el 4rt.468 C. referente a¢ la rehabilita--
cidén, y st dice que la notificacidén prevenida por el Cddigo de -
Procedimientos Civiles se limitard a expresar que tal individuo,
con su nombre, apellido, eiCesssss., tiene ya la libre administra-
cién de sus bienes, no es ciertamente con el objeto de limitar a
ella la interdiccibn, sino con el de no lastimar moralmente a ~<
quien se rehabilita después de tan triste situacidn.

Y tan no tiene la simple funcién de administrador de bie-
nes quien ejerce la curaduria, que el Art.467 Ce ordena que: ”Los
Jrutos de sus bienes, y en caso necesarzo, y con autorizacidén ju
dicial, los capitales, se empleardn principalmente en aliviar su
condzczon Yy en procurar su restablecimiento.”

Pero atun sin darle aplicabilidad al Art.465 C. en el caso
cuestionado, la declaracibn de interdiccién decretada, como e€s =~
con perfecto conocimiento de causa, nos induce a creer légicamen
te un estado mas_o menos permanente en el que no existe ese pleno
ejercicio de la razdén que la ley requiere, ni aiun en 10s supues-—
tos intervalos lucidos., Ya no es el caso del que no ha sido de--
clarado tal por la rareza de sus accesos o0 por la poca intensidad
de los mismos, o porque fue curado Yy nunca mas le volvid a venir,
casos en los cuales el uso pleno de la razdén podria tenerlo en un
momento dado al contraer un matrimonio o celebrar algin contrato,
salvo prueba en contrario que desbarataria ¢l acto o contratos -
celebrado. Es el caso del que la intensidad o permanencia de Su
enfermedad mental, did lugar a que Ia autoridad judicial intervi
nitera, previa demanda y trdmites ,legales, con Ia declaratoria -
respectiva, para salvaguardar asi no sélo sus bienes, sino su -
persona y los intereses propios de los demds frente a él1, entre
los que descuellan por su importancia en la vida social, 1los ca-
ros intereses de la institucidén matrimonial.

La Impotencia Fisica Para el Conciubito.~ EI numeral terce
ro del Art.102 C. declara absolutamente incapaces para contraer
matrimonio, a: ”Los que adolezcan de impotencia fisica para el -
concubito de una manera patente, perpetua e incurable”s Y el ma-
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trimonio celebrado con esta incapacidad absoluta, serd nulo, de
nulidad absoluta, en conformidad con el numero primero del Art.
162 C,

Observamos la innecesariedad del calificativo ”fisica” -
que se da a la impotencia, pues no la puede haber "moral”. La =
impotencia puede ser natural, cuando proviene de la Naturaleza,
como es la deficiencia en los drganos genitales que imposibili=-
te el coito, o bien puede ser casual, cuando proviene de algin
accldente como es la castracidn o la amputacibén del miembro vi-
ril. 4 cudl de las dos se refiere nuestro Cédigo? 4 ambas, siem
pre que sean ”patentes”, pues por otra parte, estas clases de im
potencias son siempre incurables, a diferencia de otras impoten-
ctas pusajeras.,

Nuestro Cédigo exije que sean ”patentes?”, que equivale «
decir que estén a la vista, puestas de manifiesto, pero el signi
ficado que sin duda ha querido dar nuestra legislacién a esta pa
labra, es el de que la impotencia conste, que no dé lugar a du—--
das su existencia y de consiguiente, que no haya necesidad de -
ser facultativo o perito para atestiguarla.

Agrega también la ley, que sea ”perpetua e incurable”, o
sea que no se puede curar nunca, como son las anteriormente sefa
ladas., Observamos 1la innecesariedad de emplear ambos términos, -
ye que si es perpetua es incurable, y viceversas bastaria, pues,
con que dijera ®incurable?®.

En cuanto a la ragén gque han tenido nuestros legisladores
para consagrar esta ircapacidad que como tal anula el maitrimonio,
no podemos menos de justificarla, pues siendo uno de los objeti-
vos primordiales del matrimonio la procreacidn de la especie que
a su vez requiere la unidén o cdpula de los cényuges, no podria -
realigarse si uno de ellos o ambos adolecieran de estas clases -
de impotencia.

En cuanto a que exija que sea patente e incurable, se jus
tifica si se consideran los abusos a que pudiera dar lugar el no
exigir estos requisitos, pues una impotencia que no se manifies-
te de un simple examen corporal o que fuese temporal, no acredi-
tarfan para estimar que el objetivo del concibito en orden a la
procreacién no llegue a alcanzarse.

Sin embargo, en los anteproyectos del C8digo Civil y otros
Cédigos presentados por la Comisidén Revisora de 1943, se encuen-
tra eliminada la incapacidad que comentamos, basando esta supre-
sién en las siguientes razonese¢ ”la.)=- por la naturaleza escandg
Iosa de los juicios gue pueda originarg 2a.)- por 1lo escabroso y
ofensivo que es para la persona, ser sometida a una investigacién
pericial a efecto de establecer si la causal es cierta o no; 3a.)-
porque en nuestros tribunales no se han registrado juicios venti
lando semejante causal, 1o qQue evidencia lo innecesario de que =~
la ley se preocupe de la incapacidad de que se trata; y 4a.)-por
que cree la Comisién; que al existir la causal sefialada, le que-
da al cényuge perjudicado por ella, el derecho de pedir la nuli-
dad del matrimonio, basdndose en un error en la persona, por ca-
recer de una cualidad sustancial que se espera existir en el hom
bre que se casa, como un elemento primordial para los fines del
matrimonio.” (dnteproyectos de Revisidn, €tCesesy pdgelsH).

Serta original nuestra legislacidn si eliminara una serie
de instituciones civiles y penales tan sélo porque pudieran dar
lugar a juicios escandalosos. Habrian por tal motivo de desapare
cers el divorcio, la investigacién de la paternidad, el adulte—-
rio, la violacién, el rapto, el eStupro, €tCeevseaes
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No debe tenerse en cuenta lo escebroso y ofensivo gque es
para la persona el examen corporal o investigacidén de la zmpoten
cia, toda ves qQue ella misma se ha colocado en esa situacidn acep
tando tdcitamente las consecuencias a gque puede dar lugar, una de
las cuales es, el percatarse la autoridad judicial de su zmpoten
cia. Por otra parte, no es acaso mas ofensivo para el otro cén-
yuge el que se autorice y se establezca un matrimonio en el cual
no puede ver realizadas sus legitimas aspiraciones tan sélo por
la impotencia del otro?

En cuanto a la tercera razdn, estimamos que el no haberse
ventilado en nuestros tribunales, no la hace innecesaria, pues se
nos ocurre inmediatamente esta preguntas Y si el caso llegara a
presentarse?

Por Ultimo, cae la Comisién en flagrante contradiccidn en
su ezxzposicidén final, pues después de estimar gque la incapacidad
debe eliminarse por lo escandaloso, escabroso y ofensivo del jui
cio, y porgue el caso no se ha ventilado antes de ahora, resulta
sosteniendo que esta incapacidad debiera ser mejor una causal de
nulidad, considerdndole como un error en la cualidad substancial
de la persona, causal que como tal debe acreditarla el otro cén-
yuge al pedir la nulidad del matrimonio., No repercute con mayor
escdndalo social un JUZCLO de nulidad de matrimonio por esta cal
sal? No se somete al cényuge impotente al mismo examen corporal
y a la verguensa Yy ofensa conszguzentcs que tanto han preocupado
a los Hiembros de la Comisidén? No hubiera sido preferible evitar
mejor la celebracién del matrimonio alegando en la denuncia de -
impedimentos la existencia de esta incapacidad?

Vinculo Matrimonial No Disuelto.- EI numero cuarto del -
Art.102 C. declara absolutamente incapaces para contraer matrimg
nio a los que se hallen ligados con vinculo matrimonial no di--
suelto legalmente, y st no obstante esta incapacidad se lleva a
cabo el matrimonio, éste adolece de nulidad absoluta.

La proteccién al orden juridico, sociael y moral, requie-
re el respeto a una de sus mas altas institucioness el matrimo-
nto. Permitir un segundo o sucesivos matrimonios, sin estar di-
suelto legalmente el anterior o anteriores, eguivale a aceptar
la bigamia, penada como delito en nuestro Cédigo Penal; ya que -
las sanas costumbres, la moral y el orden publico asi lo exijen.

Obsérvese que esta causal al referirse a la disolucidén -
del vinculo nos dice que ésta debe ser legal, o sea conforme a =
las causas de disolucién y demds prescripciones del Derecho (Ci-
vil 8alvadorefio. Son causales de disolucidén, la nuerte de uno de
los cényuges y el divorcio (4rt.169 C.). No lo es la declarato--
ria de nulidad puesto que el vinculo creado por un matrimonio al-"
que falta clguno de los requisitos para su validez, podrd ser un
vinculo real, pero no juridico, aunque con apariencia de tal,por
lo que la declaratoria de nulidad no hace mas que ponerle fin a
una situacién de hecho gque a la vez constituyd una situacidn apa
rente de derecho, No obstante, como la ley da efectividad juridi
ca al matrimonio nulo mientras la nulidad no sea declarada, Quien
ast contrajo matrimonio, no podrd volver a casarse legalmente —-—
mientras dicha nulidad que vicia el anterior matrimonio no se dg
clare y mientras no transcurrae el plazo Que la ley seflala para =
la mujer, o el del cényuge de mala fe en Su Caso.

Por eso, para la mejor zntelzgencza de la causal de Ia in
capaczdad que examinamos Yy Su meJor armonia con el Art.169 C., -
seria del caso ampliar la redaccidén del numeral 4o. del Art.102
C., comprendiendo no sélo la no disolucidn del vinculo anterior,
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sino también la nulidad no declarade, en sus respectivos casos,-—
como condiciones de la incapacidad paera contraer matrimonio.

Debemos también observar que, conforme lo dispone el Art.
170 C., el matrimonio disuelto en patis extranjero en confaormidad
a las leyes dé ese misSmo pais, pero que no hubiera poyzdo disol-

Ayt

verse conformgma laﬁmlﬁ@ws salvadorenas, no habzlzta a ninguno -
de 1os conyuges para casarse en El1 Salvador, y §i‘asi contrae ma
trimonio, éste es nulo de pleno derecho, pues la anterior dzsolu
cibn, tal cual lo expresa el numeral 4o. del Art.102 C. que ezxa-
minamos, debe ser legal, o sea conforme a las prescripciones del

Derecho Civil salvadorefrio.

£l Parentezco de Consanguinidad.- a) en cualquier grado -
de la linea recta; y b) en la linea colateral,

El 4Art.103 C. consagra las incapacidades relativas que -
conforme al Art.162 C., No.lo., son como las anteriores, causa—-—
les de nulidad absoluta del matrimonio.,

Las dos primeras incapacidades constignadas per el Art,103
C. son las del parentezco por consanguinidad entre/?os cényuges
y se encuentran expresadas astie¢ ”También son incapaces para con=-
traer matrimonio entre sis: lo.) Los parientes por consanguinidad,
en cualquier grado de la linea rectae 20.) Eos hermanos, sean =
carnales, paternos o uterinos:”

Hemos dicho que las incapacidades relativas, a distincidn
de las absolutas, impiden o incapacitan el matrimonio de una per
sona con otra determinada persona Yy no con la generaliucod de 1as
mismas, Yy es por eso que el Cédigo al declarar la incapacidad de
estas personas agrega feliamente Que lo son “entre sit”, Notamos
ante todo que la ley nos habla de parientes. No encontramos en -
ella a quienes debemos comprender dentro de ese término genérico,
pues aunque el Art.40 C. nos hace una enumeracidén de ellos, esti
mamos gue no tiene aplicacidén en el caso presente, ya que tal —-
enumeracién es, conforme al tenor literal de dicho Articulos ”En
los casos en que la ley disponga gue se oiga a los parientes de
UNQ PErsSONGessoeoes”

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, parien
tes son: ”cada uno de los ascendientes, descendientes Yy colatera
les de la misma familia”, sin distinguir si son legitimos, natu-
rales o ilegitimos. Unicamente agrega la leys 1o.) que sean con-
sanguineos, eliminando de esta manera a 108 parientes por afini-
dad, y, 20.) que sean en la linea recta y colaterales, eliminan-
do tambzen a los parientes en otros grados.

Y no podia ser de otro modo, la ciencia y la experiencia
han demostrado que la mezcolanza de la misma sangre en el matri-
monio abre la puerta de la degeneracidén de la especie en la pro-
le, y, por otra parte, Ia morel social se opone al matrimonio en
tre padres e hijas, abuelos y nietas, hermanos y nermanas, estén
éstos unidos por el vinculo de la legitimidad o de la ilegitimi-
dad.

Mas la incapacidad que examinamos no impide el matrimonio
entre 1o0s parientes colaterales del cyarto grado de consanguini-
dad pues taxativamente seleccciona de¢ entre Ios parientes consan
guineos a los que se encuentran en la linea recta (ascendzentes
0 descendientes) y a 1los hermanos, sean carnales (hijos de un -
mismo padre y madre), paternos (hijos de un mismo padre) y uteri
nos (hijos de una misma madre). La razén es obvias 108 llamcdos
corrientemente ”primos hermanos?”, por ejemplo, que SOn CONSGNJul
neos en el cuarto grado, derivan saengres distintas de sus cuatro
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progenitores respectivos Y ésto naturalmente aleja ese temible -
espectro de la degeneracién en la prole. Por otra parte, no con=~
curre aqui, ni en el matrimonio de tios y sobrinas, esa sancidn
de la moral social tan evidente en los casos anteriormente con-
templados.

La Muerte o Complicidad en la Muerte del Cényuge de Algu~
no de ellos.—- EI1 numero tercero del Art.103 C. consagra esta inca
pacidad relativa que anula con nulidad absoluta el matrimonio -
asi contraido. E1 numeral que comentamos se expresa asis *También
son incapaces para contraer matrimonio entre sts los autores o -
cémplices de la muerte del cényuge de alguno de ellos:s?”

En la forma que estd redactada, comprende esta incapaci--
dad varios casos: lo.) dos que pretenden casarse se ponen de a—--
cuerdo y cometen el homicidio en el cényuge de alguno de ellos -
en calidad de autores, 20.) no hay acuerdo comun pero uno de e-
llos ultima al cbényuge del otro, y, 30.) el caso de la complici-
dad de ambos o de uno de ellos, previo acuerdo 0 sin previo acuer
dos en el homicidio del cényuge de alguno de ellos.

La incapacidad es amplia y puede darse en cualquicra de -
los casos apuntados, pues supone la ley con fundamento que la mo
ralidaed del hogar no se compra con la sangre de una victima. Hay
razones, pues, de orden moral, de respeto a la institucién del -
matrimonio, de respeto a 1la 7ey y al orden publico y socza] que
impiden la realizacidn de un matrimonio en estos casos, aun cuan
do mediara mucho tiempo entre el homicidio y el pretendido matri
monio y aun cuando hubiere mgdiado en el mismo lapso otro matri-
monio ya disuelto por parte’de uno de los cényuges que ahora pre
tenden casarse., E1 pasado les cerrdé las puertas del matrimonio Y
no podrdn nunca legitimar por mandato de la ley, el efecto de -
una causa ilegitima.

Y si el homicidio en el cdnyuge de alguno de ellos no fue
doloso, sino culposo, o0 sea, que jfue cometido por imprudenciae te
meraria?

La redaccidén de la incapacidad en nuestro Cédigo da lugar
a comprender este caso Yy estzmar aun entonces gue existe la inca
pacidad., En efecto, dice asi: ”Los autores o cémplices de la —--
MUeErte.,....” Sabemos que 1os autores conforme el Art.13 de nues
tro Cédigo Penal pueden ser materiales (meros egecutores del he-
cho), intelectuales (que inducen) y cooperadores, amén de deter-
minadas clases de autores especiales que consagra el mismo Cédi-
g0 Penal en sus Arts.l130, 403 y 460, y a los que no se hace refe
rencia en este caso, pues la ley civil se refiere a Ios "autores”
en general y no a los ”"autores especiales.”

dhora bien, son autores materiales conforme al numero prz
mero del Art.13 Pn., ”los que toman parte directa en la ejecucidn
del hecho, y esta definicién es aplicable al delito, Jya sea dolo
80 0 culposo, pues en uno u otro caso exriste ejecucidn. Confirma
esta tesis, la Ietra misma del Art.527 Pn., que contempla Yy pena
el caso de la imprudencia temeraria, al decirs ”EI que por impru
dencia temeraria ejecute un hecho que si mediare malzcza consti
tuiria un delito grave.....etc.” O sca, que perfectamente Se pue
de hablar del autor del delito de homicidio doloso y del ”autor
del delito de homicidio por imprudencia temeraria”.

La redaccidn de Ila incepacidad, deciamos, no da lugar a -
distincidn alguna y sobre esta base estimamos que st queda com—-—
prendida la imprudencic temeraria dentro de ella.
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Pero,habrd ragén para ello? Estimamos que st la hay. Si -
la merudencza temeraria es un hecho que ha merecido ser castiga
do en el ¢dédigo Penal, por qué no ha de serlo también en el cam
po de lo civil? Acaso no consiste en una falta de prevzszbzlz—-
dad del mal previsible que acusa una culpa grave en el autor del
hecho siempre reprochable?

Por otra parte, nunca es factible apreciar en sus ultimos
alcances la intimidad de la conciencia en quien es culpable de -
esa falta de previsidn, siempre quedarza por conszguzente perdi-
do en la nebulosa de la duda la intima actitud del cdényuge que -
ocasiond agquella muerte, cuyo recuerdo empanarza la limpiega gque
procura la ley debe haber en la institucidn matrimonial. Cudntas
intenciones dolosas y bastardas se han disfrazado en la férmula
cémoda de la faltec de previsibilidad!

Distinto indudablemente es el caso cuando en la muerte -
del cényuge de alguno de ellos, no hay ni dolo, ni imprudencia,
cual es el caso fortuito en el que a diferencia del de la impru-
denctia temeraria el mal no ha podido ser previsible; resulta por
accidente, con ocasidn de egecutar un acto 17cito, y en consecuen
cita, sin culpa, ni intencién de causarlo. E1 caso fortuito es por
€80,para unos una causal de inculpabilidad, para otros el limite
despues del cual surge la culpa, pero como quiera que sea, no -
constituye delito alguno, ni es castigedo por la ley penal (4rt.
8§ Pn., No.8o.)

Consecuencialmente, a una muerte en estas circunsitancias,
lamentable pero no culpable, no podriamos extender nuncae los al-
cances de la incapacidad que contemplamos. Igual criterio soste-
nemos para las demds causas que excluyen responsabilided crimi-
nal, ya sean éstas de ininputabilidad o de justificacidn, o bien
las 1lamadas ”ausencias de acto” motivadas por el suefio, el hip-
notismo o la fuerza fisica irresistible.

La Comisién Revisora de Cédigos de 1943, en el anteproyec
to de Cédigo Civil, ler. Libro, proponf'la redaccién de la inca-
pacidad que comentamos, en esta formas ”El que ha sido volunta-—--
riamente autor o cémplice de la muerte del cényuge de la persona
con quien pretende casarse”. La razén que expone es la siguientes
Lo redaccidén que se propone para el inciso tercero de este Ar-
ticulo, es mas clara y correcta que la del texto vigente, por -~
cuanto precisa que el autor o cémplice de la muerte de la persona
de uno de los cényuges, debe serlo voluntaricmente, pare separar
aquellos casos en que dicha muerte pueda ocurrir por un acciden-
te desgraciado o caso fortuito, ajeno a¢ la voluntad de su cutor.”
(4dnteproyectos de Revisidn.e...., 2dg.15).

Has, en honor precisemente a la claridad y correccién de
las ideas por que propugnc la Comisién Revisora, hacemos obser-
var que los términos de autor o de cémplice que cmplea la Ley =
vigente, aparte de que se encuentran perfectamente definidos en
el Cédigo Penal, denotan siempre que se¢ trata de un delito, do=-—
loso o culposo, y nunca de un mero accidente involuntario., No -—
pudde hablerse jurfdicamente, de autor de un accidente, pucs en
este caso no hey mds cutor gue la propia naturaleza, o las cir--
cunstancias desgraciadas. Una cosa es que se sindique a alguien
como autor de un delito y otra cosc gue c¢l hacer las investiga=--—
ciones del caso nos cncontremos que no hubo tal delito por-—-
que Jfue un eccidente desgraciado y como consecuencia, no hubo =
qutor” del mismo en el estricto sentido juridico de esta pala—-
bra.,

dparte de esto la redaccién propuesta por la Comisién Re-
visora, darfa mdrgen para eliminar de esta incapacidad ¢ los au-

—— v — —_ —
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tores culposos de la muerte del cényuge de algunos de ellos; pues
éstos no son realmente autores voluntarios de la muerte, su volun
tad se Iimita a los actos de su imprudencia y no a los efectos -

de la misma.

Falta de Solemnidades Legalesx} FEl matrimonio como todo -
acto o contrato solemne estd sujeto a ciertos requisitos exter-
nos tndispensables para su celebraczon Y qQque claramente determi-
na la ley. La razén de que asi sea es muy sencillas la importan—
cia que en st enczerra/y la que Ia ley le reconoce al acto matri
monial necesita de ciertas solemnidades externas en las gque de -
manera indubitable consten, para garantia del mismo. acto, esas -
otras condiciones de existencia y de validez de que hemos habla-
do anteriormente: la presencia de ambos contrayentes aptos por -
razén de sexo y capacidad, y su mutuo y libre consentimiento. Ob
servando, pues, las formalidades legales que revisten de la so--
lemnidad debida al acto, se garantizard su existencia y validez

juridica, . and 1D
R\J !

Cudles son estas formalidagés? las sacamos de los Articulos
mismos del Cédigo Civils la,) cotraerlo ante la autoridad compe
tente, que 10 es el Gobernador del Departamento o0 el 4dlcalde del
domicilio o residencia de los cényuges, o de cualquiera de ellos
st residieren en poblaciones distintas (Art.132 C y 117 C.)s Y,
2a.) contraerlo estando asistida lIa autoridad de su Secretario y
de dos testigos, varones, mayores de dieciocho a?os y avecindados
en la Republica. (4Art.117 C. y 132 C.).

St alguno de estos requisitos Lndzsoensables para Ia vali
deg llegara a falter, el matrimonio ast celebrado estarfa vicia—-
do de nulidad absoluta, conforme el Art.162 C., No.2, quc dice =
asts: ”No serd vdlido para los efectos de ley: El qQue no se con--
trajere ante Ia autoridad competente y a presencia de dos testi-
gos »,

Debemos observar que aunque cste numeral al hadblar de la
autoridad comoetente no mencione a Su Secretarzd\;entendemos que
lo supone, pues asi lo expresa el Art.117 C., y por otra parte,-
sabemos que toda actuacidn de un funcionario publico en un acto
sin asistencia del Secretario, produce Ia nulidad del Mmismo.

No hay, pues, dificultad en determinar cual es Ia autori-
dad competente, la ley la determina claramente y dd facilidades
a los futuros cbényuges en este sentido. En cuanto a 1los testigos
ertge la ley que sean varones, mayores de dieciocho aflos y avecin
nados de la/Republica. Vemos quec hay tendencia en la legzslaczon
de excluir/a la mujer como testigo en toda clase de actos solemnes
(testamentos y contratos), exclusién debida al fruto de la época
en la cual se crearon nuestras leyes civiles. En Ia actualidad la
mujer ha venido conquistando campo en la vida intelectual Yy la -
debilidad de cardcter por razén del sexo que siempre se le ha a-
tribuido, de dia en dia mengua con la educacién colegial y profe
sional que en nuestro medio ya alcanza la mujer. Los legislado--
res contempordneos sin duda reconocerdn mayores derechos para -
ella, tanto en el campo politico, como en el meramente civily Yy
por nuestra parte, dariamos por bien hecho que. se: aceotara
el testimonio de la mujer en los actos Yy contratos solemnes cuan
do ésta Ilenara ciertas condiciones, como la mayoria de edad y -
algin titulo cientifico, por ejemplo, que la acreditaran tener el
discernimiento y criterio necesarios para la intervencidén en tan
importantes actos de la vida civil,

Quiere también la ley que los testigos sean mayores de die
ctocho afios, edad en Ia que se supone &l hombre tiene un desarro
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1lo intelectual suficiente para dar fe de la importancia del ac-
to que ante é1 se celebras y ademds, reguiere gue sean avecindedos
en la Repiblica. La razén de ser es obvias la funcién de los tes
tigos es, como su nombre lo indica, la de atestiguar los actos -
de los cuales dan fe, y esta funcién nunca adquiere tanta impor-
tancia como cuando con posterioridad al acto, los testigos son -
llamados a declarar sobre la existencia y condiciones @e valides
del mismo, por carecerse de la prueba auténtica. De ahi se des--
prende que la ley adquiera cierta fijeza de arraigo de los testl
gos en la Repiublica, con el objeto de saber que en ella se en— -
cuentran para estar prontos a dar fe del acto gque presenciaron.

CAPITULO VI

NULIDADES RELATIVAS

El error en la persona.~- EI Art.162 C., refiriéndose a -
la nulidad del matrimonio, dice ast: ”"No se reputard vdlido para
los efectos de leys¢ 30.) E1 contraido por error en la personG...”.
Y luego después agrega en el inciso inmediatos ”Serd, no obstan-
te, vdlido el matrimonio a que se refiere el numero anterior, Si
hubiesen transcurrido tres meses de cohabitacidén de los cényuges
desde que se conocib el error....”.

Es, pues, ésta, una nulidad saneable por el consentimien-
to tdcito de ambos contrayentes, que ha sido establecida en aten
cién al estado o calidad de los mismos, y por su naturaleza y -
sus efectos, deducimos 16gica y jurfdicamente, que se trata de -
una nulidad relativa,

Pero nuestro Cédigo, llegado a este punto, abre la inte--
« /7
rrogacion sobre el alcance Que debe darse a tan escueta frase: -
error en la persona. ’

Los comentaristas han escrito muchas pdginas y las opinio
nes son diversas; s8in embargo, nuestras conclusiones son las si-
gutentes: el error en la persona puede presentarse en tres cla--
ses de casos diversos, a saber, el error en la persona fisica, el
error en la persona civil y el error en la persona social.

El1 caso del error en la persona fisica consiste en el ma-
trimonio contraf{do con persona distinta de con quien se habia -~
concertado. Juan quiere casarse con Maria y se casa con Inés; po
dria llegar a presentarse en casos de suplantacidén dolosa, Jacti
ble en el matrimonio por poder. Examinando este caso a la Iug de
la razén y en puridad de derecho, si Juan en el acto de la de--
claracién del matrimonio, ante uutoridad competente y testigos,
ha pretendido dar consentimiento para casarse con Martia y no con
Inés, el _consentimiento mutuo ha faltado en la celebracién y de
consiguiente no ha existido matrimonio, pues el consentimiento,-—
como hemos visto, es condicibén de existencia en el matrimonio y
no condicién de validez, El matrimonio es, pues, inexistente.

Mas, sabemos que el matrimonio inexistente, como el pre—-—
tendido matrimonio ante un Notario, carece de toda efectividad -
Juridica y su probanza es rechazada de plano por toda autoridad
civil o judicial, pues lleva en st misma la causa de inexisten—-
cia del acto. No hay mas que probar ni qué decir,por cuanto se -
advierte de Ia simple lectura de la pretendida acta, que son dos
personas del mismo sexo, por ejemplo, las que han pretendido con
traer matrimonio, o como dectamos, las que han pretendido casar-
se ante un Notario.
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Pero el caso del error en la persona fisica requiere prue
ba, ya que no se advierte ni en el acto, ni del acta, ni se dedu
ce en manera algunag y tanto mas dificultosa es e¢sa prueba, por
cuanto que se trata de demostrar el fuero interno de una persona,
cuales son sus deseos por casarse cCon Maria y no con Inési ¥, si
a este caso la letra de la ley no lo tomara como matrimonio anu-
lable, cémo podriamos ir contra é1°? ¢émo hacer contra una parti
da matrimonial en legal forma contra la cual se alegue que en -
ella se ha consignado un matrimonio con persona que no era la que
debfa ser? A4caso se advierte en la misma acta el error en la per
sona? Porque una de dos, o lo tomamos como inexistente o no lo =
tomamos ast., En el primer caso, debemos rechazar el plano de di-
cha partida, pues aquello no ha sido matrimonio y carece de toda
efectividad. Pero no podemos hacer esto, de Su peso cae que una
simple alegacién de la existencia del error en la persona no nos
va a inducir a estimar que en realidad lo haya; Yy St no podemos
obrar ast, o sea, si no podemos tomar aguel matrimonio como inexis
tente, necesariamente debemos tomarlo como anulable, ya que nos
ocupamos de é1 para probar su itnvalides.

Decldaramos, pues, que el numeral tercero del Art.162 C, -
comprende en primer termzno como ceusael de nulidad relativa, el
error en la persona fisica de uno de los contrayentes, contra la
opinién de quiencs estiman que por ser el error en la persona fi
sica causal de inexistencia, ésta no queda comprendida en la dzs
posicidén que comentamos y que sélo deben estimarse comprendzdas
en ella, el error en la persona civil y en la persona social, Que
pasaremos a ver.

Hay error en la persona civil, cuando una persona Se casa
engafiada con otra a quien atribuia cualidades de orden civil de
las cuales ésta carece, Este caso puede presentarse cuando hay -
Sfalsificacién o suplantaczon de documentos de identificacidn per
sonal, Juan es hijo ilegitimo de Inés, una mujer de mala vida, -
pero consigue una partida de nacimiento en la cual aparece COmMo
hijo legitimo de una de las mas ricas y linajudas familias de -
Guatemala. O bien, Juan ha tenido dos divorcios en su vida, de -
ambos divorcios €1 ha sido culpable, pero mediante hdbiles mane-
jos obtiene que su estado civil aparezca como de soltero y asf -
engarnia a su novia y logra de ella 1o acepte en matrimonio. En es
tos casos el consentimiento que la esposa otorga estd viciado -
por el engafio del cual es victima, y en consecuencia, el matrimo
nio e¢s anulable, pudiendo pedir la nulidad como en el anterior -
caso, dentro de los tres meses de cohabitacidén desde que conocid
el error,

Y es justo que as? sea. Para que el matrimonio pueda lle-
nar su cometido en la vida intima y social, debe marchar sobre
la base de la buena fe en la calidad civil de las personas que -
lo contraen, pues precisamente porque se conocen plenamente es
que unen sus destinos. Has si este conocimiento es equivocado,
la consecuencia del mismo, que es el consentimiento de unir sus
vidas, es también equivocado, fue dado sobre una base errdénea -
del conocimiento que de aquella personac se tentia, debido a la mg
la fe de ésta. Cémo poder cimentar sobre la mala Se todo un monu
mento de buena fe?

Mas, si el amor del cényuge engafiado es tan grande, Si no
obstante ambos tienen fe en el jfuturo, como la nulidad es relati
va, o0 sea, estd establecida en favor de la persona engafiada y no
en atencidn al acto u otra cosa o persona, pueden perfectamente
renunciar a ella y revalidar su matrimonio conforme la misma ley
les indica, dejando transcurrir los tres meses de cohabitacidn -
sin incoar el juicio de nulidad.
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Hay error en la persona social cuando unc persona contrae
matrimonio con otra sobre Ila base de que ésta tiene una posicidn
y estimacidn social fundamentalmente dzstznta u opuesta a la que
le ha hecho creer el cényuge de mala fe. Harfia se casao con Juan
estimando que es un duque, o estimando que no €s un sacerdote, -
Admbas posiciones, para nuestra legislacidén, no constituyen un es
tado civil, son meramente soczales, no se trata como en el caso
anterior, de una suplantacidén o falszfzcaczon de estado civil, -
aunque también puedanimplicar falszfzcaczon de documentos.

En estos casos también el consentimiento estd viciado, -
partié sobre una base en falso, engafiosa, debido a la mala Je de
uno de los dos contrayentes, Yy en tales casos la ley establece —
la nulidad relativa en favor del cényuge engafiado., Nulidad que -
como la anterior,puede subsanarse si ambos Io desean.

Debemos observar, sit, que en estos casos del error en la
persona civil o social, por lo delicado del asunto que se venti-
la puede llegar a presetarse a abusos, debidos a la folta preci-
sa de un limite que la ley no fija, y queda siempre el arbitrio
prudencial del Jues que en todo caso debe saber apreciar st en -
realidad se trata de un verdadero caso de error en la persont. -
Por eso limitamos el error, ademds del en la persona fisica, al
de la persona civil o social, y no lo hacemos extensivo a la fal
ta de cualidades fzszologzcas, fzszcas, intelectuales o morales
de que pueda carecer alguno de 108 conyuges. Y por eso estimamos
también, que induce a un error la redaccidén que a esta causal dd
la Comisidn Revisora de (Cédigos de 1943 en el Anteproyecto res--
pectivo, que, refiriéndose a la nulidad del matrimonio, dice aste
»También es nulo: 30.) EI celebrado sujfriendo error en la identi
dad fisica o civil de la persona del otro contrayente, o respec-—
to de alguna cualidad substancial en ella”. (Anteproyectos de Re
vision de 10s COdig0Seessesy, pag. 53). La misma Comisidén Revisora,
lo hemos dicho ya, conforme a c¢sta redaccién traslada la zncapa-/’/
cidad absoluta de la impotencia fisica para el conciubito como cau
sal para pedir la nulidad relativa, convirtiendo autoritariamen-—
te una nulidad absoluta en nulidad relativa., EI1 error, sin aduda,
parte de la expresidén ”cualidad substancial” gue aplicada a las
cosas u objetos materiales, como es el caso de 1os contratos en
general, es una czxpresién feliz, mas o menos concreta, pero apli
cada a la persona con el complejo de cualidades substanciales de
tan distinta indole como las ticene el hombre, resulta equivoca Yy
peligrosa. No podriamos acaso, conforme a esta redaccidn, pedir
la nulidad de un matrimonio norque sufrimos error respecto a la
inteligencia del otro cényuge, a quien creiamos poseedor de una -
cualidad intelectual substancialmente necesaria en la vida, Y nos
resulté un tonto de capirote?

Coaccién o Miedo Grave que Vicie el Consentimiento.— En es
ta forma se¢ encuentra redactada e¢sta causal de nulidad relativa
del matrimonio en el mismo 4Art,162 C., No. 3o0.

Pero al tgual qQue Ia anterior causal, agrega el inciso Si
guiente que ”serd no obstante, vdlido, si hubiesen transcurrido
tres meses de cohabztaczon de los cbényuges desde que hubiese ce-
sado la coaccidén sin haber reclamado durante este tiempo la nuli
dad”, o sea que la nulidad puede subsanarse por consentimiento
tdczto de los cényuges, pues en jfavor de ellos se ha creado la -
tnvalidez del matrimonio en estos Casos.

Lo primero que salta a la vista de Ia simple lectura que
se ha dado a esta causal es la distincién que al principio ha-
ce entre la coaccidn y el miedo, Yy luego, al tratar de la revall
dacién, nos habla sblo de la coaccidn.
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La ragén de esta aparente omisién al revalidaer el matri-
monio, no es otra que el término coaccién enmarca indudablemen-
te al miedo grave. En efecto, lag coaccidbn o fuerza es la pre--
stén ejercida sobre la voluntad/&e una persona para lograr de -
ella 1o que deseamos. Esta coaccidn puede ser fzszca, cuando se
ejerce una violencia material, logrando por ejemplo, a golpes,
la aceptacidén del matrimonio y firma del acta respectiva; o bien
puede ser moral, cuando la violencia se ejerce por medio de ame-
nazas o en alguna forma que infunda miedo grave en la persona de
gquien ast logramos su consentimiento.

4dsit, pues, la redaccién final no omite considerar al mie-
do grave, que como vemos es coaccién moral, con el objeto de re-
validar el matrimonio invdlido; aunque, confesamos, fuera mas fe
liz la letra de la ley si dijera en estos o pareczdos términos:
”,..por coaccidén fisica o moral grave, que vicie el consentimien
to”,

Tanto en el caso de la fuerza material como en el de la -
SJuerza moral, el consentimiento existe por parte de quien Za ha
sufrido, pero como bien lo dice la ley, esa fuerga o coaccidén ha
sido capaz de viciarlo, no ha sido dado con la libre y espontanea
voluntad que la misma ley requicre para gque el matrimonio sea ua
lido, conforme a la importancia que éste tiene, no ya COmo todo
contrato que engendra obligaciones cuyo objeto es material, sino
como institucidén que crea obligaciones mutuas de orden moral y -
material, cuyo duro cumplimiento no tiene otra base que un con--
sentzmzento uertzdo ante la autoridad., Este consentimiento se me
rece que como ningin otro sea libre y espontdneo.

Para la ley, la coaccibén material o moral no Siempre vi--
cia el consentimiento. En el tratado de las obligaciones, el C6-
~digo delinea Ia pauta a seguir para el criterio del Jueg en esta
materia. Dice el Art.1327 C.¢ ”La fuerza no uzcza el consentimien
to, sino cuando es capag de produczr una impresién fuerte en una
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo Yy condi-
cién. Se mira como una fuerza de este género todo acto que infun
de a una persona un justo temor de verse expuesta ella, sSu con—-—
sorte, o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irre
parable y grave.”

»El1 temor reverencicl, esto es, el solo temor de desagra-
der a las personas a quienes se debe sumisién y respeto, no bas-
ta para viciar el consentimiento.”

Este Articulo nos da a entender claramente gue a final de
cuentas la coaccibn material se traduce también en miedo grave,-
el cual por estar agregado a continuacidn como causal que tam—-
bién vicia el consentimiento, quedaria como una repeticién inne-
cesaria, si no fuera por Ila causa distinta gque lo produce en un
caso y en el otro, cual es, en aquél, la violencla material, en
¢ste, la amenaza. Pero, la violencia o la amenasa deben ”produ-
cir una impresién fuerte en una persona de sano Jjuicio, tomando
en cuenta su edad, sexo y condicidén”, dice el Articulo,

Se ha sostenido que la fuerza o violencia fisica destruye
por completo el consentimiento y que es solamente la fuerza mo-
ral, o sea, Ia amenaza la que 1o vicia. La consecuencia indudable
mente seria, que el matrimonio celebrado bajo el imperio de la -
fuerza ffsica seria inexistente, pues le falta uno de los requi-
sitos de su existencia, cual es, el consentimientoy Yy sélo el ma
trimonio celebrado baJo el imperio de la amenaza seria el anula-
ble. Estariamos también entonces, frente a otro caso de inexis—-—
tencia que nuestra ley 1o considera como de nulidad relativa, -
puesto que Ia causal que examinamos nos dice claramentes ”EI con
trafdo....por coaccién o por miedo grave,”
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Quienes asi sostienen se apoyan en el Art.,1327 C., explz-
cativo de lo que debe ser la fuerza, en donde se advierte que so
lo nos habla de ”impresién fuerte” y de ?justo temor de verse ex
puesto a un mal.....” y no nos habla de golpes o de dominacidén -
Sisica que una de las partes haga a la otra. Pero es el caso que
precisamente esta dominacidén fisica provocada por golpes de cual
quiera otra manera violenta, es la que en nuestro modo de ver, -
como hemos expresado, en definitiva se convierte en temor, en el
mismo temor provocado por las fuertes amenazas, de continuar ex-
puesto al mal irreparable y grave para Su persona.

La causal que examinamos, con todo acierto estima que no
s6lo es la coaccibén moral (amenazas) la que cuando es grave, vi-
cia el consentimiento, sino que, y con mayor razén lo vicia tam—
bién la coaccién material o fuerza fisica, mas no lo destruye.En
ambos casos es innegable el consentimiento, como innegable es la
coaccién mediante la cual se obtiene; y es por eso precisamente
que la causal comentada ahora agrega al final”.....por coaccidn
o por miedo grave que vicie el consentimiento,”

El1 matrimonio contraido con esta causal de nulidad, por =
ser relativa, o sea, dada en interés particular de los cényuges,
puede sanearse, como la anterior del matrimonio contraido por --/
error en la persona, en la forma que indica Ia parte fznal del/f
4rt.162 ¢., degando transcurrir tres meses de cohabztaczon yeloks!
parte de 1os conyuges, desde que cesé la coaccién (fisica o mo--
ral, hemos dicho), sin haber reclamado durante este tiempo la nu
lidad.

Es esta una ratificacidén tdcita, que no requiere un con—-
sentimiento en un nuevo acto expreso. Ast 1o ha querido la ley,-
pues en el matrimonio es el devenir del tiempo el que sana todas
las heridas y resuelve todos los conflictos; a través del tiempo
que de dia en dia transcurre, o bien se liega a la mutua compren
sién y perdén de lo sucedido, o bien se decide por la gquiebra de
Sfinitivae haciendo en tal caso uso de la facultad que la ley con-
cede para pedir la nulidad.

Cabe hacerse una pregunta: podrd en estos casos de nulidad
. . . « 7 . .
relativa hacerse una ratificacion expresa del consentimiento me-
diante un acto gue revista todos Ios caracteres legales?

Estimamos que esta facultad, concedida para 1los contratos
en general, no ha querido ser concedida por nuestros legislado=--
res para el matrimonio ‘viciado de nulidad. No hay una tan sola -
disposicién legal qug/lo autorice, ni que zndzque la formae en -
que tal ratificacidén/pudiera hacerse. Seria vdlida ante un Nota
rio con testigos y en escritura publica?

Si el consentimiento para contraer matrimonio cuando es -
expreso conjforme a la ley debe siempre vertirse en el acto matri
monial y ante Adlcalde o Gobernador competente, seria un contra—-—
sentido que en el caso de la revalidacién lo hiciéramos constar
en distinta forma que la ley no indica. Si la revalidacién la ha
cemos con las mismas Jformalidades del matrzmonzo, estariamos fren
te a una rarae ceremonia que Ia lcy no autoriza, ni entra en la -
8rbita de las atribuciones de dichos funcionarios.

Por otra parte, estimamos que la ley quiere el transcurso
de los tres meses de cohabitacidng le interesa ese lapso para Sg
ber si el consentimiento en realidad llega a existir, pues bien
pudiera suceder que un dia antes de vencidos dichos tres meses -
se presentara el cényuge victima de la coaccién o el engafio a de
mandar la nulidad del matrimonio. Una revalidacién expresa del =
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matrimonio mediante un acto o escritura piublica podria efectuar-
se aun al dia siguiente de contraida la ceremonia anulable seria
SJactible que el consentimiento cxpreso que en ella se virtiera,
estuviera a su vez viciado por la misma coaccibén o miedo grave -
con que se obtuvo el primer consentimiento, Yy por ello la Iey, -
conocedora de las debilidades humanas, pretende evitar que el ca
so vuelva a repetirse. Quien engafié o coacciond una veg, puede -
seguir engafiando o coaccionando en ocasiones sSucesivas.

Y asi terminamos el estudio sobre las causales de las nu-
lidades absolutas y relativas del matrimonid, para entrar a ver
algunos de los aspectos procesales de la materia, especiales pa-
ra el caso de la nulidad del matrimonio.

CAPITULO VII
ALGUNOS DE LOS ASPECTOS PROCESALES

Las nulidaedes, ya absolutas, ya relativas, del matrimonio,
pueden y deben ventilarse en Jjuicio ordinario con toda la pleni-
tud de trdmites que esta clase de juicios requiere. 4si lo pres-—
cribe el Art.149 C. que declara competente para conocer al *Jues
de la. Instancia del domicilio de los cdényuges, quien procederd
en la forma ordinaria”. Este Articulo que se refiere al juicio -
de divorcio, es aplicable al de nulidad del matrimonio porque -
as? lo dispone el Art.165 C.

Quiénes pueden pedir la nulidad en la demanda? Hemos abor
dado ya este punto y nos contentaremos con repetir Io expuesto -
anteriormente., Conforme el Art.164 0.3 en las absolutas pueden -
pedir 1o nulidad cualguzera de los cényuges u otra tercera perso
na que tenga interés en ello. Debemos entender por persona que -
tenga interés, aquella que el matrimonio contrazdo perjudique a
sus legitimos derechos, tal es el caso de la esposa legitima a -
gquien abandona su marido para casarse con otra, sin haber disuel
to el primer vinculo.

En las nulidades absolutas no es, pues, admisible 1o dis-
puesto en el Art.1553 C., respecto a las nulidades en general, -
que expresa¢ la nulidad absoluta ”puede alegarse por todo el que
tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o ce-
lebrado ‘el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que 1o -
invelidaeba”, pues, agregamos nosotros, a nadie debe aprovechar -
su propio dolo.

Estima la ley que la nulidad absoluta del matrimonio pue-
de ser pedida aun por el conyuge culpable de l1a mala fe, tanto -
porque no es mayor provecho el que sacard de su propio dolo, como
para Jacilitar mayormente su pronta declaracidén y hacer cesar -
asf{ esa situacién de aparente legalidad que continuaria en mélti
ples casos produciendo efectos civiles de dia en dfa con los hi=
Jjos que nacen y demds consecuencias del matrimonio putativo.

Tampoco puede el Juez declarar de oficio la nulidad/abso—
luta del matrimonio, ni puede pedirse en nombre de la ley por el
Ministerio Fiscal, conforme ¢std prescrito para las nulidades ab
solutas en general por el mismo 4rt.1553 C.

Las nulidades relativas solamente puede reclamarlas judi-
cialmente el cényuge que hubiere sufrido el error, la coaccidn o
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el miedo; (4rt.164 C.) pues en favor de él precisamente han sido
establecidas.

La causal de nulidad alegade, yc absoluta, ya relative, -
debe probarse con los medios de prueba conocidos y autorigados -
por el Cédigo Civil, y en el término de veinte dias que el Cédi-
go de Procedzmzentos Civiles concede a las probanzas en el juitcio
ordinario, pero uUnicamente cabe alegar y probar las causales de
nulided enunciadas en el Art.162 C., ya que esta enumeracidn con
forme hemos dicho es tazativa, no podrdn alegarse causales de =
distinta fndole, ni aun algune de las enumeradas en el Art.162 C.,
cuando éstas sean supervenientes al matrimonio, pues en tal caso,
éste fue celebrado vdlida y legalmente y no hay acto que anular.
4rt. 163 C.

Es competente para conocer en los juicios de nulidad, el
Jueg de Przmera Instancia de lo Civil del domicilio de los cényu
ges, ast lo prescribe el Art.149 C., aplicable a los juicios de
nulidad del matrimonio por disposicién cxpresa del Art.l165 C. Es
ta es la regla que e¢s general, y supone el mismo domicilio para
ambos cényuges, cosa por otra parte muy nctural de SuUponer. Pero
8t los cényuges tienen dzstznto domicilio, cudl serd el Jue2 com
petente? _Al-respecto hay dos qunzones.égﬁa que concede compe——
tencza al Juez del domicilio de cualquzera de los cényuges, opi-
nién que hemos visto llevada a la prdctica frecuentemente en nues
tros tribunales en 1os casos de divorcio, pues, se dice, si el -
matrimonio pudo constituirse por disposicidn expresa de la ley -
en el domicilio de cualquzera de e¢llos, en cualquiera de estos =
domicilios puede también disolverse por causa de divorcio. Cotre
opinidén es aquella que, otorga competencia Unicamente al Jueg del
domicilio del cényuge”demandado por el divorcio, siguiendo en -
tal caso la regla general del Art.35 Pr. que dices ”El1 Juez del
domicilio del demandado es competente para conocer en toda clase
de acciones, ya sean reales o personales,”

Estimamos que en los casos dc nulidad del metrimonio, es
competente para conocer dec ella cl Juez del domicilio de cualquig
ra de los cbnyuges, no porque el matrimonio pueda disolverse de
la misma manera como se constituyd en cualquzera de ambos domici
lios, pues en la nulidad no hay disolucidén, sino porque, st la -
celebracibn aunqgue viciada de nulidad, pudo crear efectividad Ju
ridica por dzsposzczon expresa de la ley en cualquiera de ambos
domicilios no hay razdén para estimar que la nulidad del mismo ac
to no pueda producir dicha efectividad al scguirse su tramitacidn
y ser declarada también en la misma forma de la supuesta celebra
cidén matrimonial en lo que ¢l domicilio se refiere.

Por otra parte, no podemos aplicar en general el principto
de que el actor siga el domicilio del demandado, pues no debe ol
vidarse, como al principio de esta tesis lo dijimos, que Ila nuli
dad es una excepcién en el Derccho y es a la vex una pena.

Por raszones especiales, la ley seflala que debe alegarse y
declararse en el domicilio de los culpables, pero si ambos no 1o
son o tienen distinto domicilio, debe alegarse y declararse en -
cualquiera de ellos.

Confirmamos nuestra tesis al examinar las dos clases de -
nulidades que pueden existir en el matrimonio: las absolutas y -
las relativas., En cuanto a las primeras es el orden péblico, la
moral y la ley, que piden a toda costa sean declaradas, por eso
pueden ser alegadas por tercercs personas con sélo que tengan in
terés y aun por el cdényuge culpable de la susodicha nulidad. 8i
un tercero pide la nulidad, cémo aplicar el principio general de
que el demandante deba seguir el domicilio del demandaedo si los
cényuges tienen distinto domicilio?
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En cuanto a las nulidades relativaes, sabemos que éstas se
han establecido en favor del cbnyuge que ha sido victima del --
error, de la coaccién o de la amenaga moral del otros es por tal
motivo que sélo é1 puede pedir la nulidad, y seria en muchos ca-
sos meramente tebérico este derecho, si para su realizacién le -
exigimos demande la nulidad en el domicilio del cdényuge que lo -
engafié, forzdé o amenazd., Por gqué otorgarle esta prerrogativa al
violador de la ley en detrimento de la facultad expresamente con
cedida al cbnyuge agraviado?

Tanto mas se impone este criterio, cuanto que el término
que la ley dd para pedir esta clase de nulidades relativas, €s -
corto, (tres meses de cohabitacidn después de haber cesado el =~
error, la fuersa o la amenasza) corto sobre todo, si lo compara--
mos con los cuatro afios que la ley dd para pedir la rescisidn de
los contratos. (4Art.1562 C.).

Debemos confesar, sin embargo. un vacio de la ley al no -
indicar de una manera clara e indubitable cudl es el Jues compe~
tente tanto en los casos de divorcio, como también en los de nu-
lidad del matrimonio.

*lna ves presentada la demanda, en el primer auto que el
Juez proveerd en la causa nombrard de oficio un defensor del ma-
trimonio, quien tendrd obligacidén de sostener su valides por los
medios legales, e intervendrd en todas las diligencias del jui--
cio”. (4rt.166 C.). Este defensor, naturalmente, hard causa co-
min con el cényuge o los cdnyuges, (caso de ser un tercero el -
que la alega) que se opongan a que la nulidaed se declare.

Especial cardcter da la ley a estos jui¢ios de nulidad, -
por cuanto que exige el nombramiento de un defensor del maitrimo-
nio, cuyo papel se circunscribe indudablemente al aspecto mera--
mente legal, tanto desde el punto de vista de las leyes sustanti
vas como procesales. Y es fdcil advertir que esta especialidad -
que la ley concede al juicio de nulidad lo libera de la disposi=-
cién procesal general referente a que el demandante siga’él domi
cilio del demandado, toda ve’ que aunque el culpable sea uno de
los cényuges quien podrd oponerse a que la nulidad sea decretada,
el demandado es quien contesta la demanda, o sea, el defensor -
nombrado, cuyo domicilio y designacidén misma como tal defensor,-
es itgnorade por el actor antes de entablar su accidn.

Una vez presentada la demanda de nulidad, el Juez podrd
decretar sin tramitacidn alguna y con sélo la solicitud del in-
teresado, la separacidn provisional de los cényuges y el depési-
to de la mujer en una casa honrada, caso de vivir juntos, y a Jul
cio prudencial del Juez. (4Art.165 C., en relacidn con el 150 C.,
No. lo.). Disposicibn ésta encaminada, entre otras cosas, @& evi-
tar los malos tratamientos entre los cényuges y la concepcién de
nuevos hijos.

ddemds, en los matrimonios contraidos bajo el régimen de
la comunidad de bienes en la sociedad conyugel, cuando el marido
tenga la administracidén del todo o la mayor parte del haber de -
dicha sociedad, una ves entablada la demanda de nulidad, puede -
también el Juesz:

a) Decretar sin ninguna tramitacidén y a solicitud del in-
teresado: el sefialamiento de alimentos de la mujer Yy de 1los hijos
que no quedan bajo la potestad o guardae del marido, mientras se
tramita el juicio., En caso de administracidén separada de bienes,
pero stempre cuando se¢ contraigae bajo el regimen de la sociedad
conyugal al celebrarse el matrimonio, deja de tener aplicacidén -
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el Art.191 C. gue al respecto dice: ”.....dichos gastos (de ali-
mentos y demds de la familia) corresponden en primer lugaer al ma
rido y subsidiariamente a lIa mujer....”, deja de tener aplzcaczgn,
decimos, por cuanto que, una ves entablada la demanda de nulidad
cuando la administracidén en la sociedad conyugal es separada, -
“ambos esposos estdn obligados a suministrar los alimentos a Ia
prole comun, en la proporcidén que el Jues sefiale atendiendo a las
Sfacultades pecuniarias de cada alimentante”. (4rt.165 C., en re-
lacidn con el 150 C.). )

b) Decretar también sin tramitacidn y a solicitud del intg
resado, la cantidad de dinero que el marido debe suministraer a -
la mujer para las expensas del juicio de nulidad que se ventila.
Este valor estd sujeto a devolucidén si Ila muJer Suere declarada
culpable de la mala fe, y en tal caso afectard ¢ los bienes pro-
pios de ella,

¢c) Decretar en la misma forma que en los casos anteriores,
las disposiciones necesarias para evitar que el marido culpable
de la mala fe perjudique a la mujer en sus propios bienes, o en
los de la sociedad conyugal que é1 administra. 4 este efecto, en
los casos de estas nulidedes de matrimonios contraidos bajo el -
regimen de la soctiedad conyugal, deberd ser inscrita la demanda
en el Begzstro de la Propiedad Raiz, y serdn nu]os los traspasos
y gravdmenes gque haga el marido de los bienes raices pertenecien
tes a la mujer o a dicha sociedad, salvo el consentimiento expre
so de la mujer. (4rt.165 C., en relaczén con el 150 C., 40.).

Obsérvese gue en estos tres casos, se trata de disposicio
nes que se dictan en los Jjuicios de nulidad del matrimonio cuan-—
do al contraerse éstos se formaba la antigue y fenecida sociedad
conyugal.,

CAPITULO VIIT
EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD

La sentencia egecutorzada que declara la nulidad del matri
monio, pone fin a una situacidén cuya aparente legalidad fue tal
gque pudo producir efectos juridicos perfectamente reclamables -
mientras la apariencia subsistid., El matrimonio viciado de nuli-
dad, a diferencia del inexistente, tiene una existencia juridica
gparente, a Ia cual es necesario ponerle fin mediante la declarg
toria judicial de nulidad.

Consecuencia de esta declaratoria seria la ilegitimidad

de todos Ios actos y hechos gque tuwvieron por base el matrimonio,
81 no fuera que la misma ley, en atencién a la buena fe de los =~
terceros que contrataron con los esposos en el caso de la socie-
dad conyugal, declarara que aquellos no pueden salir perjidicados
en sus derechos; Yy, que, en atencidén a la observancia y a las --
formalidades externas de la celebracién del matrimonio, a la bug
na fe y justa causa de error qQue a veces tienen los contrayentes,
o por lo menos, a Ila buena fe de alguno de ellos, en dicha cele-
bracibén, le otorgara al matrimonio los mismos efectos civiles que
el vdlzdo, efectos que se producen en Savor de los hijos habidos
en é1 y en favor del cdényuge o los cdnyuges que los contrajeron
de buena fe, mientras permanecieron en ella.

Es ast como la ley ha creado esa Justa figura del matrimgo
nio putativo, como una excepczon a los principios generales de -
las nulidades, que en capftulo aparte, dada la importancia que -
merece, en su oportunidad pasaremos a ver.
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Otros de Ios efectos que produce la sentencia ejecutorig
da que declara lIa nulidad del matrimonio se encuentran compren-—
didos en el Art.151 C., que corresponde al Capftulo ”Del Divor-
cio®?, pero que tiene cabida para establecer los efectos de la -
nulidad por disposicibén expresa de los Arts. 165 C., segundo zn
ciso, y 174 C., segundo inciso, en 1o que fuere aplicable, segun
reza textual el primero de estos dos Ultimos articulos,

No podemos menos de consignar la improcedencia que resul-
ta al pretender asimilar la situacidén de nulidad, en sus efectos,
a la del divorcio, siendo ambas instituciones disimiles en sSu na
turaleza. Las dificultades de orden juridico y prdctico que re——
sulta, saltaen a la vista de un lzgero examen que se haga del Art.
151 C.s Yy aunque el Art.165 Cos (segundo znczso) nos diga que de
lo dispuesto en aquel Articulo %e tomard Unicamente lo aplicable,
no nos dice 1o gue preczsamente debiera deczrnos, o sea, cudl es
lo aplicable. Lo deducimos Unicamente del cardcter y naturaleza
de la nulidad del matrimonio, pero estimamos gue en lo que a és-
ta respecta, las disposiciones que rigen sus efectos deben o de-
bieran ser expresas, cuales son los casos en los que ésta es de-
clarada.

Transcribimos lo que puede ser aplicable del Art.151 C.:¢

"La sentencia ejecutoriada que declare el divorcio absoly
. . Va . .
to (en este caso, la nulided), producird los efectos siguientes?”s

?]o.) la separacidn definitiva de los cdényuges y la disolu
cién de la sociedad conyugal, si la hubiere, quedando en aptztud
el cdnyuge inocente para casarse con otra personag pero la mujer
estd sujeta a 1o dzspuesto en el Articulo 180 de este Cédigo. FEl
cényuge culpable no podrd contraer otras nupcias, sino después -
de tres afios de pronunciada la sentencia de divorcio?”,

Por su parte, el Art.180 C. dice: *Cuando un matrimonio -
haya sido disuelto o declarado nulo, la mujer que estd embaraza-
da no podrd pasar a otras nupcias antes del parto, o, no habiendo
seflales de prefiez, antes de cumplirse los trescientos dias subsi
guientes a la disolucién o declaracién de nulidad.”

»Pero se podrdn rebajar de este plazo todos los dias que
hayan procedido inmediatamente a dicha disolucidén o declaracidn
y en 1os cuales haya sido absolutamente imposible el acceso del
marido a la mujer”, Por ejemplo, si prueba separacién de cuerpos
en la época anterior e inmediata a la declaeratoria de nulidad, -
debido a permanencia en el exterior o cualquiera otra causa de -
parecida indole.

Nos habla este numero primero del Art.151 C., de ”disolu-
cidn de la sociedad conyugal”, mas, para la correcta aplicacidn
del Articulo al caso de nulidad del matrimonio estimamos que
la sociedad conyugal, si’ la hubiere, no se¢ disuelve, Sino que -
tembién se anula, pues la razén de ser de su existencia y vali-
dez la debia al matrimonio con el cual se formaba en el mismo -
acto, y si este acto estaba viciado de nulidad, la sociedad tam-
bién debia de participar de ese vicio.

También nos habla el numero primero de ”conyuge inocente”
y de ”cényuge culpable”, pues en el divorcio quien debe sufrir un
castigo es el culpable del mismo Yy quien debe recibir Ia protec—
cién de la ley es el inocente. Pero en la nulidad no es ast, —--—
guien es culpable de ella, por incapacidad u otro vicio por ejem
plo, puede ir de buena fe al matrimonio y perseverar en ella, Y
la ley respeta y hasta premia esta buena fe. Viceversa, quien no
es culpable de la nulidad puede ir de mala fe, sabiendo el vicio
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gue invalidae al matrimonio. Y por fin, pueden ambos cényuges ser
culpables de la nulidad y haber en cambio buena fe en ambos, 0 -
por lo menos, en uno de ellos, Esto nos estd diciendo que la cul
pabilidad de que nos habla el niumero lo. del 4rt.151 C. es la de
mala fe en la celebracién del matrimonio, aunque no sea dicho cén
yuge el causante de la nulidad; y como légica consecuencia, el =
cényuge inocente a que este Articulo se refiere es el gue va de
buena fe en dicha celebracién, o sea, con la inocencia de quien
no cree cometer una nulidaed con su actitud honrade Yy de respeto

a la ley Que sin querer, viola,

”20.) Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad del
cényuge inocente (el de buena fe), debiendo estarse en lo demds
a lo establecido en este Cédigo respecto a los hijos en casos de
divorcio. (Para el caso presente, al de nulidad)?”.

ITgual prescripcidén se encuentra en el segundo inciso del
Art.172 C. que dice: ”Si la hubo (la buena fe) por parte de uno
de ellos, quedardn los hijos de ambos sexos bajo su potestad y -
cuidadoseses”

Las otras disposiciones sobre los hijos se encuentran con
signadas, segun los casos, en el mismo Art.l172 C, que prescribe
lo siguientecs

La madre cuidard en todo caso de los menores de cinco afos
(hembras o varones) mientras cumplen esa edad, pues no importa =~
la buena o male fe de ella en la celebracién cuanto que principie
ytermine - de criarlos en su tierna y primera infancia.
Una ves cumplidos los cinco afios, hay que distinguir: si hubo =--
buena fe por parte de ambos cényuges en la celebracidn, los varo
nes mayores de esa edad quedardn bajo el cuidado del padre y las
hijas bajo el de la madre; pero si tan sbélo la hubo de parte de
uno de ellos, una vez cumplida la edad indicada, guedrdn los hi-
Jos de ambos sexos bajo su potestad y cuidado como se ha dicho.

No obstante esto, en lo que al cuidado personal de 1os hl
jos menores se refiere, los padres pueden de comun acuerdo dispo
ner otra cosa, pues e¢llos, como progenitores de sus hijos, serdn
los gue mejor pueden conocer las circunstancias especiales de su
caso para tomar las medidas en bien de sus hijos, a quienes pre-
tende favorecer la ley en defecto de sus padres. (Art,163 C.).

Es curioso observar que la ley en estos Articulos emplea
el término ”potestad”, en vez de patria potestad. Serd que no o-
torga la patria potestad al cényuge de buena fe y que emplea el
término potestad como sindénimo de ”cuidado personal”?

También observamos que no habla de otorgar la patria po=-
testad al padre y en su defecto a la madre, cuando embos cényuges
han estado de buenc fe en el matrimonio anulado. Unicamente hace
referencia en estos casos, al cuidado personal de l1os menores.

Pero estimamos, tanto en un caso como en el otro, gque la
paitria potestad se la/otorga al inocente y que en el caso de que
ambos vayan de buena/fe en la celebracién, o sea que ambos sean
inocentes, perdurard la patria potestad en el padre y en su de-—-
fecto, pasard @ la madre, pues en ambos casos los hijos son legl
timos conforme al Art.168 C., que regula los efectos del matrimg
nio putativo y su legitimidad no puede concebdbirse sin la legiti-
midad de un padre o de una madre en su caso. 4ddemds, lo deducimos
del numeral tercero del Art.151 C. que pasaremos a comentar, por
el que se priva al cényuge culpable de mala fe de dicha patria =
potestad, la cual, si los hijos gquedan legf{timos, légicamente dg
be ejercerle el cényuge inocente.
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30.) La privacién del c¢bényuge culpable, /( de mala fe),
mientras vive el cényuge inocente, de la patria potestad y los
derechos que lleva consigo respecto de la persona y bienes de -
108 Aij0S,e000e”

El resto de este inciso no puede tener aplicacién en la -

I} . . s

nulidad del matrimonio, pues se refiere a los efectos en especi-
Sficos casos de divorcio. Contintla el segundo incisocs

"La privacidn de la patria potestad no eximird al cényuge
culpable del cumplimiento de las obligaciones que este Cdédigo le
tmpone respecto de los hijos?”,

Si el padre va, por ejemplo, de mala fe al matrimonio, al
declararse la nulidad pierde la patria potestad que ”?ipso jure?”
pasa a la madre., La recobrard el padre al faltar ésta? En mane-
ra alguna, Obsérvese que no se trata de una simple suspensién de
la patria potestad, es una privacidén de la misma como sancién me.
recidae por su mala fe, sancidén que cs definitiva y por la que la
patria potestad no podrd recuperarla jamds. Pero, como justicie-
ramente agrega el Articulo que comentamos, esta priuvacidn no le
exime del cumplimiento de las obligacionecs legales para con 10s
nijos, Unicamente lo priva de sus derechos, los de usufructo, ad
ministracién, representacidén legal de los menores de edad, por -
ejemplo, como también el de sucederles por causa de muerte, pe--
dirles alimentos, etc. En cambio, tiene obligacidén de alimentar-
los, criarlos y educarloss y los hijos, como legfitimos gque son,-
conforme al Art.168 C., tienen derecho de pedirle alimentos cén-
gruos en caso necesario, sucederle por causa de muerte, etc.

Y si ambos cbnyuges van de mala fe en la celebracién del
matrimonio? En tal caso, el efecto de la nulidad es jfatal, no sé
lo con respecto a los cényuges, sino con respecto a los hijos, -
pues ni unos ni otros gquedan como legitimos.

*40,) La pérdida por parte del cényuge culpable de todo
lo que le hubiere sido dado o prometido por el inocente, o0 por
otra persona en consideracién a éste y la conservacién de todo
lo recibido por el inocente, y el derecho para reclamar desde
luego 1o que le hubiere sido prometido por el culpable?”,

Los incisos siguientes del Articulo no pueden tener apli-
cacibén en la nulidad del matrimonio, pues contemplan especiales
casos de divorcio. '

Similar disposicidén a la del numero cuarto se encuentra
en el segundo inciso del Art.168 C. que dices ”las donaciones o
promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro
cbényuge al que casdé de buena fe, subsistirdn no obstante la de-
claracién de nulidad del matrimonio”,

También sefiala idéntico efecto el Art.1594 C., comprendi-
do en el Capttulo de las Capitulaciones Matrimoniales, o sea, =
las convenciones que celebran los esposos antes o después de con
traer matrimonio, relativas a los bienes que esperan de €1, y a
las donaciones o concesiones que se quieran hacer gl uno al otro,
de presente o de futuro.

Dice asis ”4rt.1594. Declarada la nulidad del matrimonio
podrd: revocarse todas las donaciones que por causa del misma mga
trimonio se hayan hecho al gque lo contrajo de mala fe, con tal -
gue de la donacidén y de su causa haya constancia por escriturae -
piblica,
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En la escritura del esposo donante se presume siempre Ila
| causa de maitrimonio, aqunque no se exprese.

Carecerd de esta accidn revocatoria el cényuge putativo -
que también lo contrajo de buena fe.”

Obedecen estas dzsposzczones a humanos sentimientos de Jjus
ticia, que zmponen una sancidn a quien actud de mala fe y un pre
mio a quien actud sin dnimo de engafiar, ni de violar la ley. No
es justo que alguien se aproveche de su propio dolo.

ddemds, estas donaciones estaban sujetas a una condicidn,
la valides del matrimonios; quien actud de mala fe sabia que no -
cumplia condicidn alguna, quien actud de buena fe tenia certeza
plena de la condicién legalmente cumplida.

Existen ademds otros efectos de la sentencia de nulidad -
del matrimonio, consignados en otros articulos correspondientes
precisamente al Capitulo de la Nulidad:

*La sentencia ejecutoriada de nulidad de matrimonio produ
cird respecto de los bienes de los cdnyuges los mismos efectos -
que la disolucidn de aquél por causa de muerte”, 4Asi lo dice el
4rt.174 C. No se refiere este Articulo a la apertura de la suce-
sién por causa de muerte, reglamentada oportunamente por el Li-
bro 3ero. del Cddigo Civil, toda vez que seria una insensates
jurfdica sostener que la nulzdad da derecho para suceder a 1o0s
herederos de los cényuges, efectos que 1los asimila a los de la
nulidad del matrimonio y que tienen lugar en dos ocasioness

La primera, cuando existia comunidad de bienes entre los
cényuges como consecuencia de la sociedad conyugal conforme al -
4rt.137 del Cédigo Civil del afio de 1860 que decfas »Por el hecho
del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cénjuges
y toma el marido la administracién de los de la mujer, segun las
reglas que se expresan en el Titulo de la Sociedad Oonyugal” En
este caso, al decretarse la nulidad del matrimonio, los bienes -
pasar a manos de sus respectivos propietarios que l1os aportaron
y en consecuencia, la mujer entra en la administracidén de sus -
bienes propios, con entera independencia del que en aparzencia -
Juridica fue su cényuge, y puede enajenarlos e hipotecarlos sin
autorizacidn alguna, toda vez que la administracién del ex-mari-
ao descansaba en la soctiedad conyugal creada por el matrimonio,-
cuya nulidad ha sido pronunciada.

También tiene aplicacidén cuando ha habido capitulaciones
matrimoniales, o sea las convenciones relativas a los bienes de
las que ya se ha hablado., En cuanto a los bienes que ambos cényu
ges aportaron, vuelven éstos a sus respectzvos haberes patrimo--
niales, y en cuanto a las donaciones y concesiones que se hubie-
ren hecho, ya se hayan éstas efectuado o estén por efectuarse, -
teniendo unas y otras por causa - el matrimonio, rigen los princi
pios establecidos uniformemente en 1los Arts. 1594 C., 162 C.,
20. inciso y 151 C., No.4, en relacién con el Art.165 C., primer
inciso, cuyas disposiciones, integras, hemos transcrito.

Otro efecto es Ia anotacidén de la nulidad del matrimonio
al margen de la correspondiente partida en el Registro Civil, pa
ra cuyo efecto, el tribunal que pronuncie la sentencia que causa
ejecutoria, dard aviso al Gobernador o Alcalde que hubiese auto-
rigado el matrimonio, con el objeto de que éste haga la referida
anotacién., Art.175 C.
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Por otra parte, tampoco puede el legislador volver las es.
paldas y negarles apoyo a los hijos habidos de aquella unién que
basa su estructura en la buena fe de su progenitor o sus progeni
tores. Nacieron aquellos baJo ese ambiente de legalidad que ampa
raba todos los actos del cdnyuge o de los cényuges de buena fe,
y no podian menos de reclamar en su primer grito 1o que la ley
tampoco les podia negare su calidad de legitimos.

En definitiva qué es, pues, el matrimonio putativo? Es -
un matrimonio viciado de nulidad, ya absoluta, ya relativa, por
causa de algun impedimento dirimente, que produce efectos civi-
les porque ha sido celebrado con las solemnidades que lIa ley re-
quiere y en el cual ambos cényuges, o al menos uno de ellos, lo
ha contraido de buena fe, habiendo al contraerlo por parte de -
ellos o por parte de él, justa causa de error par? la buena fe.

En el matrimonio putativo, una es la consgcuencias la de
producir efectos civilesy y tres son las condicijones: solemnida-
des legales, buena fe y justa causa de error.

Pero estas condiciones, como bien lo observae Laurent, pue
den resumirse en unce sola: la buena fe al contraerlo. Efectivamen
te si no se cumplen las solemnidades legales del actoy el matri-
monio es nulo, mas si en este matrimonio ambos cényuges o uno de
ellos iba de buena fe, es putativo; luego, para que se produszca
el matrimonio putaitivo no es indispensable que siempre se cumplan
las solemnidades legales del acto, bien pueden no cumplirse y pre
cisaemente por no cumplirse, al haber buena fe, el matrimonio es
putativo., No estd demds recordar las solemnidades legales a que
se¢ hace referencia, son las ..de :walides del acto o contrato, —
cuales son en el matrimonio: el celebrarse ante el Gobernador Dg
partamental o Alcalde Municipal del domicilio o residencia de 1os
cényuges, o de cualquiera de ell0s, 6818100 DOT SU QECTretario y
dos testigos varones, mayores de dieciocho aflos y avecindados en
la Republica.

En cuanto a la justa causa de error, que es la otra condi
cién de que hablamos, para que se produzca el matrimonio putati=~
vo, no se nos escapa gue va insita en la buena fe, pues ésta de-
be tener, desde luego, su base en el error justificado.

De modo gque ”solemnidades legales” y ”justa causa de --
Y . o« 7 .
error” pueden resumirse en una sola condicion para que el matri-
monio putaiivo se produzca: la buena fe.

Por eso Laurent, con profundo sentido del fundamento que
inspira esta institucidn, lo define diciendo: ”Lldmase matrimonio
putativo el matrimonio que estd contaminado de nulidad, y del gue
el tribunal declara la anulaczén, pero que ha sido contraido de
buena fe, ya sea por ambos cényuges, ya por uno de ellos ue en
razén de esta busena fe produce czertos efectos civiles,” ?Prznci
ptos de Derecho Civil, Tomo 20., pag. 712.)

En qué forma se halla consagrado el matrimonio putativo en
nuestra Legislacién Civil?

Fiel con la doctrina que hemos expresado, el Art.168 C. di
ce:

*El matrimonio nulo, si ha sido celebrado cor las solemni-
dades que la ley requiere, produce los mismos efectos civiles -
gue el vdlido respecto del cényuge que de buena fe y con justa -
causa de error 1o contrago, y también respecto de Ios hijos habi
dos en é1; pero dejard de producir efectos civiles solamente res
pecto de los cényuges desde que falta la buena fe por parte de =—
ambos”.
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?Las donaciones o promesas que por causa de matrimonio se
hayan hecho por el otro conyuge al que casé de buena fe, subsis-
tirdn no obstante la declaracidn de nulidad del matrimonio?”,

En el primer inciso de este Articulo, estdn sefialadas las -
condiciones que anteriormente hemos expresado. Tales sons a) ma-
irimonio celebrado con las solemnidades legales; b) buena fe de -
parte de ambos cényuges o por lo menos de parte de uno de ellos,-—

y ¢) justa causa de error para la buena fe al contraer matrimonio.

La segunda parte del articulo en estudio, se refiere a las
donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho
por el otro cényuge al que casé de buena fe, estas donaciones, co
mo hemos dicho, subsistan, porqgue por una parte, no es mas que =
una aplicacién de la regla que, si solo un cbényuge estd de buena
fe, éste tendrd todos los derechos Yy efectos civiles que le corres
ponden en virtud de subsistir parae é1 dichos efectos del matrimo-
nio. Por otra, estas donaciones Yy promesas, conforme hemos dicho,
estaban sujetas a una condicidn, el matrimonio, la cual ha cumpll
do quien de buena fe casé. Ademds, no hubiera sido justo que el -
conyuge de buena fe quedara burlado por la mala fe del otro.

Como es la buena fe en donde se apoya Ja,Justzcza que se ha
ce a los cbnyuges, es 18gico suponer gque, cu%ﬂdo esta buena fe -
Sfalte, deje de producir esos efectos civilesfque favorecen a 1os
cbényuges y solamente continien gozando de ellose¢ el de buena fe
y los hijos nacidos dentro de esa unidn.

De este somero comentario, dos cosas nos tnteresan sobrema
nera sacar en limpios Primera. El1 matrimonio putativo tanto en -
doctrina como en este Articulo de nuestro cédigo, siempre produ-
ce efectos civiles, ya sea para ambos cényuges y los thos, cuan
do aquellos estdn de buena fe, ya sea solo para un cényuge y los
hijoss, cuando de parte del otro cényuge hay mala fe o ya sea Uni
camente para los hijos cuando de parte de ambos cényuges deja de
existir la buena fe.

En cualquiera, pues, de estos tres casos que pueden darse,
el matrimonio putativo siempre produce efectos czvzles, y por tan
to, basta con que aparezca en cualquiera legislacidn que sea los™
termznos *matrimonio putativo” para que se entienda que involucra
en si una de sus cualidades que le son propias, como es la de pro
ducir los efectos civiles que la lIey le otorga.

Segunda. A1 decir también matrimonio putativo, entendemos -
claramente que ha sido celebrado teniendo buena fe, Yy con justa -
causa de error, por lo menos, de parte de uno de los cényuges, SI
no de los dos. Esto asi se entiende, o asi debe entenderse, ya -
que no puede haber matrimonio putativo si no hay buena fe en la -
celebracidn del mismo.

Ahora bien, los Articulos 34 y 36 del Cédigo Civil, hablan
del ”matrimonio putativo que produce efectos civiles?”, como si -
extstiera una clase de matrimonio putativo que no los produgjera.
Y el 4Art.215 C. habla del nmatrimonio putativo ”cuando uno de 108
cényuges por lo menos tuvo buena fe al tiempo de contraerlo”, co
mo st existiera una clase de matrimonio putativo en Ia cual los
cényuges lo contrajeran de mala fe.

En efecto, los Articulos de referencia dicen aste

34 C. ”Se llaman hijos legitimos los concebidos durante”el
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, que produgca efec-
tos civiles, y los legitimados por el mairimonio de 10S misSmoS, =
posterior a la concepcidén. Todos los demds son ilegitimos”.
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En este articulo, incluido en el Capitulo que trata de las
definiciones de varias palabras de uso jfrecuente en las leyes se
nota claramente la insistencia de poner la especzjzcaczon de ma-
trimonio putativo, pues hasta la misma redaccidn del Adrticulo no
deja de estropearse, pudiendo creerse que, 1la frase ”que produzca
efectos civiles” se refiere no sélo al matrimonio putativo sino -
también al matrimonio verdadero, ya que dice: el matrimonio verda
dero o putativo, que produzca efectos civiles. En ambos casos, la
especificacidn es innecesaria, pues St ya sabemos que el putativo
produce efectos, con mayor razdén sabemos que los produce el verda
dero.,

Del mismo error adolece el Art.36 C.,ique-#éstd .tncluido en
el mismo Capitulo del anterior y reza asis ”Es adulterino el con-
cebido en adulterio, esto es, entre dos personas de las cuales una
a Io menos al tiempo de Ia conceoczon estaba casada con otra, sal
vo gque dichas dos personas hayaen contraido matrimonio putativo -~-
gue respecto de clguna de ellas hubiere producido efectos civiles.”

En este Articulo como se ve, es también innecesaria la espe
cificacidén ”que respecto de alguna de ellas hubiere producido e-
Jectos civiles”, pues estos efectos civiles tienen necesarzamente
gue producirse dentro del matrimonio putativo.

4demds, es de hacer notar, que el presente Articulo, encon-
trdndose como estd, con ese agregado innecesario, da lugar a una
lamentable omisidn. A1 someterlo a un estricto andlisis encontra-
mos gue no contempla otro caso de maetrimonio putativo gque podria
darse, en el cual el hijo no seria adulterino sino que también le
gitimo. En efecto, al decir el Articulo ?salyo gque dichas dos per
sonas hayan contraido matrimonio putativo g{é respecto de alguna
de ellas hubiere producido efectos czvzles” nos da a entender -
dos cosas: primero, que es una excepcidn y unica excepcidn, ya -
que dice ”salvo Que.....”, y sSegundo, que esa excepcidén consiste
en que unae de las personas que casé lo hizo de mala fe, ya que -~
dice ”que respecto de alguna de ellas hubiere producido efectos
civiles”. Muy bien puede darse el caso sSiguientes una persona no
obstante estar casada por creer y tener comprobaciones de kecho y
aln de derecho de que su conyuge ha muerto, se casa de buena fe
con otra, que también asi cree o ignora el anterior matrimonio, o
bien 10 cree azsuelto. Ambos tzenen hijos y después resulta con -
que, aparece el cényuge que se creifa muerto y por ese zmpedzmento
dirimente para contraer el segundo matrimonio que se efectud, se
declara éste nulo. Como ha habido y persistido la buena fe de par
te de ambos cdényuges, el matrimonio es putativo, los hijos son -
siempre legitimos y produjo efectos civiles para ambos mientras -
perduraron en su buena fe que existid hasta incoarse el juicio de
nulided. Este caso, sin embargo, que también es una excepcidén a -
la regla de que, es adulterino el hijo concebido entre dos perso-
nas de las cuales una estaba casada con otra tercera, no lo contenm
pla el Articulo en referencia como tal excepcidn, ya que dice cla
ramente con su agregado innecesario: “que respecto de alguna de -
ellas hubiere producido efectos civiles?”.

El otro 4drticulo en referencia, es el 215 C. incluido en el
thulo de los hijos legitimados por matrimonio posterior a la con
cepcidn.

Dice asts ”4rt.215. EI matrimonio putativo no basta para le
gitimar a 1los hijos que hubieren sido concebidos antes, sino cuan
do uno de los cényuges por 1o menos tuvo buena fe al tiempo de -
contraerio”.

En este Articulo encontramos el grave error que ya hemos se
ftlalado, al decirnos que se puede legitimar al hijo concebido antes,
cuando se llenan dos requisitos: primero, que hayae matrimonio pu-
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tatzvo posterior, y segundo, que en este matrimonio putativo los
conyugesg o por lo menos uno de ellos, haya tenido buena fe al -
tiempoide contraerlo. Qué necesidad habia de poner este segundo
requisito cuando ya establa incluido en el primero? Acaso no he-
mos visto gue para que haye matrimonio putativo es completamente
Jundamental que hayae buena fe de parte, por 1o menos, de un cén-
yuge? No habia,pues, necesidad de hacer esta especificacién o ex
plicacién, dado el hecho gue ya la sobreentendemos. Bastaba con
decir, que el matrimonio putativo legitime a los hijos que han -
sido concebidos antes.

En demostracidn de la razdn gue nos asiste, citamos el -
drt.193 C. que dices: *E1 hijo concebido durante el matrimonio -
verdadero o putativo de sus padres, e€s hijo legitimo”. La redac-
cién de este Articulo es correcta al referirse al matrimonio pu-
tativo, pues carece de 1as innecesarias esoecificaciones de que
adolecen 1o0s anteriores. Pero este Articulo correspondia al nume.
ral 182 del Cédigo de 1860, que decia: ?EI hzjo concebido duran-—
te el matrimonio de sus padres, es hijo legitimo. Lo es también
el concebido en matrimonio putativo, mientras produzca efectos -
civiles, segiun el Articulo 124.” Por ley de 21 de marzo de 1880,
publicada el 30 del mismo mes, quedd reformado en la przmera Jor
me transcrita y con la misma redaeccidén pasé a la edicidén actual
del Cédigo Civil. En buena hora fue, pues, reformado por los le-
gisladores eliminando la calificacidn que hacian del matrimonio
putativo, cual se debiera hacer con los otros articulos anterior
mente transcritos.,

Buena Fe.~- Siendo la buena fe condicibén esencial en el ma-
trimonio putativo, bien se merece le consagremos algunas conside
raciones juridicas. Entendemos que ella consiste en la buena in-
tencién que se tiene de proceder con honradez legal, con el con-
vencimiento de que con el acto que se va a ejecutar, se estd eje
cutando o se ha ejecutado, no se ha violado Ila leyy; con la cual
pretendemos estar en perfecto acuerdo.

Es necesario parae el matrimonio putativo Yy sus efectos, -
que la buena fe exista antes de la celebracidén y en el momento -
de 1a celebraczon, pues si antes no existe- tampoco exzstzra en -
el acto mismo. En cuanto a su existencia posterzor, gozardn de -
los efectos civiles del matrimonio vdlido los cényuges que perdu
ren en ella, y en todo caso, los hijos habidos en esa unidn.

Pero ademds de su existencia en los momentos oportunos que
hemos indicado, requiere la ley que Ila buena fe deba apoyarse en
una ”justa causa de error” Y qué es ”justa causa de error”? Kl
error es la equivocacidn que puede provenir bien de la ignoran-—
cia, bien de una fuente distinta de la verdad, que se traduce -
stempre en la ignorancia de la misma, pero que produce en noso—
tros lIa seguridad de que aquello es como realmente no €S, 0 que
no es como realmente es, Y cuando este error es excusable, la ley
1o califica de justo.

Ahora bien, la buena fe puede provenir de un justo error en
materia de hecho o en un justo error en materia de derecho.

El error de hecho consiste en la ignorancia que se tiene -
de un hecho que nulijfica el matrimonio, por ejemplo, el de dos -
hermanos uterinos o paternos que ignoran serlo y de buena fe con
traen matrimonio. E1 error de derecho consiste, en cambio, en la
.ignorancia de la existencia de una disposicidén legal que consi-
dera un hecho como causa dirimente para l1a nulidad del matrimonio,
por ejemplo, el frecuente caso de l1os que por mantener oculto un
matrimonio que pretenden celebrar, emprenden viaje para casarse -
en un domicilio o lugar de residencia distinto al de cualquiera -
de ellos, en la ignorancia de que su unién matrimonial, si tal su
cede, estard viciada de nulidad absoluta.
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4hora bien, seria justo que privdramos a aquellos Yy estos
cényuges de las ventejas que a ellos y a sus hijos les otorga la
ley por el matrimonio putativo, cuando todos sus actos se basan -
en la buena fe?

Sin embargo, un principio legal de ordQ7 publico establece,
a sabers ”4Art.8.- No podrd alegarse ignorancia'de la ley por nin-
guna persona, después del plazo comidn 0 eSpeCidlyececs” Y ercepcic
na Unicamente a los que no han podido saber de la ley por estar -
interrumpidas las comunicaciones entre el lugar de su residencia

y el departamento en que deba regir. Le dificultad se plantea cla
ra: la buena fe necesaria en el matrimonio putativo, solamente -
puede provenir de un justo error en materia de hecho, nunca en ma
teria de derecho, ya que éste se presume conocido de todos.

Pero debemos tener en cuenta que la disposicidén apuntada,-
es de orden piblico, de orden general, necesaria para evitar la -
constante excusa que por parte de los dolosos violadores de la -
ley se daria siempre, manifestando la ignorancia de la misma. ILas
leyes se dan para ser obedecidas y para que lo sean, necesariamen
te se establece la presuncién de que son conocidas, aunqgue tal pre
suncién no responda siempre a la realidad. Y estzmamos precisamen
te que esta presuncidén encuentra una clara excepcién en el Art., -
168 C. que establece la buena fe en gerneral como condicidn de eris
tencia del matrimonio putativo, sin distinguir la fuente de la --
cual ella proviene.

Ademds, fijémonos en el motivo por el cual la ley reconoce
el matrimonio putativo, es decir, en la teoria del matrimonio ya
expuesta., Es una demostracién de respeto del legislador hacia la
buena fe de los contratantes, a su intencién honrada, la cual, no
era ciertamente Ila de hacer nada qQue la ley prohzbzese. Y tal in-
tencidén, siempre es honrada ya se base en Ila ignorancia del hecho,
ya en la del derecho. Existe la misma buena intencién de querer -
proceder con absoluta honradez, en aquella persona que desconoce
estar unida por parentezco en aqguellos grados en que el matrimo=—~
nio estd prohibido bajo nulidad, y en aquella que, aun sabiendo -
el parentezco, entiende de buena fe que no constituye un impedi—-
mento del matrimonio que quiere celebrar o ha celebrado.

Pues bzen° si la buena fe impera en el uno como en el otro
caso, la razdén y el fin de la ley se oponen a que se introduzca -
de parte de quienes la interpretan, una distincién que no hay en
la misma. En este sentido se pronuncia el gran comentarista Ricci.

Pero, por qué no consultar ¢ preguntar a quien sabe,antes
de la celebracién del matrimonio sobre la existencia de tal o cual
disposicidén que pueda anularlo? Adcaso la falta de esta dillgen--
cta o cuidado en un acto de tanta trascendencia no acusa culpabi-
lidad en l1os cényuges que vicic su buena fe?

En manera absoluta, no. No encontramos disposicidén alguna
que esta diligencia ordene, aunque nos parezca de sentido coming
sin duda porque, en estos casos, Si se pregunta a quien sabe la -
ley o se consulta lIa misma, no es porque se ignore, sino porque -
se duda. Se tiene duda respecto de si la ley permite el matrimonio
y en qué forma, y por eso se preguntas lo cual quiere decir que =
si con esta duda se celebra, la buena fe no existe, Yy §i no exis-
te en ambos, el matrimonio no es putativo. Pero el auténtico caso
de la buena fe en materia de derecho no es ese. Es, como hemos di
cho, el del cdényuge gue en su ignorancia tiene absoluto convenci-
miento de que lo que é1 va a hacer, o estd haciendo, estd plena--
mente autorizado por la ley, a la cual se ampara,

Todavia continuara en pie la dificultad, si al abrir las -
pdginas de nuestro Cédigo, en lo que se refiere a la Posesibn, =
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viédramos lo que nos indica el Articulo 750 C. que en sus dos Ulti
mos incisos dice aste ”Un justo error en materia de hecho, no se
opone a la buena fe. Pero el error en materia de derecho  constitu
ye una presuncidén de mala fe, que no admite prueba en contrario”,

Pero este articulo, como ya dejamos sefialado, estd incluido
en el Titulo ”De la Posesibén”, o sea entre los que tratan de los
derechos patrimoniales; y .mal podriamos aplzcarlo entre las dis-
posiciones del matrzmonzo/putatzvo, cuyo articulo estd incluido -
entre 1los que regulan 1os derechos personales, teniendo en cuenta
que la ley, en esta clase de derechos, trata siempre de favorecer
a los padres e hijos y teniendo en cuenta también, que el matrimo
nio putativo viene a ser una excepcién a los casos de nulidad del
matrimonio, por favorecer los intereses de 1os padres y de 1los hi
Jos cuando en aquellos reinta la buena fe.

Prueba _de la Buena Fe.- La disposicién del 4rt.751 C. dices
»I,a buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley esta-
blece la presuncidén contraria. En todos los otros la mala Jfe debe
rd probarse”.

Es aplicable esta disposicién en el presente caso? C(Creemos
que es inaplicable al matrimonio putativo el principio enunciado,
por las siguientes argumentacioness

En primer lugar, el texto de 1la ley, cuando trata en el Art.
168 C. de las condiciones necesarias para que el matrimonio nulo
pueda ser declarado putativo, nos estd poniendo entre otras cosas,
la buena fe. Es decir, no la presume, Sino gque la pone como una =
condicidén, la cual, de no cumplirse, no pueden reclamarse los e-
fectos del matrimonio vélido. La ley no presume la buena o la ma-
le fe, sinoque supone que ha habido una u otra, y si ha habido -
buena fe, el matrimonio produce efectos.

Si la buena fe, pues, no Se presume, se deduce que quien =
Sunda en ella su demanda deberd nrobarla.

Por otra parte, en el espiritu de la ley fundamos una sSe--
gunda argumentacidn., El principio de que la buena fe se presume,
consta en el Art.751 C., que estd colocado en el Titulo ”De la -
Posesidén”, y sabido es gque las presunciones de la ley son de in-
terpretaczon estricta y no pueden extenderse de un caso a otro.
Ya hemos dicho que mal podriamos aplicar una disposicién del Ti-
tulo ”De la Posesidén” estre las disposiciones del matrimonio pu-—
tativo.,

4demds, siempre que se ha violado una ley prohibitiva, co-
rresponde a quien 1o ha hecho de buena fe presentar 1la prueba. -
Las leyes penales son, sin duda, leyes prohibitivas, y desde cier
to punto de vista pueden considerarse como leyes penales las re-=
lativas a la nulidad del matrimonio, ya que el legislador impone
penas civiles en caso de violacidén de las mismas.

De modo que, la buena fe en la celebracién de un matrimonio
gue la ley prohibe, no se presume, Yy asi, quien a ella se ampara
debe suministrar la prueba de Ia misma. De all?t deducimos que, se
gun este principio, la ignorancia ya sea del hecho ya del dere--
cho, debe ser probada por guien la alega.

Has, llegados a este punto sSe nos plantea una embarazosa Si
tuacidén juridica al llevar a la prdctzca la teoria que sustenta~
mos. Efectivamente: si uno o ambos cényuges acreditan por los me-
dios legales de prueba su buena fe, no hay dificultad alguna, pues
los efectos legales consignados en el Art.168 C. y los que con €l
se relacionan, se producen y serdn aplicables. Pero gqué hacer si
ninguno de los cényuges logra acreditar su buena fe? Se tendrdn
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como de mala fe? Nada dice la ley al respecto. Pero siendo la -

buena fe condicidn esencial del matrimonio putativo conforme al

Art.168 C., el matrimonio se declara simplemente nulo, de nuli-

dad absoluta o relativa, segiun el caso, y aungue no se haga, por
no ser de Jjusticia, ni legal, una declaracién de la mala fe de =-
los cényuges o del cényuge, tampoco puede otorgarseles u otorgar
le, los derechos gue la ley concede a los cényuges en los exclu-
sivos casos de la buena fe, de cuya prueba se carece.

-Efectos Civiles.- En las pdginas anteriores hemos indica-
do cuando se producen y cuales son los efectos civiles del matri—
monio nulo, y al hacerlo, distingufamos si,ambos o uno de los cén
yuges habian contraido el matrimonio de byena fe.

Varios casos pueden presentarse:

Primer caso: Cuando la buena fe por parte de ambos eSposSos
ha ezxzistido en la celebracidn y mientras contintde existiendo, no
hay mayor dificultad, todos los efectos civiles que son consecuen
cia del matrimonio vdlido, se producen dentro de ¢l1. En consecuen
cia, ambos cényuges se conceptian con el estado civil de casados,
tienen la patria potestad sobre sus hijos que se basa en la apa-
rente legalidad de su matrimonio unida & su buena fe, y se concep
tien éstos como hijos legitimos de aquéllos, y todos ellos por -
consiguiente, pueden hacer uso del derecho de sucesidn por causa
de muerte, del de alimentos céngruos en caso necesario, etc.

41 declararse la nulidad por sentencia ejecutoriada, la sS1
tuacién juridica de cdnyuges e thos es especial: en atencidén a
la buena fe de cada uno de los cdényuges y a su permanencia en ella
hasta incoarse el juicio de nulidad, quedan como vdlidos todos -
los efectos y derechos anteriores a la declaratoria, pero de en-
tonces en adelante, no podrdn ser cényuges o esposos legitimos,
nt reclamarse los derechos y obligaciones que dicho estado civil
engendra, pues no tienen el estado civil de casados que sélo den-
tro de matrimonio vdlido se crea. En consecuencia, podrdn volver
a casarse pasado el término de trescientos dias que sefiala la ley
unicamente para la mujer. Los hijos gozardn de la legitimidad y -
podrdn hacer uso de los derechos que dicha legitimidad engendra,
lo cual da a entender que el padre y en su defecto la madre, ten-
drén siempre la patria potestacd sobre ellos, o sea, todos los de-
rechos y deberes de la misma.

Segundo casos Si hubiese cesado la buena fe por parte de am
bos antes de declararse la nulidad, desde ese entonces en adelan-
te, aungue sigan guardando la apariencia de legalidad en el goce
de los derechos de casados, estos efectos se encuentran viciados
de nulidad, pues son consecuencia de un matrimonio nulo, cosa que
se declarard cuando llegare a pronunciarse sentencia; pero sélo
en 1o que o ellos respecta, no en cuanto a 1os thos, pues en fa-
vor de éstos todos los efectos del matrzmonzo vdlido se producen.
Estos siempre seyan legitimos y gozardn de los derechos de tales,
ya que su estado’ civil es, por su naturaeleza, indivisible, Yy ya
que, como sabemos, para que tal estado de legitimidad se estable-
ciere en ellos, conforme al Art.168 C. basté con que sus padres -
Sfueran de buena fe al matrimonio, aunque después la perdieran.

No distingue el Art.168 C. entre los hijos habidos antes -
de gue la buena fe dejara de existir y los habidos después de que
ésta ceséy pues habla Unicamente de 7los hijos habidos dentro de
¢1” (el matrimonio) a quienes indistintamente les concede todos -
los efectos civiles del matrimonio védlido. Tampoco vamos a esta—-
blecer nosotros esta distincidn, pues nos pareceria injusto divi-
air Yy clasificar a l1os hijos que no cargan ni debieran cargar en
ningun caso con la culpabilidad de los padres.
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Tercer casos: Si uno tan solo de 1os cényuges, cuando ambos
contrajeren matrimonio de buena fe, cae en la mala fe después de
casado Yy antes de la declaratoria de nulidad, el inocente se ten
drd szempre como cbényuge legitimo en atencidén a sSu buena fe, Yy -
podrd ejercer vdlidamente los derechos de tal hasta pronunciarse
la sentencia de nulidad. Podrd, en consecuencia, pedir alimentos
congruos en caso necesario y heredar ab-intestato al de mala fe;
éste, en cambio, no se conceptuard legitimo esposo para la ley -
desde el cese de su buena fe y los efectos de los que como tal =
goce, desde ese entonces no serdn vdlidos y asi serdn declarados
cuando se pronuncie la sentencia de nulidad.

En cambio los hijos gozardn siempre de la legitimidad, para
la gque basta la buena fe en la celebracidén del matrimonio.

Cuarto caso: Si uno de los cényuges fue de mala fe a la ce-
lebracién del matrimonio. Siempre se produce en este caso el ma-
trimonio putativo y mientras la declaratoria de nulldad no se pro
nuncie, aunque el contrayente de mala fe tenga la aparente cali-=
dad de legitimo esposo y ast ejerza la patria potestad en su Caso,
juridicamente no lo serd Y ast deberd ser declarado en la senten-///
cia que anule el matrimonio. Le quedardn anulados, en consecuen-—
cia, todos los derechos que en su calidad supuesta hubiere adqui-
rido desde la celebracidn del matrimonio, no gozard en adelante -
de derecho alguno, ni frente al de buena fe, ni frente a sus hijos
y st cargard con todas las oblzgaczones del padre legitimo, o ma-
dre legttima, en su caso, sin serlo; pues deberd ser privado de -
la patria potestad, la que pasard al cényuge de buena fe.

4ddemds, perderd todo lo que le hubiere sido dado o prometi-
. » 7
@o por el de buena fe, o por terceras personas en consideracion a
éste.

En cuanto al cényuge de buena fe en la que perdurd hasta la
nulidad, mientras ésta no fue declarada, todos los efectos del ma
trzmonzo vélido pudieron producirse en su favor Y egercerlos é1 -
valzdamente. Una vez declarada, dejard de ser cényuge legitimo, -
pero gozara de la patria potestad con todos sus derechos, aunque
cumplird como el de mala fe con todas las obligaciones para con -
los hijos. Podrd, ademds, conservar todo lo recibido por el de ma,
la fe y reclamar todo lo que éste le hubiere prometido, por raszsdén
del matrimonio, ya que éstos fueron derechos vdlidamente adquiri-
dos.

Los hijos serdn siempre legitimos y gozardn de todos los -
derechos como tales.,

Por ultimo, si ambos fuesron de mala fe al matrimonio y ast
lo celebraron, no se da el caso del matrimonio putativo, el matrz
monio es simplemente nulo, de nulidad absoluta o relativa, segun
el caso, y ningun efecto civil puede producir, mas que en aparien
cia, mientras la nulidad no haya sido declarada., Pero una vex de-
clarada, desaparece esta apariencia, se le quita la mdscara de la
falsa legalidad y la nulidad entra en todo su vigor, anulando tam
bién como consecuencia todos los efectos aparentemente legztzmos
que hubiera podido producir.

Como punto final, debemos advertir Que la conquista reali-
zada en favor de los hijos nacidos dentro del matrimonio putati-—
vo, que gozan de la legitimidad aun después de la declaratoria -
de nulidad, ha sido Jjusta, aunque paulatina.

En efecto, el primer inciso del Art.124 del Cédigo Civil =
de 1860 decia: *EI1 matrimonio nulo, Si ha,,..w produce los mismos
efectos civiles que el vdlido respecto del cényuge que de buena -
Je, y con justa causa de error, lo contrajo; pero dejard de produ
cir efectos civiles desde que falte la buena jfe por parte de ambos
cényuges”?.

e ey W R e
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En este 4rticulo, como vemos, se excluyen a 1os hijos habi
dos dentro del matrimonio putativo, pero las reformas decretadas
por la Asamblea Nacional Legislativa del aiio 1880, publicadas el
30 de marzo del mismo afio, modificaron el texto del inciso trans
crito, de esta manera:

*E1 matrimonio nulo, si..,....; produce 1os mismos efectos
civiles que el vdlido respecto del conyuge que de buena fe y con
Jjusta causa de error 1o contrajo, y también respecto de los hijos
habidos en ¢l; pero dejard de producir efectos civiles respecto -
de los conyuges, desde que falte la buena fe por parte de ambos?”.

Todavia, y con el objeto de aclarar mas los términos del -
drticulo, el 21 de junio de 1907, se publicb una nueva reforma, -
por medio de la cual, después de la frase 7efectos civiles?”, en -
el mismo primer inciso, se intercala la palabra ”solamente?”.

4 partir de esta reforma estd vigente, bajo el numeral 168
de nuestro actual Cédigo Civil, restando unicamente por contem-—
plar el caso de los hijos habidos dentro del matrimonio nulo con-
traido de mala fe por ambos cényuges, que no puede ser putativo -
conforme a la doctrina y a la ley, en el cual los hijos, si el pa
dre no ha tenido el buen acuerdo o diligencia de reconocerlos co-~
mo suyos por cualquiera de los medios legales que indicasel Art.
280 C., quedardn como ilegitimos al declararse la nulidad, pues -
se estima conforme al Art.279 C. Que nacieron fuera de matrimonio,
toda vez que éste es invdlido. De no ser reconocidos, unicamente
queda o éstos el derecho de pedir su reconocimiento judicial con-
forme a los Arts.281 C. y siguientes del Cédigo Civil.

Ya es tiempo gue volvamos los ojos ante esa pléyade de hi-
Jos sin padre. Estimamos que no es una falta de respecto a lIa ins
titucidn civil del matrimonio el otorgarles derechos a los hZJOS
que sin culpa alguna de su parte, cargan por este mundo de injus-
ticia con el calificativo de ilegitimos cuando realmente, como di
Jo cierto legislador guatemalteco, son sus padres los ilegitimos,
Cémo lograrlo? Punto interesantisimo seria éste de otra tesis doc
toral que se aparta de los limites que hemos seffalado a este humzl
de trabajo, pero es de hacer notar el ejemplo que otras legisla-
ciones civiles en 4mérica, nos han dado, al consagrar leyes de pro
SJunda justicia, aplicables en un medio similar como es el nuestro
y que bien pudieran ser motivo de estudio para los doctos trata--
distas y legisladores salvadorefios.
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EL DERECHO DE ACRECER:

NOCION Y FUNDAMENTOS

Si un testador en su testamento destina un mismo objeto a
dos o mas asignatarios y en el momento de abrirse la sucesién -
existen todos para suceder al causante, sin zncapaczdad ni in-
dignidad alguna, y ademds aceptan tal asignacidn, pueden éstos -
-a su voluntad~ verificar la particién de la cosa mencionada o =
bien ejercer la copropiedad sobre la misma en forma indivisa. Pe
ro, si uno o mas de estos asignotarios, aunque no todos, fallece
o fallecen antes de morir el causaente, o0 sobreviviendo repudian
la asignacién a ellos hecha, o son incapaces o indignos de suce-
der al causante, debe entenderse que dichos asignatarios faltan
y consiguientemente las porciones que a éstos corresponderian vie
nen a sumarse con lIas de los otros, quienes salen fauoreczdos con
un aumento en la parte que les corresponde, variando asi los efec
tos de la particidén de la cosa -si ésta se verificase- o aumentan
do sus respectzvos derechos prozndzvzsos, si deciden no hacer Ila
particién., Se dice entonces que las porciones de los gque faltan -
ACRECEN, o sea aumentan las porciones de los otros, de donde el -
derecho de acrecer serd aquel en virtud del cual los asignatarios
que no faltan al abrirse la sucesién de su causante, ven el aumen
to de sus porciones con las de aquellos que faltan cuando @ todos
ellos se les ha asignado unae misma cosa.

E1 fundamento de este derecho, como de todos aquellos que -
estudian la interpretacién que la ley hace de los testamentos, no
es otro que el de cumplir o tratar de cumplir en lo posible Ia vO
luntad del testador; en este caso, la de no querer dividir en dis
tintas cuotas la cosa asignada, sino que darse en todo Su conjun—
to a l1os asignatarios a qQuienes se considera como una sola perso-
na.

Por otra parte, si bien perfeccionado, el reconocimiento de
este derecho es muy antiguo, pues ya los romanos tenian dos espe--
cies de acrecimientos el necesario, en virtud del cual el herede-
ro de cterta cosa o cuota le aumentaba con l1os bienes de Ios cua-
les el testador no habia diSpuesto, y el uoluntarzo, unica espe—--
cie no suprimida en la novisima recopzlaczon de leyes espafiolas,-
aun vzgente en nuestra legislacidn.

EL DERECHO DE ACRECER EN RELACION CON LOS DE
TRANSHISION Y SUSTITUCION

Para trazar los limites de este derecho, debe previamente
advertirse que sélo puede tener cabida en la sucesién testamenta-
ria y nunca en la sucesidn intestada como claramente lo expresa =
el Art 1131 C. Inconfundible puede ser entonces su lugar en rela
cidn con el derecho de representacidn, que tUnicamente tiene cabi-
da en la sucesién intestada de acuerdo con el Art.984 C.

Respecto a los derechos de transmisidn y sustitucidn, el a-
crecimiento viene en ultimo lugar, es decir cuando faltan los dos
primeros. EI de transmisidén es el primero que se prefiere, exclu
yendo al de sustztuczon y al de acrecer, (Art.1129 y Art.1140 C. T
y es obvia la raszdéne sobreviviendo el segundo causante a la muer-
te del primero, es decir existiendo al momento de deferirsele la
herencia o legado, transmite a su veg a sus herederos al morir, -
todos sus derechos y obligaciones transmisibles, entre ellos, el
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derecho de aceptar o repudiar la herencia o legado que se Ie ha-
bla deferido. En esencia, en esto consiste el derecho de transmi-—
sién. Pero nétese que este derecho sélo lo gozan los herederos -
del segundo causante, nunca los legatarios (4rt, 958 y 952 C., se-
gundo inciso) ya que los legatarios no suceden a titulo univer--
sal.

E1 derecho de sustitucidn si{ tiene lugar en las herenciad y
legados, y es también preferido al de acrecer, (4Art.1140 C.) pues
cuando el testador nombra un sustituto para que ocupe el Iugar de
un asignatario que llegue a faltar al abrirse la sucesién, en ver
dad no puede decirse que falta el asignatario en cuestién cuando -
la sucesidén se abre y es condicidn requeridae para que el acrecimien
to se verifique, que el asignatario falte. Faltard ciertamente la
persona a quien se habia deferido la asignacibn, mas no el asigna-
tario, toda vez que éste ha sido nombrado ya por el testador para
cuando aquél falte.

Este es el orden de preferencia de 1los derechos esbozados, -
que viene a confirmar el fundamento dado para el derecho de acre-
cer, pues con ello se consigue realizar en perfecta armonia Ia pre
sunta voluntad del testador.

ELEMENTOS CUALIFICATIVOS

Supuesto lo anterior, como primer elemento constitutivo para
que el acrecimiento se verifique, es necesario un llamamiento con-
junto de dos o mas coasignatarios para una misma cosa, que puede -
ser una herencia o legado, sin division de cuotas. En consecuencia,
el acrecimiento no tendrd lugaer entre los asignatarios de distin--
tas partes o cuotas en que el testador haya dividido el objeto a-
signado y cada parte o cuota se considerard en tal cosa coOmo un 0b
Jjeto separado, conforme 1o expresa el Art.1124 C. Una sola excep-
cibén aparente sefiala el mismo articulo, cual es la de asignar un -
mismo objeto a dos o mas personas ”por partes iguales” caso en el
cual siempre procede el acrecimiento. Y digo que es aparente por -
cuanto que, cuando el testador hace un llamamiento ”por partes igua
les” no estd designando la porcién de cada uno, sino indicando que
ha querido favorecer igualmente a 1os dos y que en virtud de tal -
igualdad cada uno se considera instituido en la cuota del otro, o
sea, en la totalidad de la herencia o legado.

Una cuestién se nos ocurre: si el testador consignas ”1a mi-
tad a cadae uno de 108 dos” o "un tercio a cada uno de 1los tres”, y
uno de ellos falta, procede el acrecimiento? Juzgo que en el caso
en cuestidén el testador designa la porcidén de cada cual, aunque —-—
igual la del uno con la del otro, Hay dos distintos Ilamamientos -
en el primer caso y tres en el segundo, por Io que el acrecimiento
no tiene lugar.

Los coasignatarios a un mismo objeto se Ilaman conjuntos, en
tendiéndose por tales a los asociados por una expresidén copulativa
o comprendidos en una denominacidn colectiva, como ”los hijos de
47¢ y en este caso se tendrdn como a una sola persona para COncCu—-
rrir con otros cuando todos estos faltaren. (4drt.1126). Asi, cuan-
do el testador asigna un legado ”a B y a los hijos de 4.” mientras
no falte el ultimo de éstos no acrece B.

El1 llamamiento de los coasignatarios deberd hacerse o en una
misma cldusula o en cldusulas separadas, en un mismo testamento. -
4siy, cuando el testador escribes ?lego tal cosa a B. y a C”, como
cuando escribes ”lego tal cosa a B” y luego en otra cldusula ”lego
la misma cosa a C”, ambas cldusulas vienen a constituir un mismo -
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Ilamamiento, y debe dividirse la cosc entre los dos, pero Si uno -
de ellos falta, procede el acrecimiento. 4un puede hacerse el Ila-
mamiento en distintos testamentos y se tendrdn por vdlidos, cuando
el ultimo testamento no revoca a los primeros y cuando el llama- -
miento posterior no revoque al anterzor, teniéndose por revocado -
en toda la parte que no le fuere comun con el posterior. (4drt.1125).
4s?, cuando en el primer instrumento se hace una asignacién de toda
una casa, y en el segundo sélo de la mitad de ella, la asignacidn
segunda es la que vale y el acrecimiento tiene lugar sélo en este
ultimo llamamiento.

Como segundo elemento para que el acrecimiento se verifique,
uno de 1os coasignatarios debe faltar en el momento de abrirse 1la
sucesion, entendiéndose con esta expresidn de la ley, que falta -
un coasignatario cuando fallece antes de abrirse la sucesidn, re-
pudia, es incapaz' o indigno. De aqui se colige que el acrecimiento
se verifica en el momento de abrirse la sucesién, salvo 10s casos
de los coasignatarios de un usufructo, uso, habitacién o pensidn -
periddica, en los cuales conservan ¢l derecho de acrecer mientras
gozgan de dicho usufructo, uso, etc. Por otra parte, ninguno de di=-
chos derechos se extingue hasta que falte el ultimo coasignatario,
(Adrt.1130). Mas adelante haré referencia a estos casos, tratando -
los problemas que encierran.

Constituido as? el derecho de acrecer, es de hacer notar Su
calidad de derecho accesorio al principal que sobre la porcién se
tiene, razdén por la cual un asignatario no puede repudiar su pro-
pia porcién y aceptar la que se le defiere por acrecimiento, pero
si, conservar su porcidén y repudiar la que acrece. (4rt.1113).

4ddemds, como se ha dicho, el fundamento del derecho que nos
ocupa se desprende de la voluntad misma del testador quien en to-
do caso, de conformidad con el 4rt.l1132 C. pudo prohibirlo, pero -
no habiéndose hecho tal prohibicidén el acrecimiento tiene lugar, -
como derecho establecido por ley, Yy de consiguiente, una ve& acep-
tada la asignacidn hecha por el testador, se aceptan todos los de-
rechos comprendidos en Ia misma entre los que jfigura el de acreci
miento. 4si se explica el porqué no es necesario que el asignata-
rio declare que acepta los beneficios de ese derecho o el derecho
mismo.

Por fin, otra calidad lleva insita el acrecimiento y es la -
de que, la porcidén que acreces lleva consigo todos sus gravdmenes, -
excepto los que suponen una calidad o aptitud personal del coasig-
natarzo que falta. Es natural que toda carga gque pese sobre la por
cidén que acrece, pase para ser cumplida por el coaszgnatarzo que -
sale favorecido, hipotecas, servidumbres y toda clase de gravdme—-
nes que implican una obligacidén para el titular del derecho, pasan
al coasignatario. Pero las cargas gque impliquen una determinada ca
lidad o aptitud personal del coasignatario que falta, mal podria =
la ley ordenar que' pasaran al coaszgnatarzo en cuyo Javor se recong
ce el acrecimiento, porque se crearia una situacidn de zmposzbz]z-
dad para éste en el cumplimiento de tales obligaciones, que haric
nugatorio el acrecimiento mismo. 4si, la obligacidn de esculpir -
una estatua o pintar un cuadro impuesta por el testador al coa--
signatario que falta, no pasaria al coasignatario que acrece porque
éste no es ni escultor, ni pintor de cwadros.

Si las cargas superan al valor de la cuota que corresponde
al coheredero que acrece, estd obligado a satisfacerlas en su to-
talidad? Juzgo que, s8i ha aceptado sin beneficio de inventario, -
st estd obligado, pues las cargas pesan sobre la herencia misma, @
la cual ambos coherederos han sido instituidos.
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ESPECIALES SITUACIONES

Nuchos son los casos que con relacién al acrecimiento pue-—-
den presentarse, casos cuyas soluczones constituyen verdaderos pro
blemas que embargan la preocupacidén cotidiana del Juez y del Juris
ta., En la imposibilidad de consignarlos todos, traeremos a cuento
algunos de ellos.

Si se deja el usufructo sobre una casa a dos coasignatarios,
temporalmente a uno y al otro por toda la vida, se da el acreci-
miento y en qué forma?

Descompongo ante todo la cuestidén en sus respectzvos casos.
Primero: A1 expirar el plazo en el cual uno de ellos gozé del usuy
Jructo temporal acrece la porcién de éste en favor del otro?

Estimo que si, mas no puedo fundar mi pretensidén para conce
der este acrecimiento en la dzsposiczon del Art.1130 que contem-
pla otro caso distinto del propuesio. En efecto, el mencionado ar
ticulo no supone, ni contempla, el caso en el cual los dos coasig
natarios de usufructo estén limitados en su derecho en cuanto al."
tiempo, pues da a entender que el derecho de usufructo es en to-
dos ellos sin limitacidén de tiempo alguno, al estipular que ”nin-
guno de los derechos se extingue hasta que falte el Ultimo coa--
signatario”. 0 sea, considera que la extincidén del derecho de usu
fructo para el coaszgnatarzo se verifica debido, no a que fznali—
26 el plazo por el cual debfa disfrutarlo, sino a que falto el -
mismo coasignatario, por haber muerto, por ejemplo.

Es el 4Art.783 el que contempla en caso en cuestidn y en el
que me apoyo, pues este articulo no concreta la extincién del de-
recho a la falta del asignatario, sino que deja amplzo margen pa-
ra incluir alli{ precisamente los casos de expiracién del plazo se-
flalados ?durard la totalidad del usufructo hasta la expzraczon del
derecho del ultimo de los usufructuarios” dice el articulo, no sin
antes haber sefialado que ”siendo dos o mas l1os usufructuarios ha=
brd entre ellos el derecho de acrecer”. Una sola excepcidn contem-—
pla, que dices ”1o cual se entiende si el constituyente del usu--
fructo, (o sea el testador en nuestro caso) no hubiere dispuesto =
que terminado un usufructo parcial se consolide con la propiedad”.
EFsto es indudable, toda vez gque su voluntad es ley. pero no estan
do el caso en cuestidén comprendido en la excepcidn uUnica, juzgo -
que el acrecimiento se verifica en favor del otro u otros, al ex-
pirar el limite trazado al coasignatario para que goce de la por-
cibén de usufructo; tal como lo ordena el primer inciso del Art.783.

Segundos En caso de morir el coasignatario que tiene la por
cidén de usufructo para toda la vida, mientras el temporal ,goza -
aun de su porcidn de usufructo, acrecerd la porcidén de aquél en -
favor de éste y en qué forma?

Opino que si acrecerd. Estamos entonces dentro del Art.1130
toda ver que en este caso la expiracién de ese usufructo, el cual
estimo que acrece, es/debida no al término del plazo sino a que -
Sfalta el asignatario. Su usufructo acrece en favor del otro, o -
sea en favor del usufructuario temporal, pero sélo por el tiempo
que este coasignatario temporal tenga su derecho de usufructo. Y
esto por una sencilla rasén: el derecho de acrecer he dicho, es -
accesorio al przncipal y st el prznczpal se pierde no puede recla
marse el accesorio; en este caso, si al cumplirse el plazo del u-
sufructo se pierde este usufructo en virtud del cuel se adquirid
el otro por acreczmzento, deberd perderse también el usujfructo ad
quirido, que acrecid precisamente porque se tenia el temporal. En
tal caso, el usufructo total se consolidard con la propiedad.



Terceros: St por cl contrarzo, nuere el usufructuario tempo-
ral en pleno goce de su porczon de usufructo, acrece el usufruc-
tuario de toda la vida y en qué forma?

Opino gue también acrecerd, y aungue el usufructuarzo vitali
cio siga gozando de su porcidén de usufructo que ya tenia hasta el
ultimo de sus dias, la otra porcidn de usufructo que adquiere por
acrecimiento la gozard solamente por el tiempo que faltaba al otro
para cumplir su plazo. La razdén es porque, desde el momento en -~
que se adquirid por acrecimiento la porcidn de usufructo del otro,
se adquiridé con todas sus calidades en forma similar a como se ad-
quiere una porczon con sus gravamenes, y en el caso tontemplado, -
la calidad inherente a la porcién de usufructo que se adquirid era
la de ser temporal, pasado ese tiempo, asti como nunca hubiera po
dido reclamarla el gue nurid, tampoco podrd reclamarle quien la ad
quiridé. Supuesto esto, la porcidén de usufructo temporal que el ad—
guzrzente de toda la vida pierde al cumplirse el plazo, sSe consoli
dard con la propiedad.

Estas dos Ultimas soluciones, por otra parte, me parece que
se encuentran en perfecta armonia con la presunta voluntad del tes
tador, pues é1 ha querido que de cualquier modo que sea el nudo -
propietario goce & la vez del usufructo, aunque parcialmente, al -
cumplirse el plazo que en el testamento sefiala para la porcidn del
usufructo temporal. De lo conitrario no hubiera sefialado plazo algu
no, Yy de no haberlo hecho, tampoco hubiera habido problema.

En _cuanto a la primera solucidn, se supone que el testador,
como el aonstztuuente de cualquier usufructo en favor de varias -
personas, debid conocer la ley, que en el articulo 783 C. citado
es expresa, y no da lugar a dudas,al conceder el derecho de acre-
cer en favor de los demds usufructuarios cuando a uno de ellos se
le extingue su derecho de usufructo.
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