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UES BIBLIOTECA CENTRAL 

1111///11" ///1 1/11111 
~IVENTARIO: 10122181 

Como alumno que fuí de la Facultad de Jurisprudell 
cia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salva­
dor y, además, por haber tenido a mi cargo las cátedras 
de Derecho Penal y de Código 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.Es por 
ello que, en la medida 4e mis capacidades y correspon­
diendo a la Universidad por los conocimientos y las iJl 
quietude~ científicas que des pe rtó en mí, me hice el -
propósito durante los años de cátedra, de dar por es-­
crito mis lecciones a los alumnos y distribuirlas en~ 
tre ellos para evitarles penosas consultas en libros -
de texto y obras que no siempre están a su alcance. E~ 
ta labor que requería mas años de los que dediqué con 
verdadero espíritu de profesor~ aún está por concluir­
se y me apena no haberla continuado, aduciendo única-­
mente en mi favor el hecho de que es mas pro pio llevar 
la a cabo cuando se está desempeñando la cátedra, en ~ 
tención al coti d iano y obligado estudio que la misma -
cátedra demanda. Por otra pa r t e, 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 cátedra no -
se tiene la sensación de que se está actuando sobre lo 
seguro y efectivo. 

Ofrezco ahora estas páginas impresas en mimeógra­
fop que contiene n mi tesis doctoral: LA NULIDAD DEL NA 
TRINO NIO EN LA LEGISLACION CIVIL SALVADOREÑA, Y como = 
apéndice, un breve estudio: EL DERECHO DE ACRECER. 

Ñanuel Arrieta Gallegos. 



PRO L o G o 

"LA NULIDAD DEL NATRINONIO EN LA LEGISLAOION OIVIL SALVA., 
DORERA", no es otra cosa que un comentario jurídico al TItulo -
IV, Oapltulo VI del LIBRO PRINERO de nuestro Oódigo Oivil y de 
varias otras disposiciones legales del mismo Oódigo que con di­
cho Oap!tulo se relacionan, aoop1ado de la doctrina de algunos 
expositores del Derecho. 

Oomo quiera que sea, en diversos puntos de la materia he 
llegado a conclusiones precisas que constituyen el fruto de mi 
humilde criterio, expresado llanamente, sin las pretensiones 
doctas de quienes .se han profundizado ~n las inagotables fuentes 
del Derecho Oivi1. 

La selección del tema escogido indica que no hay en esta 
tes i8 ninguna novedad, que tampoco la cons' taeré indispensable -
para despertar en ella el interés que pretendo. Es tan üasto el 
campo del Derecho Oivil y ha sido tan explorado desde tiempos -
tan antiguos, que s6lo cabe a los neófitos que pretendemos ade~ 
trarnos en él en algunos de sus puntos, echar una mirada retro~ 
pectiva sobre el camino por otros recorrido y, si acaso, mode-­
larlo o allanarlo en la forma que mejor parezca a los dictados 
de la razón y la Justicia. Pero vale la pena hacerlo ante la i~ 
portancia que estas materias encierran, como las referentes a -
las nulidades del matrimonio, que revisten modalidades especi~ 
les dado el cardctsr "sui-generis" del contrato e instituci6n -
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 título que doy al tema, se ad­
vierte claramente que no ' he abordado en absoluto, ni el matrimQ 
nio religioso, ni sus nulidades, regidas por los sabios princi­
pios del Derecho Oanónico; y, que, en consecuencia, he deslinda 
do la institución divina creada por Dios desde los orígenes máS 
remotos de la humanidad, de la institución humana creada por 
las leyes civiles, única que es objeto del presente estudio. r 
no podía hacerlo de otro modo, mientras las leyes civiles no 
concedan, ni existencia, ni validez jurídica, al matrimonio ce­
lebrado ante un Ministro del Oulto Religioso, como se la conce­
den por rasones de índole especial que no es del caso examinar, 
la casi totalidad de los Códigos Civiles de los Estados Unidos 
de Norte América y e.n mas de alguno's de -los .pa'Í-ses ·lattnollmertca 
nos. -

No hago capítUlO especial para estudiar la historia de -
nuestra legislación civil en lo que respecta al matrimonio y su 
nulidad. Incidentalmente traigo a cuentas las transformaciones 
operadas en algunos de los artículos del Código, cuando ellas -
me sirven de base para argumentar o robustecer una opini6n que 
estimo acertada. 

Los Capítulos en que divido este trabajo son los siguien 
tes: I) "INSTITUOION OIVIL DEL f:!A TR Il10NI O , GENERALIDADES"; II)­
INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL NATRIflfONIO", en el que expongo a 
grandes rasgos esta interesante teorí~ elaborada, en principio, 
por Zacharías y que nos ayuda para mejor precisar el campo de -
la Nul tdad; III} "FUND.A.l.fENTO DE LAS NULIDADES", cons ideradas co 
mo penas en el orden civil, y como consecuencia, la necesarie-= 
dad de que se encuentren expresamente señaladas en la ley para 
poder ser declaradas judicialmente; IV) "NULIDADES ABSOLUTAS r 
RELATIVAS", con sus caracteres generales y distintivos cuando -
10 son del matrimonio; V) "OAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA"; VI) -
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~'NULIDADES RELA.TIVAS"~ Capítulos subdivididos respectivamente, -
en tantos Sub-Capítulos cuantas causales de una y otra clase re­
conoce nues tro Código; VII) J'ALGUNOS DE LOS ASPECTOS PROCESALES"; 
VIII) J'EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD DEL NATRIMONIO"~ en 
el que se exponen y comentan las disposiciones legales que cons~ 
gran dichos efectos, y IX) "EL MATRIMONIO PUTATIVO", dividido en 
cuatro Sub-Capítulos correspondientes: a la teoría civil sobre -
este excepcional caso de matrimonio nulo~ a la buena fe como co~ 
dición esencial en el mismo~ a la prueba de la misma y a los efeQ 
tos legales del matrimonio putativo. Consideré de sumo interés 
este último tema, por lo que dediqué un Capítulo especial para -
tra tarlo. 

Repito, no pretendo nada novedoso en todo esto; no lo es, 
ni alguna que otra crítica a la legislación civil vigente, ni la 
que hago en determinados puntos, al Anteproyecto de Códigos ela­
borado en el año de 1943 por la Comisión Revisora compuesta por 
los jurisconsultos Doctores Reyes Arrieta Rossi, Carlos Azucar -
Chávez y Juan Benjamín Escobar. 

Sólo podré abonar en mi favor una cualidad que perdonará 
mis primicias literarias en el campo jurídico consagradas en es­
ta tesis, y esa cualidad es, la especial devoción que siempre he 
sentido por los estudios del Derecho Civil. 

MANUEL ARRIETA GALLEGOS. 

San Salvador, junio de 1945. 
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CAPITULO I 

LA INSTITUCION CIVIL DEL MATRIMONIO 

GENERALIDADES 

Dentro del amplio marco de la doctrina del Derecho Civil~ 
los tratad istas consideran y estudian al matrimonio como un con­
trato sUi-géneris, ya que por una parte reune condiciones esen­
ciales de todo otro contrato en el orden civil, y por otra~ di­
fiere de éstos tanto por los derechos personales que engendra y 
la exclusiva finalidad que con él se persigue, cual es la form~ 
ción del hogar y propagación de la especie, como por la signifi 
cancia que como institución civil tiene en la vida individual y 
social, significancia que históricamente le ha dado un carácter 
de mayor estabilidad que la de cualquier otro contrato y por lo 
que su indisolubilidad ha sido sostenida por múltiples civilis­
tas y legislaciones. El matrimonio no es, pues, un simple contr~ 
to, y justamente es por eso que las legislaciones civiles, inc1u 
sive la nuestra, la institución que regula la materia se encuen= 
tra comprendida en el cuerpo de leyes que establecen los dere­
chos personales con especiales prescripciones para su validez,­
su disolución y su nulidad. 

Nuestros anteriores códigos civiles definían el matrimo­
nio. El Código de 1860 en su Art.104 decía: ~'El Matrimonio es -
un contrato sole-mne 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 Código Civil de 1893, en su Art.99 define también el -
matrimonio como lo hace el anterior, eliminando solamente la fra 
se "actual e indisolublemente y para toda la vida". -

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

"El artículo se limita a definir el matrimonio, dice la -
Comisión Reformadora. Tal definición no sólo carece enteramente 
de objeto, ya que no trata el Códig o de ningún otro acto con el 
cual el matrimonio pudiera confundirse, sino que también, a jui­
cio de la Comisión, ei incompleta y defectuosa. Por otra parte,­
sabido es que sobre la naturaleza del matrimonio hay gran diver­
gencia de opiniones, consider6ndolo unos como un simple contrato, 
que en nada se diferencia de las esti~ulaciones corrientes, otros 
como una institución social, en cuya reglamentación deben consul 
tarse ante todo los intereses permanentes de la sociedad, y otros 
como un convenio de naturaleza única y excepcional, sujeto en$U 
celebración y efectos a condiciones especialísimas. La resolu-­
ción de este 'punto, puramente doctrinario, parece mas propio de 
los expositores del Derecho que de la ley positiva, y por eso la 
Comisión propone la supresión del Art. 99. " (El Código Civil del 
año 1860 con sus modificaciones hasta el año de 1911, Doctor Be­
larmino Su6rez.) 

Razones de peso tuvieron, pues, nuestros legisladores pa­
ra sURrimir la definición aludida, pero adviértase que la Comi­
sión ~eformadora no pretende negar que el matrimonio, aún no 
siendo un simple contrato, porque no lo es, no por eso, repeti­
mos, deja de reunir condiciones de car6cter meramente contrac-­
tua1, aunque con características propias y específicas. Precisa-
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mente a ello obedece su especial legislación y es el Art.99 C. 
el que principia a señalarnos sus características distintivas~ -
Dice así: "El matrimonio se constituye y perfecciona por el 17-­
bre y mutuo consentimiento de los contrayentes~ expresado ant~ -
el funcionario civil competente~ en la forma . ~ con los requis~~os 
establecidos por la 1ey~ y se entiende contra~do por toda la v~­
da de los consortes, salvo la disolución por causa de divorcio. 
El matrimonio celebrado de otra manera en El 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 contrayentes; b) autorización ante el 
funcionario del orden civil competente, ~ c) cumplimiento de fo~ 
ma1idades establecidas por la le~. L, ·-p/'rr $"U6.·e-¿ d e- S'"<" ",' c· 

N6tese que el mismo Artícu10~ al referirse a la diso1u-­
ci6n del vínculo matrimonial, no apunta como causal de dicha di­
solución a la sentencia ejecutoriada de nu1idad~ pues, como ver~ 
mos, ésta no disuelve vínculo alguno, ya que el creado or el ma 
trim0.!J:.JSL_vi Q..~ _ado. con nulidad solamente llega a te~er <o f¿Jf .. i§.~c fá­
juríaica a aren te y no -exis tenc ia 'ur di a.. real, un i ca que puede 
ser disuelta conforme a los c nones del Derecho Civil. 

CAPITULO II 

INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL MATRIMONIO 

La Doctrina del Derecho Civil diferencia la inexistencia 
de las nulidades absolutas o relativas del matrimonio~ como dife 
rencia la inexistencia de las nulidades de los actos y contratos 
en general. 

La teoría se basa en la diferencia fundamental entre las 
condiciones de existencia y las condiciones de validez de todo -
acto---¡j'"'C ontrats>. Formulada por Zacharías~ precisamente a propósi 
io ae1 matrimonio y completada después por Aubrey y Rau, no ha -
sido aún plasmada en nuestra Legislación con los caracteres todos 
de una figura especial. 

Nuestro Código Civil distingue y reglamenta específicame~ 
te las nulidades del matrimonio como también de los demds actos 
y contratos~ incluyendo en las nulidades de aquél situaciones -
que para la doctrina son perfectos casos de inexistencia. 

Concretdndonos al matrimonio~ diremos, como Ricchi, A1e­
sandri y otros tratadistas, que sus condiciones de existencia son 
e1 ~~~ento mutuo~ el objeto y ciertas formalidades exter­
nas que se considé<~esencia1es para que éste exista. Por otra 
parte son pondiciones esenciales para su validez, ,,,-el conse71timiell 
to no viciaao y dado por una persona capaz, . o sea consentimiento 
libre y capacidad, el obJeto no prohibido por la ley y otras fo~ 
ma1idaq~_s ex~er'[1.as que la misma ley considera esenciales para su 
pa)idez. 

En términos generales y conforme a la Doctrina del Dere­
cho Civil, cuando en la celebración del .matrimonio falta a1gu- \ 
na de las condiciones de existencia, el matrimonio es inexisten­
te~ no lleg6 a existir ni aún en apariencia legal y de consiguiell ~ 
te no pudo dar origen a efectos civiles de ninguna especie. 

En cambio, cuando en la celebración del matrimonio falta 
alguna de las condiciones que hemos señalado para la validez del 
mismo, el ma trimon i o • anulable , _con nu1 idad absoluta o re1a ti va, 
pero para el caso, vá~ido. A di~encia con el inexistente, lle-

... re,J /t' .... ,¿ (.) t ---------,----
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gó 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 efectividad jurídica, mientras no se le ponga 
fin mediante la declaratoria de nulidad. ( ,'-¡;¿.; ¡,P;I:;. "M_ .: //",,$-~,"'''v <~~ " -"N . 

El consentimi 'ento es el concurso d~ fl~~ " ~;í"u~t'"'ád' '' ~r¿ -~"7n~)-~1 ·-L:.) ; 
contrayentes en el matrimonio. Esta voluntad mutua es indispensa 
ble para qu.e todo acto jurídico o~· co nJ.ra io;-¡¡---por eñ71e;"'--e'i ma-­
trifii ¿)'7íro'~ ' ~~ge'nera; '-efe .m'¡¡'nera que 'si esta /voTU'nta:a"n o exis te, -
tampoco existe el matrimonio, sobreentendiendose que º2.m2.,yo1,un­
tad llamada a genera.. r.. Qb) igac.JpJJ-_es _debe ser y'ue,s ta 91./dramente de 
manif{é'sJo " y ~ 'ño f1 u,e'- deje lugar a dudas su. .. e:ris tenc,ia, pues de lo 
contrario tampoco generaría la existencia del matrimonio. ~~J~n­
dS!JJ1P"§ po.r otra R.arte que J1t-I1Jl dicha voluntad en dos casos que -
son clásicos en la doc~trina del derécño: a --:clé la privación. del 
uso El:!!!:-0 de la' razón, y b) el del error en la persona física. 

En el primero de los casos estimamos que no puede manife§.. 
tar voluntad quien no la ~tene por estar privado del uso de la -
raz6n, comprendiendo aquí no sólo al paciente de enajenaci6n meli 
tal en cualquiera de los mdltiples estados psicopatológicos, _s1-
no también a los gue se .encuentran en un estado morboso .mental, 
mas-o ' menos involüñiario, mot i"vad o pot .... eT7ilcoh"6J;~'1'a,·'~7n:o:rfi:na y 
o tros es tupefac i en tes o exc i tan tes, y a 'los , h ipno tizados y sonám­
bulos. 

En nuestro Código Civil no encuentra asidero la doctrina 
de la inexistencia del matrimonio y en consecuencia co'nsidera n~ 
lidad absoluta en el contraído por quien no se halla en el pleno 
us o de su razón. (A rt .,J ~~N~ :-''E yOé .:/;,¡o(~~ ¡I'/l~tl ;)'1 t (6-;~;t-) .t¿ ... -¿ ;' .h:..u'r. ) 

En el error en la per1'ona estud~ado como causal de ~nex.,,§.. 
tencia, comprendemos exclusivamente aquel caso en el cual . por 
causa del erro3~ no ha podido existir el consentimiento expreso o 
voluntad mutua de los contrayentes, indispensable para la existeli 
cia del matrimonio. Y este caso, así como se advierte de una ma­
nera indudable e.n el error en la gersona física, o se~~_n_flJ_1:e 
la falt .g, de identida..d.. de uno de los contrayen tes, así se pierde 
én ~Jii-"v-aguedad de la duda cuando se ira ta del error en las cual i 
dades de la persona del contrayente, o en su persona civil o so= 
cial. Así como en el primer caso es clara la ausencia total del 
consentimiento de parte de quien quería casarse con X y no con -
Y, para quien no di6 consentimiento alguno, así es improcedente 
el sostener que no haya habido consentimiento en el contrayente 
para casarse con X cuando realmente lo hubo, aunque desconocien­
do hasta donde llegaban los alcances del mismo por ignorar su -
personalidad y cualidades. 

No pasa así con la nulidad del matrinomi6, pues para que 
ésta se produzca, basta con que el consentimiento no sea libre y 
espontáneo, pero que exista, aunque se encuentre viciado, o - bien, 
que sea dado por una persona a quien la ley considera incapaz c~ 
mo son las comprendidas en el Art.102 del Código Civil. . 

Los vicios del libre consentimiento en el matrimonio~ son: 
el error, ~ en la persona física, pero sí en la persona civil o 
social; y la fuerza que puede ser física~ cuando se ejercer vio­
lencia material, o bien p~ede ser moral, cuando se ejerce por­
medio de amenazas. 

En estos casos con claridad meridiana vemos que el consen 
timiento existe, aunque no con los requisitos que la ley señala­
al mismo para darle validez al contrato matrimonial. 

Volveremos indudablemente sobre estos vicios del consen-­
timiento, al considerarlos como causales de nulidad relativa, que 
tal es como los establece nuestra legislación civil, (Art.16l C. 
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No. 2), incluyendo aquí el caso del error en la persona física 
que para la doctrina, como hemos visto, es un perfecto caso de 
i nexis tenc ia. 

La segunda de las condiciones de existencia en el matri­
monio es el objeto. Todo acto humano eje~utado p~r un~ persona -
persigue un objetivo, ya moral, ya mater¡a1; de ¡d6n~¡ca maner~ 
con el matrimonio, cada uno de los contrayentes pers¡gue un ~bJ~ 
tivo' hay pues un objeto mutuo y sobre el recae el consent¡---

, " 6 t·t miento de cada uno de los c nyuges que cons ¡ uye a su vez una -
de las condtciones de existencia. 

Pero en qué consiste este objeto? L6gicamente deducimos -
que si el matrimonio participa de los caracteres generales de los 
contratos y si el objetivo primordial y único de los mismos es -
engendrar obligaciones, éste ~sea también, como efectivamente 10 
es, el obje to . que ambos conyuges de inmedia to a1c.EJ!.zan al ,ce­
lebrarse el contra.t..o matrLuJ,.G=n.ial. Pero las obligaciones engendrg" 
da·s~·· c óñws correlativosderechos a su vez tienen un objetivo-­
concreto, cual es en el ma trimonio, el establecimiento del ho--­
gg;r. y lQ,J2rocreaci6n de la eSRÓ'c.ie, objetivo que requiere como -
condici6n de existencia la--1!dJ:j nde do~ .. _p_'§]~QJ1M-de djs.t.lB:!.C! se­
xo-··-'materiaIíza§ 'a ñefel contratosobre la que recae el consen--­
t~o de--ambos. Por consiguiente sólo podemos estimar que el 
objeto exist~ y es fisio16gicamente posible cuando en definitiva 
consiJLk en ) _a uni6n dedos J2J!.I'sonas de distinto sexo, de 10 co11 
trario no hay objeto y por ende no puede existir matrimonio. 

Hay casos en los que .él) objeto existe, hal/.. z.tr,t. t6r.L~de \ 
dos §rsonas de distinto sexo, pero estima 1a-] ey que dichas peL \ 

. ~ ..... --._- ="" " . sanas no deben uñ¡rse entre s¡ en el v1ncu10 del matrimon10 por 
razones de índole especial. Tal es el caso del matrimonio entre 
pari en tes y demás cas os en los que exi s ten los 11 amados imped ime!J:. ,", 
tos relativos consignados en el Art.103 C. En estos casos el obje 
to existe y es fisio16gicamente posible, pero la ley lo declara -
prohibido y como consecuencia el matrimonio contraído con el ob­
jeto de realizar esta clase de uniones, es nulo, de nulidad abso 

.1uta, conforme al Art. 162 C., No.10., pero no inexistente, pues 
de hec~o ha existido un objeto en la ce1ebraci6n del mismo. 

La tercera condici6n para que exista el matrimonio, la h~ 
cemos consistir en la observancia estricta de ciertos requisitos 
externos en la ce1ebraci6n del mismo. que la ley ha recogido co­
mo indispensables para su existencia, en razón de la importancia 
que merece el acto matrimonial dentro - del orden público existen­
te. Estos requisitos externos de existencia son: la presencia o 
c~E~~~ños la ~~presentación legal de ambos cóny~~es, que pa­
ra los ejtFc-toS de la validez deben ser capaces, . y -el ser autori­
zq~or una autoridad o funcionario que también petra Tcrs"'eyec­
tos de la val idez deberá ser del o¡rd-e"rr-cT1:nr; -conl -a-debida com­
pe te n cía- ya s LS tidodesu:s-ecr-e ario y dos tes tigos idóneos. 

Debemos observar que si la ley establece los requisitos o 
formalidades de existencia apuntados, es porque las formalidades 
de validez que son de las que directamente se ocupa, deben basar 
se sobre las de existencia, y, en consecuencia, al señalar la -
ley cuales deben ser aquéllas, forzosamente debe partir de éstas; 
pero las dá por supuestas, las cree conocidas por quien interpre 
ta la ley y no hace capítulo aparte para las mismas. Así, cuando 
nos dice la ley que el matrimonio para ser válido debe ser con­
traído ante la autoridad civil competente y dos testigos idóneos, 
etc., supone la presencia de una autoridad, como supone la presen 
cia de los cónyuges (condiciones de eXistenCia), pero para que -­
el matrimonio sea válido, señala la clase de autoridad o de fun-
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cionario ante quien debe celebrarse, la presencia y condiciones 
de idoneidad de los testigos y la capacidad de los contrayentes 
(condiciones de validez). 

Jurídicamente no podría existir el matrimonio celebrado 
ante una autoridad religiosa~ ni ante un notario, ni ante una -
autoridad civil que no cuenta entre sus atribuciones la de aut~ 
rizar matrimonios ante sus oficios (un ministro o secretario de 
Estado, por ejemplo). Cualquiera ceremonia matrimonial que ante 
ellos se efectuara, carecería de existencia para la ley y menos 
podría engendrar vínculo alguno, ni efectos civiles, por mucha 
buena fe que en ella tuvieran los contrayentes. Habría sin duda 
la existencia de un hecho o ceremonia natural, pero que no lle­
ga a ser jurídica, de la cual la ley no se ocupa ni para decla­
rar su inexistencia. 

Estas clases de uniones tendrían para la ley el mismo v~ 
lar que tiene el concubinato, ya que ni en apariencia jurídica, 
cual es el caso de la nulidad, pudieron llegar d eiistir. 

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

C~p~tencia~ idoneidad y capacidad son creación exclusi- ) 
va de la ley para darle va I idez al matrimonio, y como condicio- l 
nes de validez, la falta de las mismas acarrean la nulidad del 
contrato" matrimonial conforme al Art.16l C.~ Nos.lo. y 20. 

Consiguientemente, el matrimonio celebrado ante el Alcal 
de o Gobernador que no sea del domicilio de los cónyuges o par­
lo menos del de uno de ellos~ adolece de nulidad relativa, con­
forme al Art. señalado; lo mismo sucede con el matrimonio cele­
brado sin testigos o ante testigos inidóneos que en principio -
lo son aquellos que carecen de las cualidades necesarias para -
dar fe de un acto de tanta trascendencia individual y socia1.E1 
Art.132 C. se ñala para éstos como condiciones de idoneidad, el 
que sean varones, mayores de di eciocho años y a·7)ectn·a-d,.o;s en la 
República. Lo será también nulo el matrimonio contraído por in­
capaces, Art.162 e., No.l. 

Los efectos de la inexistencia del matrimonio a diferen-
cia de l os-ae-nultdad son_.1.os siguien -te s : -- - - - '-

,~_.----- _ .......... 

' \ 

La inexistencia no nec esita ser declarada por funcionario 
alguno del orden judicial ni de ningún otro orden; la nulidad, -
ya absoluta, ya relativa, debe ser previamente declarada por se~ 
tencia judicial~ pues el matrimonio que adolece de nulidad ha te 
nido una existencia jurídica aunque viciada, y ha planteado Ror~ 
consiguiente una situación de la cual la ley se ocupa para poner ~ 
le tin mediante la declaratoria judicial de nulidad. Nas adelan~ 
te-veremos que esta situaci6n fu e capaz de producir efectos civi 
les, cuáles 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 -~ -\ 
Juez se limita a dejar constancia de que el acto jurídico no exis 
te». (A1essandri Rodríguez, Derecho Civil, Tomo I). -

Por consiguiente~ ningún registrador civil inscribiría en 
los libros respectivos una partida de matrimonio autorizada por 
un notario~ o un ministro del culto religioso, por ejemplo, ni -
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una partida en la que apareciera patente la ausenci'a de los CÓll 
yuges, sin representación legal, o en la que constara que no son 
de distinto sexo; y aún registrándola indebidamente, la certifi­
cación de la misma no probaría el matrimonio en ningún caso y el 
juez la rechazaría de plano al ser presentada en cualquier jui­
cio o actuación judicial. 

Pero debemos recordar que algunos casos que lo son de -
inexistencia en el campo de la doctrina y que dejamos apuntados 
han sido recogidos por la legislación civil como casos de nuli-
dad, son éstos los referentes a la ausencia dei· c'onsentimiento 
de parte de ambos o de alguno de los contrayen~es, motivada ya -
por~nalTa-(fei uso de a razón, ya por el error en Fa persona 
física de alguno de los contrayentes. En estos casos no puede el 
juez o funcionario rechazar de plano la certificación de la par­
tida del matrimonio celebrado sin que éste haya sido declarado -
nulo por ..2._entenQi(1, ejecutoriada o haga una declaración judicial ,....t;.: 
al respecto mediante los trámites legales; pues para la ley - ci- ".~---: j 

vil son casos de nulidad que deben ser por consiguiente declara- ~ 
das con arreglo a las leyes civiles y procesales. 

El motivo que la ley ha tenido para incluir estos casos de 
inexistencia, 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 'unión 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 inútil toda probanza en contrario. Qué vamos a pro­
bar cuando el acta de matrimonio lleva en sí la misma causa de -
la inexistencia? Es por eso que se impone el rechazo absoluto de 
la misma, a menos que se hubiere consignado una falsedad en di-
cha acta que daría lugar a procedimientos judiciales de otra es­
pecie. En cambio, la inexistencia procedente de la ausencia del / ' 
consentimiento motivada por la carencia del uso de la razón 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 será esa prueba por cuanto se trata de -
averiguar situaciones puramente subjetivas cuales son el estado 
mental de una persona o su intención de casarse con X y no con Y. 

La segunda consecuencia de la inexist~;~~'t~jd~'~ ' matrimonio 
es la de · no-Pfodu..cir en. ningúncaso efecto$' jurídicos; en cambio 
el matrimonio nulo, produce los efectos j~rídicos que senala la 
ley mientras la nulidad no sea declarada ! y aun en tales casos -
subsisten algunos de estos efectos que como vía de excepción se 
encuentran consignados en el Código Civil, tal cual más adelante 
10 veremos al eitudiar el matrimonio putativo. 

La inexistenci a del matrimonio no pudo dar origen lógica­
mente a la existencia de efecto jurídico alguno. Sin embargo, d~ 
bemos hacer aquí la distinción 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 lógicamente deben re­
gularse por los principios de la nulidad. Por consiguiente, al -
considerar nuestro Código la falta de consentimiento como causal 
de nulidad del matrimonio y no como causal de inexistencia, el -
matrimonio así celebrado será entonces nulo y como tal tendrá e­
fectividad jurídica mientras su nulidad no sea declarada. 

La tercera consecuencia jurídica de la inexistencia es la 
imposibilidad de revalidarlo ante la ley, consecuencia que como 
la anterior se desprende de su naturaleza nega tiva dentro del 
campo jurídico. Así, nunca se podrá hablar de revalidación del -
supuesto matrimonio celebrado ante un notario, ni el contraído -
supuestamente entre personas del mismo sexo. Podemos decir igual 
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cosa de los contraídos con ausencia absoluta del mutuo consenti­
mie~to por carencia del uso de la raz6n de parte de uno de ambos 
contrayentes, pero no por el contraído por el error en la perso­
na física, pues como dejamos consignado, aunque para la doctrina 
es inexistente, para la leyes nulo de nulidad relativa y revali 
dable por el consentimiento tácito de . los c6nyuges que es 16gi­
camente presumible si transcurrieren tres meses de cohabitaci6n 
desde que se conoci6 el error. Hablando en perfecta 16gica y es­
tricta doctrina~es imposible revalidar algo que nunca ha existi­
do por la ausencia total del consentimiento en uno de los c6nyu­
ges, por cuanto que este consentimiento no s610 debe ser libre y 
mutuo sino que también "exp resado ante el funcionario civil comp§.. 
tente", seg~n lo prescribe el Art.97 C. ya transcrito, el cual se 
encuentra en el Capítulo que trata precisamente: "De la natural§.. 
za del matrimonio." No obstante, legalmente es revalidab1e como 
consecuencia del carácter relativo que le dá el C6digo a esta n~ 
1idad, establecida en favor del c6nyuge 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 revalidaci6n 
de la nulidad relativa, ante la realidad elocuente de los hechos 
que son consecuencia del acto celebrado y en un 16gico afán de -
proteger los intereses de los c6nyuges que desean la conservaci6n 
de su hogar y la procreaci6n de la especie, y en ciertos casos -
del matrimonio que adolece la nulidad absoluta. Así se concibe -
la reva1idaci6n ipso-facto del matrimonio por loS que no tengan 
la edad requerida por la ley, (caso de matrimonio ab$olutamente 
nUlo), si, siendo p~beres, hubieren vivido juntos siquiera un -
día después de la fecha del matrimonio, o no siéndolo, si hubie­
ren vivido juntos un día después de la pubertad legal~ o si hu­
biere concebido la mujer antes de dicha pubertad. También conce­
de la ley revalidaci6n al matrimonio anulable por vicios del co~ 
sentimiento cuando éste ha sido dado bajo el imperio de la coac­
ci6n o del miedo grave si hubiesen transcurrido tres meses de 
cohabitaci6n desde que ces6 la coacci6n sin haber reclamado du-­
rante este tiempo de nulidad. 

Pero nunca podría la ley proteger los intereses persona-­
les de los c6nyuges y revalidar el matrimonio : lo.) cuando estos 
intereses están en choque abierto contra las sanas costumbres y 
el orden p~blico, como es el caso del matrimonio entre parientes 
cercanos que determina la ley, o cuando uno de los contrayentes 
es autor o c6mp1ice del homicidio del c6nyuge del otro; 20.) -
cuando dichos intereses chocan contra el orden jurídico existen­
te, como es el caso del matrimonio sin las solemnidades que la -
ley requiere para su validez, aunque se esté dentro del campo de 
su existencia jurídica, cuales son: el haberse contraído ante el 
funcionario civil competente asistido por su secretario y ante -
dos testigos id6neos, como también el contraído cuando uno de -­
lo.s c6nyuges no ha disuel to legalmente su anterior vínculo ma tri. 
monia1; y 30.) cuando con el matrimonio no se puede lograr el ob 
jetivo primordial, cual es el conc~bito, base de la procreaci6n, 
por adolecer uno de los c6nyuges de impotencia física para el mi~ 
mo de una manera patente e incurable. En estos casos, la ley no 
puede revalidar el matrimonio nulo, ni prescribe la acci6n de nu 
1idad. -

Dejamos así 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 orde~ 
ideo16gico y jurídico a que dá lugar por la discrepancia existe~ 
te entre la misma doctrina y las disposiciones de la ley civil -
referentes al matrimonio, en las que, repetimos, la inexistencia 
no encuentra asidero. 
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CAPITULO III 

FUNDANENTO DE LAS NULIDADES 

Se ha dicho y con razón que la nulidad es la pena en el -
orden civil~ es por consiguiente un castigo que 1q ley impone por , --- , ---~~~ -
~infraccion _de.. cierp as de sus disposiciones que a toda costa -

se a;e-ben respetar p no sólo por el carácter de "imperium" que dis 
·--tTngue--a' toda no rma jurícZica:; sino primordialmente porque estas­

normas se han dado para garantía individual de los que en ellas 
se amparan:; y en los casos de nulidad absoluta~ para garantía de 
la moral y orden público existentes. De todas las disposiciones . 
legales que regulan los actos y contratos, son las que señalan -
los requisitos para su validez~ las que poseen este carácter de 
obligatoriedad bajo pena de nulidad del acto o contrato celebrado, 
requisitos de validez dados ya en atención a la calidad de las -
personas contratantes o contrayentes (nulidad re1ativa)~ ya en -
atención a la naturaleza del acto o contrato que se pretende ce­
lebrar (nulidad absoluta). 

Fundamenta, pues:; la nulidad:; de una parte, y como razón 
inmediata, la necesaria g~rantía de validez que debe darse a to­
dos los actos y contratos, garantía que sólo la habrá mediante -
la observancia indispensable de ciertos requisitos; y de otra 
parte, como razón mediata, el derecho de poder imponer un casti­
go en el orden civil por parte del Estado para hacer efectivas -
dichas gardntías que a los actos o contratos otorga la ley. 

Dedúcese de 10 anterior que la nulidad de los actos y con 
tratos no es mas que la privación de la efectividad jurídica de­
los mismos~ No es, pues, 10 normal que los actos y contratos sean 
privados de su efectividad jurídica, esto es la excepción, casos 

/ de excepción que como tales deben ser declarados por texto expr~ 
so de la ley y que tampoco pueden ser presumibles en todo acto o 
contrato celebrado. Antes al contrario, llevan en sí una presun­
ción de validez, mientras no se pruebe su invalidez por desobe-­
diencia de los requisitos legales indispensables, o sea, mientras 
la nulidad no sea declarada por sentencia judidial. 

\ de 
.\ no 

CAPITULO IV 

NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS 

I 

Decíamos que la nulidad no es otra cosa que la privación 
los efectos jurídicos de un acto o contrato al que falta a1gu 
los requisitos que la ley presdribe para su validez. -

Si al matrimonio falta alguno de los requisitos que ya h~ 
mas expresado, esenciales para su validez, no para su existencia, 
éste estará viciado de nu)idad. 

Dos clases de nulidades son las que contempla nuestro Có­
digo para toda clase de actos o contratos, las absolutas y las -
relativas. 

La nulidad absoluta V1C1a el acto jurídico en sí mismo, 
porque ha sido establecida por razones de interés moral y orden 
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jurídico~con el objeto de garantizar siempre el acatamiento de -
ambas cosas, la moral y la ley. Viciando el acto en sí mismo, 
sin consideración a las personas que lo celebran, el acto es ab­
solutamente nulo, nulo con relación a todo el mundo. 

La nulidad relativa vicia el acto o contrato, pero en co~ 
sideración al estado o calidad de las personas que 10 celebran,­
pues ha sido establecida en interés particular de los contratan­
tes o contrayentes para darles garantías en la efectividad jurí­
dica de los actos y contratos que legítimamente celebren. El ac­
to o contrato viciado de nulidad relativa, es nulo, para ciertas 
y determinadas personas, los contratantes o contrayentes, pero -
una vez declarada esta nulidad, también produce sus efectos res­
pecto de todos. 

Con relación al matrimonio nuestro Código, aunque no de -
una manera expresa, contempla y reconoce ambas nulidades, sanci~ 
nando los efectos jurídicos que cada una de ellas trae consigo • 

.;e,Pero, por ser el matrimonio un contrato "sui-géneris" y -
una institución básica en la organización social, la doctrina ~ 
que hemos esbozado de las nulidades sufre ci1gunas modificacione~ 
al ap1icárse.le. 

Como principio general aplicable a las nulidades absolutas 
establece el Art.1553· C.: "La nulidad absoluta- de todo acto o -
contrato- puede y debe ser déclara da por el Jue z , aun sin peti-­
ción de parte, cuañdo-'apa Fece de manifies to 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 
o debiendo saber el vicio que lo inva1idaba- pues a nadie le es 
dable .aprovecharse de su propio dolo-; puede asimismo pedirse su 
declaración por el ministerio público en interés de la moral o -
de la ley: y no puede sanearse por la ratificación de las partes 
ni por un lapso de tiempo que no pase de treinta anos." 

En cambio la nulidad absoluta del matrimonio no puede ni 
debe ser ".....l'J,u 7] cr;z declarad g de ~oiicio por el Juez, pues la ley ~ÍJa 
pro teg iendo siempre la_ estabtlida,d de la institución matrimonial 
y parla misma raz~n, tampoco puede pedirse su declaración por -
el ministerio público . 

Al igual que en los actos y contratos, la nulidad absolu­
ta del matrimonio puede ser reclamada por cualquiera persona que 
tenga interés en que ella se declare, entendiéndose que 10 tiene 
aquella que se ve perjudicada en sus legítimos derechos a causa 
del matrimonio. Por ejemplo, el hijo legítimo que reclama suce­
der por causa de muerte a su padre con exclusión de una segunda 
esposa con quien éste contrajo un matrimonio viciado de nulidad. 

Pero a diferencia de las nulidades absolutas, las del ma 
tr!:J~.Q.!Lio pu;e-den ser rec l amadas por cualquiera de - lo s -cónyuges "y­
aun por el qúe sabía el vicio que lo invalidaba. Estimamos que la 
razón es porque el cónyuge sabedor de este vicio, o sea, el de -
mala fe, en poco o nada podrá aprovecharse de su dolo, pues la -
declaratoria de nulidad no 10 eximirá en manera alguna del cum-- ~ ' 
plimiento de sus obligaciones como padre, además la sentencia 
respectiva lo condenará a una multa de quinientos colones en el 
caso del número primero del Art.162 C., y en todo caso, perderá 
los derechos de la patria potestad y de cónyuge legítimo que son 
consecuencia del matrimonio, como también perderá todo lo que 
le hubiere sido dado o prometido por el inocente o por otra per-
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sona en consideraci6n a éste, conservando el inocente lo que le 
hubiese dado y hasta el derecho de reclamarle lo que le hubiese 
prometido. Y como si todo esto no bastare~ no pOdrá contraer 
o tras nup-ci as, si n2-c!espués ,de tres años de 12..rqnunc iada la sen­
tencia de nulidad. No - sacara~ pues, tanto provecho de - s'u mala fe. 

En consecuencia, no estamos de acuerdo con la reforma a la 
ley en el sentido de quitarle el derecho de reclamar la nulidad 
absoluta al c6nyuge que sabía el vicio que invalidaba a su matri 
monio, COT~'O lo propone la Comisi6n Revisora de C6digos de 1943 =­
en sus anteproyectos respectivos, aduciendo como raz6n única que 
el c6nyuge de mala fe se aprovecha de "su propio dolo, anulando 
un matrimonio que contrajo a sabiendas del impedimento con el sQ 
lo objeto de satisfacer intereses de una u otra naturaleza." (An 
teproyectos de Revisi6n de los C6digos Civil, etc., pág. 21). -

No se admite, por otra parte, la revalidaci6n del matrimQ 
n io vi ciado ·con nul idad absolu ta, pero cuando és ta proviene de -
la incapacidad de los contrayentes por la falta de edad, la ley 
permi t .e su reva1 idac i 6n cuando los con trayen tes cump1 en la edad 
requerida o demuestran estar aptos para llenar el fin primordial 
de la procreaci6n. At.162 C., No.lo. Tampoco prescribe en el ma­
trimonio la acci6n de nulidad absoluta, pues tanto ofende la mo­
ral social, por ejemplo, el matrimonio entre hermanos después de 
un año de contraído que después de cincuenta años, y así en to-­
dos los casos de matrimonios viciados con nulidad absoluta. 

En cuanto a la nulidad relativa, la regla general en los 
actos y contratos dice: "Art.1554 C.~: La nulidadVre1ativa no 
puede ser declarada por el Juez, sino a pedimento de parte; ni -
puede pedirse su declaraci6n por el ministerio pÚblico en el so­
lo interés de la ley; ni puede alegarse sino por aquellos en cu­
yo beneficio la han establecido las leyes o por sus herederos o 
cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo o por la ra 
tijicaci6n de las partes." 

En el matrimonio, la nulidad relativa tampoco puede ser -
declarada de oficio por el Juez ni pedirse su declaraci6n por el 
ministerio público; deben pedirla aquellos en cuyo beneficio se 
ha establecido y cualquiera otra persona que tenga interés en e­
lla; así, en los casos de nulidad relativa provenientes del error 
en la persona de uno de los contratantes, o en los que el conse~ 
ttmiento está viciado por coacci6n o miedo grave, solamente puede 
pedir la nulidad el c6nyuge que sufri6 el error, la coacci6n o el 
miedo. Injusto sería que la ley otorgara semejante derecho al o­
tro c6nyuge cuya actitud no ha sido ciertamente la del que deja 
pasar un vicio, sino la del que lo provoca con su indigna actua­
ci6n traducida en actos positivos de intimidaci6n o coacci6n. 

El vínculo matrimonial se disuelve además q_7!:.'i por el di­
vorcio y por la muerte de uno de los c6nyuges; los aerechos cre~ 
dos con el mismo son personalísimos y no pueden heredarse ni ce­
derse; por consiguiente p no pueden existir herederos, ni cesion~ 
ríos de tales derechos~ que como en los casos de nulidades rela­
tivas en general pueden pedir su declaratoria judicial en cali­
dad de tal es. 

Como toda nulidad relativa, la 'del matrimonio puede sanea~ 
se por la ratificaci6n tácita, mas no por la expresa. Se hace -
consistir la ratificaci6n tácita para los actos y contratos vici~ 
dos de nulidad, en la ejecuci6n voluntaria de la ob1igaci6n con­
tratada emanada de la parte o partes que tienen el derecho de a­
legar la nulidad, quienes dejan transcurrir un lapso de cuatro -
años que concede la ley para pedir la rescici6n. Art.1566, 167 y 
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1562 del Código Civil. En el matrimonio viciado con nulidad re­
lativa, la ratificación tdcita se obtiene »si hubiesen transcurri 
do tres meses de cohabitación de los cónyuges desde que se cono-­
ci6 el error o hubiese cesado la coacción sin haber reclamado du 
rante este tiempo la nulidad", se entiende que el cónyuge agravia 
do, quien es el único que conforme a la ley tiene derecho a re-­
clamarla. 

En cuanto a la ratificación expresa establecida para los 
actos y contratos nulos en general, no la establece la ley para 
el matrimonio en las disposiciones que regulan la materia, y de 
consiguiente, no debe sobreentenderse que la permite, am6n de que 
se hace innecesaria por el corto plazo que debe dejarse transcu­
rrir para que la tdcita se produzca~ Adem6s, no seria presumi-­
bls en tal ratificación la reincidencia de la coacción o del en­
gaño por parte del de mala fe para el cónyuge agraviado? No se­
ria presumible sobre todo si se tiene en cuenta el lapso tan 
corto entre la celebración nula y la pretendida ratificación ex­
presa? 

II 

Nuestro Código determina taxativamente las causales de-
las nulidades absolutas y relativas del matrimonio, en los tres -
numerales del Art.162 C., en relación con los Arts.102 C. y 103 C., 
los cuales enumeran taxativamente tambi6n las incapacidades absQ 
1utas y relativas que imposibilitan a los cónyuges para unirse - : 
con el vinculo matrimonia). . .:i . .,. 

j rYI P fE' c-/; n<1t".11 7",.¡ 2> 1)-1 )'1'1<1: 7}fe..f // ~ J' ~ /u t) ,j 

L.~~ .JEcapacidades son absolutas cua~do impiden a quien d~ 
sea casarse para con traer ma 'l:'r"'i mon"Lo con toda c 1:ase de personas, 
por ejemplo, la del enajenado mental o la del impotente para el 
concúbito cuando esta impotencia es patente, perpetua e incura-- I 
b1e, etc. Estas incapacidades se encuentran consignadas en el -
Art.102 C. Son relativas cuando incapacitan únicamente para con­
traer matrimonio con ciertas y determinadas personas, por ejem-­
p10, la del matrimonio entre ascendientes y descendientes, o vi­
ceversa, o entre hermanos, y la del conyugicida, las cuales se -
encuentran consignadas en el Art.103 C. Pero ambas clas~ª-.§ de in­
cQJ2,qcidades, absolut~ o reldtivas, anulan el matrimonio coTrnu-
lidaCiCi1isolutci. . . -_ ----_._-

............. -,......._._- -,...-.-.....----

Acarr eqn, pues, la nulidad absoluta conforme el texto ex­
preso de la ley: 10.) la - jalta de edad competente, 20.) la care~ 
cta del ejercicio pleno de la razón, 30.) la impotencia física -
para el concúbito -que conste de una manera patente, perpetua e -
incurable, 40.) el encontrarse ligado por vinculo matrimonial no 
disuelto legalmente, 50.) el parentezco por consanguinidad en -
cualquier grado de la línea recta, 60.) el parentezco consangui­
neo de hermanos, sean éstos carnales, paternos o uterinos, 70.) 
el ser autor o cómplice de la muerte del cónyuge de alguno de -­
ellos, (Art.162, Nos.lo. y 20. en relación con los Arts.102 y 
103 del C6digo Civil) y finalmente, 80.) el no contraerse ante -
la autoridad competente, asistido de su secretario y a presencia 
de- dos tes tigos idóneos (A rt. 162 C • No. 20. r. -

Acarrean la nulidad relativa: 10.), el error en la perso­
na y 20.} la coacc"Lón o miedo grave que vicia el consentimiento. 
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CAPITULO V 

CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA 

Falta de Edad.- Son absolutamente inc apaces para contraer 
matrimonio, dice el Art.102 Cq 10.) el varón que no ha cumplido 
dieciséis años y la mujer que no ha cumplido catorce. Nuestra a~ 
tigua ley de matrimonio civil, en su Art.60. declaraba incapaces 
bajo el numeral 10. a los impúberes en general, sin especificar 
edades. Pero en buena hora fue reformado este numeral por el que 
dejamos expuesto, fijando las edades apuntadas para el varón y -
la mujer, pues la pubertad puede variar aun en la misma latitud 
y en tal virtud necesitaríamos probar, según los casos, la falta 
de la misma para obtener la declaratoria de nulidad del matrimo-

. nio. En cambio las edades que ahora 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 
procreac ión. 

No poaría~pues, la ley, darle el carácter de validez a una 
unión matrimonial prematura, cuando aun ambos contrayentes no e~ 
tán aptos para cumplir con el fin primordial de su unión y cuan­

. do, por otra parte, su v~ni~d no es madura y r€fJex~~~ como la 
requiere la institución matrimonial; daaa la trascendencia de -- ­
los aerechos y obligaciones que con ella se adquieren. 

"Se tendrá, no obstante, por revalidado ipso-facto el ma­
trimonio contraído por los que no tengan la edad requerida en el 
número primero del ArtículO 102, si~ siendo púberes, hubieren vi 
vida juntos siquiera un día después de la fecha de la ce1ebracion 
del matrimonio, o en caso contrario un día después de la puber-­
tad legal; o hubidre concebido la mujer antes de la pubertad."Di 
ce textual la primera parte del segundo inciso' del número prim§.. 
ro del Art.162 C. 

Se contemplan aquí dos casos: el de los púberes que aún 
no tienen la edad requerida, ya sea uno de los cónyuges o ambos, 
en el cual queda revalidado el matrimonio si hubiere habido cuan 
do menos un día de cohabitación; así entendemos la expresión de'­
la ley "hubieren vivido juntos". El segundo es el de los impúbe­
res, ya sea uno de los cónyuges o ambos, en cuyo caso para reval! 
dar el matrimonio es necesario, o bien por 10 menos un día de -
cohabitación después de cumplida la pubertad legal, o bien que -
hubiere concebido la mujer como consecuencia de la cohabitación 
antes de cumplida la referida pubertad. 

No obstante tratarse de un matrimonio viciado con nulidad 
fLbso1uta i - comº- excepcíón ún~ca ' fi a qúer"'"ia o la ley en los caso:S- -
mencionados, darle la v al7:71eZde ' iru é '~cá¡:'ecee~fención a las 
ct rcuns ancias especia1ísimas en las que los cónyuges se colocan 
al llenar los requisitos o condiciones apuntadas. Mayor mal cau­
saría la nulidad que carece . en estos casos de objeto, que la ap~ 
rente paradoja jurídica de la revalidación de una nulidad absolu 
tao Qué más dá consagrar este carácter excepcional en una nu1i= 
dad absoluta, cuando está inspirado en las razones más poderosas 
de sentido común y de justicia? Efectivamente, la ley prohibe b~ 
jo pena de nulidad el matrimonio de los que no han cumplido la -
edad que ella fija, entre otras cosas, porque son incapaces de -
llenar el fin primordial del matrimonio, cual es la cohabitación; 
mas si ellos han demostrado con hechos que no dan lugar a dudas 
su capacidad física y fisiológica para tales actos que indudable 
mente acarrean en el individuo un sentído de responsabilidad so= 
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bre lo que ha sido capaz de hacer s por qué insistir en una nuli 
dad que ya carece de . todo objeto desde ese momento? Cierto es que 
las nulidades absolutas han sido dadas en razón de la moral y -
del orden jurídicos y que tanto aquellos como éste se verían 1a~ 
timados con el matrimonio de dos impúberes s por ejemplo; pero no 
es menos cierto que toda lesión a la moral y a la ley desaparece 
desde el momento en que los supuestos autores de ella demuestran 
haber cumplido fielmente el fin primordial del matrimonios como 
si se tratase en todo caso de un matrimonio normal contraído por 
personas de edad viril. 

Ante la paradoja jurídica de una nulidad absoluta revali­
dable, se ha estimado por algunos que la nulidad del matrimonio 
por falta de edad debe considerarse como relativa, toda vez que 
es reva1idab1e, pero debemos tomar en cuenta que la revalidación 
no es el cua1ificativo y único carácter de la nulidad relativa y 
que su carácter de absoluta tampoco se lo quita el hecho de que 
pueda revalidarse, pues todavía habrá múlti~les casos en los que 
no se revalida y en los que en consecuenci~ el ffiatrimonio así -
contraído lesiona la moral y orden jurídico existentes, condi--­
ción "sine que non" de la nulidad absoluta. Sin embargo estiman 
que esta nulidad debe ser relativa, los seffores Miembros de la -
Comisión Revisora de Códigos de 1943 en el anteproyecto respectl 
vo, aduciendo como única razón s "que propiamente es un matrimo-­
nio anulable desde luego que la misma ley permite su revalida- -
ci6n" (Anteproyectos de revisión de los Códigos Civil, etc., por 
la Comisión Revisora de los C6digos de la Repúblicas página 20.) 

"El cónyuge mayor de edad y e'l func ionario culpable del -
matrimonio a que se refiere el inciso anteriors incurrirá en una 
multa de quinientos pesos cada uno y además serán solidariamente 
r~nsables de los perjUicios causadosa T"COnyuge i noCeñ tefJ'- di 
ce la segunda parte del inciso que comentameFtf-. "-'-"-"'-~--

Anulado o revalidado el matrimonio, en probándose la cau­
sal de nulidad en el juicio respectivo, es 61 caso que se ha come 
tido una infracción al texto expreso de la ley, infracción de la­
cual son responsables el cónyuge mayor de edad y el funcionario 
que autoriz6 el matrimonio, debiendo saber o sabiendo s en sus res 
pectivos casos, el vicio que lo invalidaba. Y es por tal motivo -
que la ley les impone a cada uno la multa y además los hace soli 
dariamente responsables de los perjuicios que causan al inocente, 
penas a que los condena el Juez ante quien se ha seguido el jui­
cio de nulidad. 

Obsérvese que el calificativo empleado por la ley al cón­
yuge menor que aún no tiene la edad requerida, es el de "rhoce~ 
te", o s ea eI~que va de buena fe al matrimonios' lo cual" ógtca-­
mente da a entender que el cónyuge culpable que tiene la edad re 
querida en los casos de la multa y responsabilidad por perjuicios, 
está supuesto a ir de "mala fe"/I aunque la ley no lo diga en for 
ma expresa; y como habrá casos en los cuales el mayor de edad va 
ya de "buena fe", en 6stos s estimamos que no se hace merecedor = 
del castigo civil ~puntado; pues por otra parte, no es posible -
ni justo suponer que la ley no respete la buena fe de dicho cón­
yuge cuando así lo hace en todos los casos del matrimonio putatl 
vo. 

,~ 

Carencia del Ejercicio Plenó de la Razón.- Al estudiar la 
teoría del matrimonio inexistent~ declamas que lo era aquel en el 
~alta l2sL el c_onEen.l.,imiento o¿ }. ggtra de sus coría~c~s-~a:e==== 
?¿}stencia, y en ningun caso se adv~er e con claridad tan meri-­
diana la ausencia de la voluntad en el acto matrimonial como en 
la carencia del uso pleno de la razón 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 n~ 
lidad absoluta por los efectos a que da lugar el matrimonio inexi~ 
tente a diferencia de los del viciado de nulidad. En efecto, el 
inexistente es rechazado de plano por el funcionario judicial o 
de cualquier índole~ su prueba carece completamente de valor ju­
rídico~ pues lleva en sí misma, decíamos, la causa de la inexis­
tencia del acto que queremos acreditar. Pero en el caso de un m~ 
trimonio contraído por quien c~rece del uso de la raz6n, la cau­
sa de su inexistencia no se advierte mientras no se pruebe lo co~ 
trario, cual es el hecho de la carencia del uso de la raz6n por 
parte de uno de los contrayentes; un funcionario no pOdría rech~ 
zar de plano un matrimonio así contraído~ antes al contrario, no 
puede menos que atenerse a la prueba de la existencia del mismo, 
tal cual se encuentra consignado en el acta matrimonial. 

Lo mismo sucedería si la ley no englobara en la nulidad -
los casos del matrimonio inexistente contraído por error en la -
PC?J:i ona~ e~n los 'que , como el del privado del uso ae la razón p hay 
ausencia del consentimiento~ el que a su vez es condici6n esen-­
éial para la existencia del contrato. Cómo colegir del acta ma­
trimonial que hay error en la persona? Cómo rechazar de plano la 
prue ba de es te ma tr imoTi, i o? No s ucede as í cO",// lOS o tras man ifi es­
tos casos de inexistencia, como el contraído ante un Notario~ que 
nunca pretendería ley civil alguna englobarlos en la nulidad. 

Se encuentra contemplada la nulidad que examinamos en el 
Art.162 C., No. 10. que hace relación al Art.102 C., No.20.: -­
"Son absolutamente incapaces para contraer matrimonio: 20.) los 
que no se hallen en el pleno ejercicio de su raz6n". Dice el ú1.. 
timo Art. mencionado. 

Al contemplarlo como causal de inexistencia~ decíamos 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 fórmula que emplea es amplia y clara~ comprendiendo en -
ella no sólo a los enajenados mentales en la diversidad de cla­
ses y grados que estudia la Psiquiatría, en los que el paciente 
se ve privado total o parcialmente de larazón~ sino que tam-­
bién comprende aquellos estados mas o menos involuntarios provQ 
cados por el alcohol~ la morfina y otros estupefacientes o -
excitantes~ así como también los estados hipnóticos y sonambúli­
coso 

Adviértese por otra parte que la incapacidad habla de la 
carencia del pleno uso de la razón. De tal manera que exije para 
ser capaz de contraer matrimonio el pleno ejercicio de la misma. 
y no pOdía ser de otro modo, la trascendencia del acto matrimo-­
nialrequiere la plena madurez de criterio sobre lo que se va a -
aceptar, y éste descansa a su vez sobre la plenitud de la razón. 
Una inteligencia que ve y una voluntad que acata son la base -
esencial y sólida que respaldan las palabras del consentimiento 
vertidas en el acto matrimonial; mas~ si esa base falla o si, c~ 
mo es peor, no existe, las palabras del consentimiento carecen -
de sentido y son débiles hojas desprendidas del árbol de la ra--, 
zon. 

Cabe hacerse es-tas preguntas: Es válido legZtimamente el 
matrimonio contraído por un demente en un intervalo lúcido? Lo es 
también el contraído en un intervalo lúcido por un demente decla 
rada bajo interdicción judicial? 

Nada dice la ley que regula la validez e invalidez del ma 
trimonio en forma expresa, para resolver ambas dificultades. 
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, En cuanto ~ la primera~ por no haber un,a q_~.1 aLación ,judi 
c~al de la demenc~ap no tenemos derecho a presum~rla en nad~e y 
por ende en los conyuges!l todos sus ac tos son 1 egí timos y 11 e van 
en sí la presunción de va1idez!l y aún para pretender invalidar--
10s$ estimamos que no sería suficiente probar la demencia ante-­
rior o posterior a la celebración del matrimonio$ cuando es pre­
cisamente la demencia en la época de la celebración del mismo$la 
única que 10 invalidaría co nforme a la causal que contemplamos p-
pues sólo en tal caso habría falta de consentimiento. 

Apoyamos nuestro criterio en el espíritu que priva en nue~ 
tra legislación, favorable a la conservación del vínculo matrim~ 
nia1 9 dados los derechos que engendra y dadas las ventajas de la 
perpetuidad del hogar en la sociedad. 

Idénticas razones podríamos aducir al contemplar l~ se­
gunda dificultad planteada fl si con anterioridad a la celebración 
del matrimonio no existiera una declaración judicial de interdi~ 
ción quefl o bien implica la nulidad de los actos y contratos ce­
lebrados posteriormente al decreto por el interdicto$ haya obra­
do o no en intervalo lúcido, o bi en da lugar a una presunción -
grave de la falta del uso pleno de la razón en quien así lo con­
trajo. 

El decreto de interdicción anula todos los actos y con-­
tratos po~teriores al decreto y ce lebrados por el interdicto?El 
Art.465 C. nos dice: "Los actos y contratos del demente$ posteri~ 
res al decreto de interdicción$ s e rán nulos; aunque se alegue h~ 
berse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido." 

Pero bien, tendrá aplicación este Artículo".: n el caso -
que examinamos? La opinión está dividida. Por una parte se sos­
tiene la perfecta aplicación de esta disposición legal al prese~ 
te casofl ya que es meramente civil y que el matrimonio es un co~ 
trato a la vez que una institución civil; el contexto y armonía 
de los Códigos que con principios mas o menos uniformes regulan 
instituciones de la misma índolefl la hacen aplicable, . amén de -
que si nuestros legisladores hubieran tenido la intención de pe~ 
mitir semejante matrimonío p por lo menos se hubieran tomado el -
trabajo de excepcionar la aplicación del Artículo en este casofl­
o bienp reglamentar en qué ~condiciones debemos entender que el -
interdicto bajo intervalo lúcido ha manifestado su auténtica y -
libre voluntad. 

Por otra parte, estiman otros la no aplicación del Artíc~ 
lo de referencia al presente caso$ porque el decreto de interdi~ 
ción p dicen, surte efectos ~/nic amente en lo tocante a la adminis 
tración de los bienes del enjenado mental dec)arado interdict07 
En efecto$ dicen$ el Art.457 que se puede decir establece en for 
ma la curaduría del dement-e · expresa: "El mayor de edad que se ha 
lla en un estado habitual de demenciafl deberá ser privado de la 
administración de sus bienes$ aunque tenga intervalos lúcidos".­
Agrega después las distintas clases de curadurías y omite decir 
que la privación del demente habitual lo sea para el uso de sus 
derechos personalísimosfl como es el de casarse$ únicamente se 
concreta a privarlo de la administración de sus bienes. El Art.-
468 C, nos pone de manifiesto con mayor claridad el objeto de la 
interdicción al decir: "El demente podrá ser rehabilitado para -
la administración de sus bienes, si apareciere que ha recobrado 
permanentemente la razón; y podrá también ser inhabilitado de 
nuevo con justa causa~ Agrega después que el decreto de rehabi­
litación llevará las mismas formalidades del anterior. " ••••• y -
serán seguidas de la notificación prevenida en el Pro que en es­
te caso se 1 im ita rá a expresa r que tal ·i nd i v iduo p des ignado po r 
su nombre, apellido, profesión y domicilio$ tiene la libre admi­
nistración de sus bienes." 
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Los Artículos transcritos hablan por sí solos de los efec 
tos jurídicos que la ley ha querido dar al decreto de interdic- -
ci6n~ymanifiestan, que nunca p6dría extenderse a la validez o i~ 
validez del matrimonio, ya que ~ste es un contrato »sui-g~neris" 
y como tal, especialmente legislado. 

Por sugestivos que parezcan 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 los que se crean obligaciones patrimo-­
niales sobre los bienes de que es dueño el interdicto. para de-­
clarar dichos actos o contratos como inválidos, con mayor razón 
estimamos que debe comprenderse el acto matrimonial por el que -
se engendran obligaciones de mayor trascend,encia e importancia -
en la vida del interdicto que las creadas por un simple contrato 
sobre sus bienes; tanto más, cuanto que conforme a las anterio-­
res leyes matrimoniales, este acto afectaba a los bienes de los 
cónyuges que a título de aporte pasaban a formar el fondo comdn 
de la Sociedad Conyugal. 

Tampoco es exacta la opinión de que la declaratoria de i~ 
terdicción se refiera únicamente a la administración de los bie­
nes del interdicto para de ahí colegir que el Artículo 465 C. se 
refiera sólo a los actos y contratos relativos a los bienes. El 
Art.457 C. no tiene por objeto definir o marcar los límites que 
abarca la declaratoria de interdicción. Tampoco limita el objeti 
va de la interdicción el Art.468 C. referente a la rehabi1ita-­
ción, y si dice que la notificación prevenida por el Código de -
Procedimientos Civiles se limitará a expresar que tal individuo, 
con su nombre. apellido. etc ..... , tiene ya la libre administra­
ción de sus bienes, no es ciertamente con el objeto de limitar a " ~ 
ella la interdicción, sino con el de no lastimar moralmente a - ~ 
quien se rehabilita despu~s de tan triste situación. 

y tan no tiene la simple función de administrador de bie­
nes quien ejerce la curaduría, que el Art.467 C. ordena que: "Los 
frutos de sus bienes, y en caso necesario, y con autorizaci6n j~ 
dicial, los capitales, se emplearán principalmente en aliviar su 
condición y en procurar su restablecimiento." 

Pero aún sin darle aplicabilidad al Art.465· C. en el caso 
cuestionado, la declaración de interdicción decretada, ~omo es -
con perfecto conocimiento de causa, nos induce a creer lógicamen 
te un, estado mas_~!fLf¿_Z?-{Ls_.permanente en el que no existe ese pleno 
ejerg],cio de la razón __ que la ley requie·r e. - :nr-aúnen "los supues­
tos in tervalo·s lúe idos. Ya no es el caso del que no ha s ido de-­
clarado tal por la rareza de sus accesos o por la poca intensidad 
de los mismos 9 o porque fue curado y nunca m¿s le volvió a venir, 
casos en los cuales el uso pleno de la raz6n podría tenerlo en un 
momento dado al contraer un matrimonio o celebrar algún contrato, 
salvo prueba en contrario que desbarataría el acto o contratos -
celebrado. E~ el caso del que la intensidad o permanencia de su 
enfermedad mental, dió lugar a que la autoridad judicial intervi 
niera, previa demanda y trámites legales, con la declaratoria -
respectiva, para salvaguardar así no s610 sus bienes, sino su 
persona y10s intereses propios de los demás frente a él, entre 
los que descuellan por su importancia en la vida social, lo~ ca­
ros intereses de la institución matrimonial. 

La Impotencia Física Para el Concúbito.- El numeral terc~ 
ro del Art.102 G. declara absolutamente incapaces para contraer 
matrimonio, a: "Los que adolezcan de impotencia física para el -
concúbito de una manera patente, perpetua e incurable": Y el ma-
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trimonio celebrado con esta incapacidad absoluta, será nulo, de 
nulidad abso1uta p en conformidad con el número primero del Art. 
162 O. 

Observamos la innecesariedad del calificativo "física" -
que se da a la impotencia, pues no la puede haber "mora1)'. La -
impotencia puede ser natural, cuando proviene de la Naturaleza, 
como es la deficiencia en los órganos genitales que imposibili­
ta el coito, o bien puede ser casual, cuando proviene de algún 
accidente como es la castración o la amputación del miembro vi­
ril. A cuál de las dos se refiere nuestro Oódigo? A ambas, sie~ 
pre qu~~ sean "patentes", pues por otra parte, est~L~la!iés de i!!l 
potencias son siempre incurables, a diferencia de otras impoten­
cias pv:sáieras. 

Nuestro OÓdigo eX1Je que sean )'patentes", que equivale a 
decir que estén a la vista, puestas de manifiesto, pero el signi 
ficado que sin duda ha querido dar nuestra legislación a esta PE:. 
labra, es el de que la impotencia conste, que no dé lugar a du-­
das su existencia y de consiguiente p 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 pueda curar nunca, como son las anteriormente seña 
ladas. Observamos la innecesariedad de emplear ambos términos, -
ya que si es perpetua es incurable, y viceversa; bastaría" pues, 
con que dijera -incurable". 

En cuanto a la razón que han tenido nuestros legisladores 
para consagrar esta incapacidad que como tal anula el matrimonio, 
no podemos menos de justificarla, pues siendo uno de los objeti­
vos primordiales del matrimonio la procreación de la especie que 
a su vez requiere la unión o cópula de los cónyuges, no podría -
realizarse si uno de ellos o ambos adolecieran de estas clases -
de impotencia. 

En cuanto a que eX1Ja que sea patente e incurable, se ju~ 
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
tarían para estimar que el objetivo del concúbito en orden a la 
procreación no llegue a alcanzarse. 

Sin embargo, en los anteproyectos del Oódigo Oivil y otros 
Oódigos presentados por la Oomisión Revisora de 1943, se encuen­
tra eliminada la incapacidad que comentamos, basando esta supre­
sión en las siguientes razones: "la.)- por la naturaleza escandE:. 
losa de los juicios que pueda originar; 2a.)- por lo escabroso y 
ofensivo que es para la persona, ser sometida a una investigación 
pericial a efecto de establecer si la causal es cierta o no; 3a.)­
porque en nuestros tribunales no se han registrado juicios venti 
1ando semejante causal, 10 que evidencia 10 innecesario de que -
la ley se preocupe de la incapacidad de que se trata; y 4a.)-por 
que cree la Comisión; que al existir la causal señalada, le que= 
da al cónyuge perjudicado por ella, el derecho de pedir la nuli­
dad del matrimonio, basándose en un error en la persona, por ca­
recer de una cualidad sustancial que se espera existir en el ho~ 
bre que se casap como un elemento primordial para los fines del 
matrimonio." (Anteproyectos de Revisión, etc •••• , pág.15). 

Sería original nuestra legislación si eliminara una serie 
de instituciones civiles y penales tan sólo porque pudieran dar 
lugar a juicios escandalosos. Habrían por tal motivo de desapar~ 
cer: el divorcio, la investigación de la paternidad p el adulte-­
río, la violación, el rapto, el estupro, etc •••••• 
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No debe tenerse en cuenta lo escabroso y ofensivo que es 
para la persona el examen corporal o investigación de la impote!l 
cia, toda vez que ella misma se ha colocado en esa situación aceQ 
tando tácitamente las consecuencias a que puede dar lugar, una de 
las cuales es, el percatarse la autoridad judicial de su impote!l 
cia. Por otra parte, no es acaso maS ofensivo para el otro cón­
yuge el que se autorice y se establezca un matrimonio en el cual 
no puede ver realizadas sus legítimas aspiraciones tan sólo por 
la impotencia del otro? 

En cuanto a la tercera razón, estimamos que el no haberse 
ve~tilado en nuestros tribunales, no la hace innecesaria, pues se 
nos ocurre inmediatamente esta pregunta: Y si el caso llegara a 
presen ta rse? 

Por último, cae la Comisión en flagrante contradicción en 
su exposición final, pues después de estimar que la incapacidad 
debe eliminarse por lo escandaloso, escabroso y ofensivo del jui 
cio, y porque el caso no se ha ventilado antes de ahora, resulta 
sosteniendo que esta incapacidad debiera ser mejor una causal de 
nulidad, considerándola como un error en la cualidad substancial 
de la persona, causal que como tal debe acreditarla el otro cón­
yuge al pedir la nulidad del matrimonio. No repercute con mayor 
escándalo social un juicio de nulidad de matrimonio por esta ca~ 
sal? No se somete al cónyuge impotente al mismo examen corporal 
y a la verguenza y ofensa consiguientes que tanto han preocupado 
a los Miembros de la Comisión? No hubiera sido preferible evitar 
mejor la celebración del matrimonio alegando en la denuncia de -
impedimentos la existencia de esta incapacidad? 

Vínculo Matrimonial No Disuelto.- El número cuarto del -
Art;102 C. declara absolutamente incapaces para contraer matrim~ 
nio a los que se hallen ligados con vínculo matrimonial no di-­
suelto legalmente, y si no obstante esta incapacidad se lleva a 
cabo el matrimonio, éste adolece de nulidad absoluta. 

La protección al orden jurídico, social y moral, requie­
re el respeto a una de sus mas altas instituciones: el matrimo­
nio. Permitir un segundo o sucesivos matrimonios, sin estar di­
suelto legalmente el anterior o anteriores, equivale a aceptar 
la bigamia, penada como delito en nuestro Código Penal; ya que -
las sanas costumbres, la moral y el orden público así lo exijen. 

Obsérvese que esta causal al referirse a la disolución 
del vínculo nos dice que ésta debe ser legal, o sea conforme a -
las causas de disolución y demás prescripciones del Derecho Ci­
vil salvadoreño. Son causales de disolución, la muerte de uno de 
los cónyuges y el divorcio (Art •. Z69 C.J. No lo es la declarato-­
ria de nulidad puesto que el vínculo creado por un matrimonio a~""" 
que falta alguno de los requisitos para su validez, podrá ser un 
vínculo real, pero na jurídico, aunque con apariencia de tal,por 
10 que la declaratoria de nulidad no hace mas que ponerle fin a 
una situación de hecho qué ala vez constituyó una situación ap~ 
rente de derecho. No obstante, como la ley da efectividad jurídi · 
ca al matrimonio nulo mientras la nulidad no sea declarada, quien 
así contrajo matrimonio, no podrá volver a casarse legalmente -­
mientras dicha nulidad que vicia el anterior matrimonio no se de 
c1are y mientras no transcurra el plazo que la ley señala para = 
la mujer, o el del cónyuge de mala fe en su caso. 

Por eso, para la mejor inteligencia de la causal de la in 
capacidad que examinamos y su mejor armonía con el Art.169 C., = 
sería del caso ampliar la redacción del numeral 40. del Art.l02 
C., comprendiendo no sólo la no disolución del vínculo anterior, 
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sino también la nulidad no declarada, en sus respectivos casos¡­
como condiciones de la incapacidad par a contraer matrimonio. 

Debemos también observar que, conforme lo dispone el Art. 
170 C., el matrimonio disuelto en país extranjero eB JLQAtJu:midad 
a las lelies=" ae-~sem'ismo pa{s~ pero que no nubiera pos/ido disol­
ver se conforme U .f1Jr l.e_Y-8s salJlado::¡'erra~ño habil i ,~ a nírtguno -
de los conyuges para casarse en El Salvador, y 4 ,' r a"sí contrae m!!:.. 
trimoni0 9 éste es nulo de pleno derecho, pues la anterior disolu 
ción, tal cual lo expresa el numeral 40. del Art.102 C. que exa= 
minamos, debe ser legal, o sea conforme a las prescripciones del 
Derecho Civil salvadoreño. 

El Parentezco de Cansan ui n idad.- a) en cualqui'er grado -
de la l¡nea recta; y b en la l¡nea co)ateral. 

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

,/ 

Las dos primeras incapacidades consignadas p)fr el Art.103 
C. son las del parentezco por consanguinidad entr~ los cónyuges 
y se encuentran expresadas así: "También son incapaces para con­
traer matrimonio entre sí: lo.) Los parientes por consanguinidad, 
en cualquier grado de la línea recta: 20.) Los hermanos, sean 
carnales, paternos o uterinos: " 

Hemos dicho que las incapacidades relativas, a distinción 
de las absolutas, impiden o incapacitan el matrimonio de una per:.. 
sana con otra determinada persona y no con la generaliu~d de las 
mismas, y es por eso que el Código al deClarar la incapacidad de 
estas personas agrega felizmente que lo son "entre sí". Notamos 
ante todo que la ley nos habla de parientes. No encontramos en -
ella a quienes deb emos comprender dentro de ese término genérico, 
pues aunque el Art.40 C. nos hace una enumeración de ellos, esti 
mamas que no tiene aplicación en el caso presente, ya que tal -­
enumeración es, conforme al tenor literal de dicho Artículo: "En 
los casos en que la ley dis p onga que s e oiga a los parientes de 
una persona •••••••• " 

Según el Diccionario de la Real Academia Española, parie~ 
tes son: "cada uno de los ascendientes, descendientes y cola ter!!:.. 
les de la misma familia", sin distinguir si son legítimos, natu­
rales o ilegítimos. Unicament e agr ega la ley: 10.) que sean con­
sanguíneos, eliminando de ~ sta manera a los parientes por afini­
dad, y, 20.) que sean en la línea recta y colaterales, eliminan­
do también a los parientes en otros grados. 

y no podía ser de otro modo, la ciencia y la experiencia 
han demostrado que la mezcolanza de la misma s angre en el matri­
monio abre la puerta de la degeneración de la especie en la pro­
le, y, por otra parte, la moral social se opone al matrimonio ' e~ 
tre padres e hijas, abuelos y nietas, hermanos y hermanas, esté'n 
éstos unidos por el vínculo de la legitimidad o de la ilegitimi­
dad. 

Mas la incapacidad que examinamos no imp ide el matrimonio 
entre los parientes colaterales del c lfarto grado de consanguini­
dad, pues ta x ativamente selecciona d# entre los parientes cansan 
guineos a los que se encuentran en la linea recta (ascendientes­
o descendientes) y a los hermanos, se an carnales (hijos de un 
mismo padre y madre), paternos (hijos de un mismo padre) y uteri 
nos (hijos de una misma ma dre). La ra z ón es obvia: los llam0,dos 
corrientemente "primos hermanos ;', por ejemplo, que son consanguí 
neos en el cuarto grado~ deriva n sangres distintas de sus cuatro 
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progenitores respectivos y ésto naturalmente aleja ese temible -
espectro de la degeneración en la prole. Por otra parte~ no con­
curre aquí j ni en el matrimonio de tíos y sobrinas j esa sanción 
de la moral social tan evidente en los casos anteriormente con­
templados. 

La Muerte o Complicidad en la Muerte del Cónyuge de Algu­
no de ellos.-- El número t e rc ero del Art.10] C. consagra esta inc~ 
pacidad relativa que anula con nulidad absoluta el matrimonio 
así contraído. El numeral que comentamos se expresa así: "También 
son incapaces para contraer matrimonio entre sí: los autores o -
cómplices de la muerte del cónyuge de alguno de ellos:" 

En la forma que está redactada, comprende esta incapaci-­
dad varios casos: 10.) dos que pret enden casarse se ponen de a-­
cuerdo y cometen el homicidio en el cónyuge de alguno de ellos -
en calidad de autores, 20.) no hay acuerdo comán pero uno de e­
llos ultima al cónyuge del otro, y, 30.) el caso de la complici­
dad de ambos o de uno de ellos, pre vio acuerdo o sin previo acueL 
dili en el homicidio del cónyuge de alguno de ellos. 

La incapacidad es amplia y puede darse en cualquiera de -
los casos apuntados~ pues supone la ley con fundamento que la mQ 
ralidad del hogar no se compra con la sangre de una víctima. Hay 
razones, pues, de orden moral, de respeto a la institución del -
matrimonio~ de r espeto a la ley y al orden público y social, que 
impiden la realización de un matrimonio en estos casos, aún cua!J:. 
do mediara mucho tiempo entre el homicidio y el pretendido matrl 
monio y aun cuando hubi ere mé diado en el mismo lapso otro matri­
monio ya disuelto por parte/ de uno de los cónyuges que ahora pr~ 
tenden casarse. El pasado les cerró las puertas del matrimonio y 
no podrán nunca legitimar por manda to de la ley, el efecto de 
una causa ilegítima. 

y si el homicidio en el cónyuge de alguno de ellos no fue 
doloso, sino culposo, o sea~ que fue cometido por imprudencia t~ 
meraria? 

La redacción de la incapacidad en nuestro Código da lugar 
a comprender este caso y estimar aun entonces que existe la inc~ 
pacidad. En efecto, dice así: ~'Los autores o cómplices de la -­
muerte •••••• " Sabemos que los autore s conforme el Art.l] de nue~ 
tro Código Penal pueden ser materiales (meros ejecutores del he­
cho), intelectuales (que inducen) y cooperadores, amén de deter­
minadas clases de autores especiales gue consagra el mismo Códi­
go Penal en sus Arts.130, 403 y 460, Y a los que no se hace ref~ 
rencia en este caso, pues la ley civil se r e fiere a los "autores" 
en general y no a los "autores especiales." 

Ahora bien, son autores materiales conforme al número pri 
mero del Art.13 Pn., "los que toman parte directa en la ejecuciOn 
del hecho, y esta definición es aplicable al delito, ya sea do1Q 
so o culposo, pues en uno u otro caso existe ejecución. Confirma 
esta tesis, l a letra misma del Art.527 Pn. que contempla y pena 
el caso de la imprudencia temeraria, al decir: "El que p or impry:" 
dencia temeraria ejecute un hecho que si mediare malicia constl 
tuiría un delito grave ••••• etc. " O sea, que pe rfectamente se pu~ 
de hablar del autor del delito de homicidio doloso y del "autor 
del delito de homicidio por imprud encia temeraria". 

La redacción de la incapacidad, decíamos, no da lugar a -
distinción alguna y sobre esta base estimamos que sí queda com-­
prendida la imprudencia temeraria dentro de ella. 
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Pero~habrá razón para ello? Estimamos que sí la hay. Si 
la imprudencia temeraria es un hecho que ha merecido ser castig~ 
do en el Código Penal, por qué no ha de serlo también en el ca~ 
po de lo civil? Acaso no consiste en una falta de previsibili-­
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 últimos 
alcances la intimidad de la conciencia en quien es culpable de -
esa falta de previsión, siempre quedaría por consiguiente perdi­
do en la nebulosa de la duda la íntima actitud del cónyuge que -
ocasionó aquella muerte, cuyo recuerdo empañaría la limpieza que 
procura la ley debe haber en la institución matrimonial. Cuántas 
intenciones dolosas y bastardas se han disfrazado en la fórmula 
cómoda de la falta de previsibilidad! 

Distinto indudablemente es el caso cuando en la muerte -
del cónyuge de alguno de ellos, no hay ni dolo, ni imprudencia, 
cual es el caso fortuito en el que a diferencia del de la impru­
dencia temeraria el mal no ha podido ser previsible; resulta por 
accidente, con ocasión de ejecutar un acto lícito, y en consecue~ 
cia, sin culpa, ni intención de causarlo. El caso fortuito es por 
eso,para unos una causal de inculpabilidad, para otros el límite 
después del cual surge la culpa, pero como quiera que sea, no 
constituye delito alguno, ni es casti gado por la ley penal (Art. 
8 Pn., No.80.) 

Consecuencialmente, a una muerte en estas circunstancias, 
lamentable pero no culpable, no podríamos extender nunca los al­
cances de la incapacidad que contemplamos. Igual criterio soste­
nemos para las demás causas que excluyen responsabilidad crimi­
nal, ya sean éstas de ininputabilidad o de justificación, o bien 
las llamadas "ausencias de acto" motivadas por el sueño, el hip­
notismo o la fuerza física irresistible. 

La Comisión Revisora de Códigos de 1943, en el anteproye~ 
to de Código Civil, ler. Libro, propon, / la redacción de la inca­
pacidad que comentamos, en esta forma: "El que ha sido volunta-­
riamente autor o cómplice de la muerte del cónyuge de la persona 
con quien pretende casarse". La razón que expone es la siguiente: 
"La redacción que se propone para el inciso tercero de este Ar­
tículo, es mas clara y correcta que la del texto vigente, por 
cuanto precisa que el autor o cómplice de la muerte de la persona 
de uno de los cónyuges, debe serlo voluntariamente, para separar 
aquellos casos en que dicha muerte pueda ocurrir por un acciden­
te desgraciado o caso fortuito, ajeno a la voluntad de su autor." 
(Anteproyectos de Revisión ....• , pág.15). 

Nas, en honor precisamente a la claridad y corrección de 
las ideas por que propugna la Co misión Revisora, hacemos obser­
var que los términos de autor o de cómplice que emplea la Ley -
vigente, aparte de que se encuentran perfectamente definidos en 
el Código Penal, denotan siempre que se trata de un delito, do-­
loso o culposo, y nunc a de un mero accidente involuntario. No -­
puade hablarse jurídicamente, de autor de un accidente, pues en 
este caso no hay más autor que la propia naturaleza, o las cir-­
cunstancias desgraciadas. Una cosa es que se sindique a alguien 
como autor de un delito y otra co s a que al hacer las investiga--
ciones del caso nos encontremos -que no hubo tal delito por--
que fue un accidente desgraciado y como consecuencia, no hubo -

"autor" del mismo en el estricto sentido jurídico de esta pala-­
bra. 

Aparte de esto la redacción propuesta por la Comisión Re­
visora, daría márgen para eliminar de esta incapacidad a los au-
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tares culposos de la muerte del cónyuge de algunos de ellos; pues 
éstos no son realmente autores voluntarios de la muerte, su volun 
tad se limita a los actos de su imprudencia y no a los efectos -­
de la misma. 

\ 

Falta de Solemnidades Legales Jr El matrim.onio como todo -
acto o contrato solemne estd sujeto a ciertos requisitos exter­
nos indispensables para su celebración y que claramente determi­
na la ley. La razón de que así sea es muy sencilla: la importan­
cia que en sí encierra/ y la que la ley le reconoce al acfto matri 
monial necesita de ciertas solemnidades externas en las que de -
manera indubitable const.en, para garantía del mismo aéto, esas -
otras condiciones de existencia y de va lidez de que hemos habla­
do anteriormente: la presencia de ambos contrayentes aptos por -
razón de sexo y capacidad, y su 7li:utuo y libre consentimiento. 0E.. 
servando, pues, las formalidades legales que revisten de la so-­
lemnidad debida al acto, se garantizará su existencia y validez 
jurídica. " ~b{I)(.: ·) ' 

Cuáles son estas formal~~da es? las sacamos de los Artículos 
mismos del Código Civil: la.) ca traerlo ante la autoridad campe 
ten te, que lo es el Gobernador ~el Departamento o el Alcalde del 
domicilio o residencia de los cónyuges, o de cualquiera de ellos 
si residieren en poblaciones distintas (Art.152 C y 117 C.); y, 
2a.) contraerlo estando asistida la autoridad de su Secretario y 
de dos testigos, varones, mayores de d iecioc ho años y avecindados 
en la República. (Art.117 C. y 152 C.). 

Si alguno de estos requisitos indispensables para la vali 
dez llegara a faltar, el matrimonio así celebrado estaría vicia= 
do de nulidad absoluta, conforme el Art.162 C., No.2, que dice -
así: "No será válido para los efectos de ley: El que no se con-­
trajere ante la autoridad competente y a presencia de dos testi­
gas" • 

Debemos observar que aunque este numeral a ~ hablar de la 
autoridad competente no mencione a su Secretario~ entendemos que 
lo supone, pues así lo expresa el Art.117 C., y por otra parte,­
sabemos que toda actuación de un funcionario público en un acto 
sin asistencia del Secretario, produc e la nulidad del mismo. 

No hay, pues, dificultad en determinar cual es la autori­
dad compet ente, la ley la determina claramente y dá facilidades 
a los futuros cónyuges en este sentido. En cuanto a los testigos 
exige la ley que sean varones, mayores de dieciocho años y aveoin 
nadas de l~República. Vemos que hay tendencia en la legislación 
de excluir a la mujer como testigo en toda clase de actos solemnes 
(testamentos y contratos), exclusión debida al fruto de la época 
en la cual se crearon nuestras leyes civiles. En la actualidad la 
mujer ha venido conquistando campo en la vida intelectual y la -
debilidad de carácter por razón del sexo que siempre se le ha a­
tribuido, de día en día mengua con la educación colegial y p rofe 
sional que en nuestro medio ya alcanza la mujer. Los legislado-­
res contemporáneos sin duda reconocerán mayores derech os para -
ella, tanto en el campo político, como en el meramente civil ; y 
por nuestra parte, daríamos por bien hecho 'ql.te ; se ' aceptara 
el testimonio de la mujer en los actos y contratos solemnes cuaD:., 
do ésta llenara ciertas condiciones, como l a mayoría de edad y -
algún título científico, por ejemplo, que la acreditaran tener el 
discernimiento y criterio ne~esarios para la intervención en tan 
importantes actos de la vida civil. 

Quiere también la ley que los testigos sean mayores de di~ 
ciocho años, edad en la que se supone el hombre tiene un desarro 
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110 intelectual suficiente para dar fe de la importancia del ac­
to que ante ~1 se celebra; y adem6s~ r equiere que sean avecindados 
en la República. La razón de ser es obvia: la función de los te~ 
tigos es~ como su nombre lo indica~ la de atestiguar los actos -
de los cuales dan fe; y esta función nunca adquiere tanta impor­
tancia como cuando con posterioridad al acto~ los testigos son -
llamados a declarar sobre la existencia y condiciones de validez 
del mismo~ por carecerse de la p~ueba aut~ntica. De ahí se des-­
prende que la ley adquiera cierta fijeza de arraigo de los testi 
gas en la Repú~lica; con el objeto de saber que en ella se en- -
cuentran para estar prontos a dar fe del acto que presenciaron ~ 

CAPITULO VI 

NULIDADES RELATIVAS 

El error en la persona.- El Art.162 C., refiri~ndose a -
la nulidad del matrimonio, dice así : nNo se reputard vd1ido para 
los efectos de ley: Jo.) El contraído por error en la persona ••• n• 
y luego despu~s agrega en el inciso inmediato: nserd~ no obstan­
te, vdlido el matrimonio a que se refiere el número anterior, si 
hubiesen transcurrido tres meses de cohabitación de los cónyuges 
desde que se conoció el error ••.• n• 

Es~ pues, ~sta, una nulidad saneable por el consentimien­
to tdcito de ambos contrayentes~ que ha sido establecida en ate~ 
ción al estado o calidad de los mismo?, y por su naturaleza y 
sus efectos, deducimos lógica y jurídicamente, que se trata de -
una nulidad relativa. 

Pero nuestro Código, llegado a este punto, abre la inte-­
rrogación 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; sin embargo, nuestras conclusiones son las si= 
guientes: el error en la persona puede presentarse en tres cla-­
ses de casos diversos, a sabe r; el error en la persona física, el 
error en la persona civil y el error en la persona social. 

El caso del error en la persona física consiste en el ma­
trimonio contraído con persona distinta de con quien se había -
concertado. Juan quiere casarse con María y se casa con Inés; p~ 
dría llegar a presentarse en casos de suplantación dolosa, facti 
ble en el matrimonio por poder. Examinando este caso a la luz de 
la razón y en puridad de derecho, si Juan en el acto de la de-­
claración del matrimonio, ante "-uuto7'idad competente y testigos, 
ha pretendido dar consentimiento para casarse con María y no con 
In~s, eJ "",(;onsentimiento mutuo ha faltado en la celebración y de 
consiguiente no ha existido matrimonio, pues el consentimiento,­
como hemos visto, es condición de existencia en el matrimonio y 
no condición 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 -
jurídica y su probanza es rechazada de plano por toda autoridad 
civil o judicial, pues lleva en sí misma la causa de inexisten-­
cía del acto. No hay mas que probar ni qu~ decir,por cuanto se -
advierte de la simple lectura de la pretendida acta, que son dos 
personas del mismo sexa, por ejemplo, las que han pretendido co~ 
traer matrimonio, o como decíamos, las que han pretendido casar­
se ante un Notario. 
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Pero el caso del error en la persona física requiere prue 
ba, ya que no se advierte ni en el acto, ni del acta, ni se dedü 
ce en manera alguna ; y tanto mas dificultosa es esa prueba, por 
cuanto que se trata de demostrar el fuero interno de una persona, 
cuáles son sus deseos Dar casars e con María y no con Inés~ y; si 
a este caso la letra de la ley no 10 tomara como matrimonio anu~ 
1able, cómo pOdríamos ir contra él? Cómo hacer contra una partí 
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 
debía ser? Acaso se advierte en la misma acta el error en la pe~ 
sana? Porque una de dos, o 10 tomamos como inexistente o no 10 -
tomamos así. 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 alegación de la existencia del error en la persona no nos 
va a inducir a estimar que en realidad 10 haya; y si no podemos 
obrar así, o sea, si no po demos tomar aquel matrimonio como inexi~ 
ten te, necesariamente debemos tomarlo como anulable, ya que nos 
ocupamos de él para probar su invalidez. 

Declaramos , pues, que el numeral tercero del Art.162 C. -
comprende en primer término como causal de nulidad relativa, el 
error en la persona f ísica de uno de los contrayentes, contra la 
opinión de quienes estiman que por ser el error en la persona fí 
sica causal de inexistencia, ésta no queda comprendida en la di~ 
posición que comentamos y que sólo de ben estimarse comprendidas 
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 
engañada con otra a quien atribuía cualidades de orden civil de 
las cuales ésta carece. Este caso pu ede presentarse cuando hay -
falsificación o suplantación de documentos de identificación pe~ 
sona1. Juan es hijo ilegítimo de Inés, una mujer de mala vida, -
pero consigue una partida de nacimiento en la cual aparece como 
hijo legítimo de una de las mas ricas y linajudas familias de 
Guatemala. O bien, Juan ha tenido dos divorcios en su vida, de -
ambos divorcios él ha sido culpable, pero mediante hábiles mane­
jos obtiene que su estado civil aparezca como de soltero y así 
engaña a su novia y logra de ella lo acepte en matrimonio. En e~ 
tos casos el consentimiento que la esposa otorga está viciado -
por el engaño del cual es víctima, y en consecuencia, el matrim~ 
nio es anulable, pudiendo pedir la nulidad como en el anterior -
caso, dentro de los tres meses de cohabitaci6n desde que conoció 
el error. 

y es justo que así sea. Para que el matrimonio pueda lle­
nar su cometido en la vida íntima 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 errónea 
del conocimiento que de aquella persona se tenía, debido a la ma 
la fe de ésta. Cómo poder cimentar sobre la mala fe todo un monu 
mento de buena fe? 

Nas, si el amor del cónyuge engañado es tan grande, si no 
obstante ambos tienen fe en el futuro, como la nulidad es relati 
va, o sea, está establecida en favor de la persona engañada y no 
en atención al acto u otra cosa o persona, pueden perfectamente 
renunciar a ella y r e validar su matrimonio conforme la misma ley 
les indica, dejando transcurrir los tres meses de cohabitación -
sin incoar el juicio de nulidad. 
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. Hay error en la persona soci,al ' cuando una persQn.a contrae 
matrimonio con otra sobre la base de~ue "Jsta tiene una po~ición 
y estim'ación ,"Bo'cial ' .jundamentalmente distinta u opuesta a laque" 
le ha hecho cree'r el cónyuge de mala fe. Haría se casa con Juan 
estimando que es un duque, o estimando que no es un sacerdote. -
Ambas posiciones, para nuestra 199islación, no constituyen un e~ 
tado civil, son meramente sociales, no se trata como en el caso 
anterior, de una suplantación o falsificación de estado civil. -
aunque también puedan implicar falsificación de documentos. 

En estos casos también el consentimiento está viciado, 
partió sobre una base en falso, engañosa, debido a la mala fe de 
uno de los dos contrayentes, y en tales casos la ley establece -
la nulidad relativa en favor del cónyuge engañado. Nulidad que -
como la anterior,puede subsanarse si ambos lo desean. 

Debemos observar, sí, 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 falta preci­
sa de un límite que la ley no fija, y queda siempre el arbitrio 
prudenc"ial del Juez que en todo caso debe saber apreciar si en -
realidad se trata de un verdadero caso de error en la persona. -
Por eso limitamos el error, además del en la persona física, al 
de la persona civil o social, y no lo hacemos extensivo a la fal 
ta de cualidades fisiológicas, físicas, intelectuales o morales 
de que pueda carecer alguno de los cónyuges~ Y por eso estimamos 
también, que induce a un error la redacción que a esta causal dá 
la Comisión Revisora de Códigos de 1943 en el Anteproyecto res-­
pectivo, que, refiriéndose a la nulidad del matrimonio, dice así: 
"También es nulo: 30.) El celebrado sufriendo error en la identi 
dad física o civil de la persona del otro contrayente, o respec= 
to de alguna cualidad substancial en ella". (Anteproyectos de Re 
visión de los c6digos ••• • ' ., pág. 53). La misma Comisión Revisora, ~' 
10 hemos dicho ya, conforme a esta redacción traslada la incapa~ 
cidad absoluta de la impotencia física para el concúbito como cau 
sal para pedir la nulidad rc1ativa, convirtiendo autoritariamen--
te una nulidad absoluta en nulidad relativa. El error, sin duda, 
parte de la expresión "cualidad substancial" que aplicada a las 
cosas u objetos materiales, como es el caso de los contratos en 
general, es una expresión feliz, mas o menos concreta, pero apli 
cada a la persona con el complejo de cualidades substanciales de 
tan distinta índole como las tiene el hombre, resulta equívoca y 
peligrosa. No podríamos acaso, conforme a esta redacción, pedir 
la nulidad de un matrimonio porque sufrimos error respecto a la 
inteligencia del otro cónyuge, a quien creíamos poseedor de una -
cua1idqd intelectual substancialmente necesaria en la vida, y nos 
resulto un tonto de capirote? 

Coacción o Miedo Grave que Vicie el Consentimiento.- En es 
ta forma se encuentra redactada esta causal ' d~ nulidad relativa 
del matrimonio en el mismo Art.162 C., No. Jo. 

Pero al igual que la anterior causal, agrega el inciso si 
guiente que "será no obstante, válido, si hubiesen transcurrido­
tres meses de cohabitación de los cónyuges desde que hubiese ce­
sado la coacción sin haber reclamado durante este tiempo la nuli 
dad", o sea que la nulidad puede subsanarse por consentimiento­
tácito de los cónyuges, pues en favor de ellos se ha creado la -
invalidez del matrimonio cn estos casos. 

Lo primero que salta . a la vista de la simple lectura que 
se ha dado a esta causal, es la distinción que al principio ha­
ce entre la coacción y el miedo, y luego, al tratar de la revali 
dación, nos habla sólo de la coacción. 

-----------
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La razón de esta aparente omisión al revalidar el matri­
moni0 5 no es otra que el término coacción enmarca indudablemen­
te al miedo grave. En efect0 5 la coacción o fuerza es la pre-­
sión ejercida sobre la voluntad ld e una persona para lograr de -
ella lo que deseamos. Esta coacción puede ser tísica, cuando se 
ejerce una violencia materia1 5 logrando por ejemplo, a golpes, 
la aceptación del matrimonio y firma del acta respectiva; o bien 
puede ser moral, cuando la violencia se e j e rce por medio de ame­
nazas o en alguna forma que infunda miedo grave en la persona de 
quien así logramos su consentimiento. 

Así, pues 5 la redacción final no omite considerar al mie­
do grave, que como vemos es coacción moral, con el objeto de re­
validar el matrimonio inválido ; aunque, confes amos, fuera mas fe 
liz la letra de la ley si dijera en estos o parecidos términos~ 
" ••• por coacción física o moral grave, que vicie el consentimie~ 
to" • 

Tanto en el caso de la fuerza material como en el de la -
fuerza moral, el consentimiento existe por parte de quien la ha 
sufrido, pero como bien 10 dice l a ley, esa fuerza o coacción ha 
.sido capaz de viciarlo, no ha sido dado con la libre y espontánea 
voluntad que la misma ley requiere para que el matrimonio sea vá 
1ido, conforme a la importancia que éste tiene, no ya como todo 
contrato que engendra obligaciones cuyo objeto es mdteria1 5 sino 
como institución que crea obligaciones mutuas de orden moral y -
materia1 5 cuyo duro cumplimiento no tiene otra base que un con-­
sentimiento vertido ante la autoridad. Este consentimiento se me 
rece que como ningún otro sea libre y espontáneo. 

Para la ley, la coacción material o moral no siempre vi-­
cia el consentimiento. En el tratado de las obligaciones, el Có­
digo delinea la pauta a seguir para el criterio del Juez en esta 
materia. Dice el Art.1327 C.: "La fuerza no vicia el consentimien 
to, sino cuando es capaz de producir una impresión fuerte en una­
persona de sano juicio, tomando en cu enta su edad, sexo y condi­
ción. Se mira como una fuerza de este género todo acto que infu~ 
de a una persona un justo temor de verse expuesta ella, su con-­
sorte, o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irre 
parable y grave." 

"El temor reverenci al, esto es, el solo temor de desagra­
dar a las personas a quienes se debe sumisión y respeto, no bas­
ta para viciar el consentimiento." 

Este Art{culo nos da a entender claramente que a final de 
cuentas la coacción material se traduce también en miedo grave,­
el cual por estar agregado a continuación como causal que tam-­
bién vicia el consentimient0 5 quedaría como una repetición inne­
cesaria, si no fuera por la causa distinta que 10 produce en un 
caso y en el otro, cual es, en aquél, la violencia material, en 
éste, la amenaza. Pero. la violencia o la amenaza deben "produ­
cir una impresión fuerte en una persona de sano juicio, tomando 
en cuenta su edad, sexo y condición", dice el Artículo. 

Se ha sostenido que la fuerza o violencia física destruye 
por completo el consentimiento y que es sol amente la fuerza mo­
ral, o sea, la amenaza la que lo vicia. La consecuencia indudable 
mente sería, que el matrimonio celebrado bajo el imperio de la -­
fuerza física sería inexistente, pues le falta uno de los requi­
sitos de su existencia, cual es, el consentimiento ; y sólo el ma 
trimonio celebrado bajo el imperio de la amenaza serta el anula= 
ble. Estar{amos también entonces, frente a otro caso de inexis-­
tencia que nuestra ley lo considera como de nulidad relativa, 
puesto que la causal que examinamos nos dice claramente: "El con 
tra{do •••• por coacción o por miedo grave." 
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Quienes así sostienen se apoyan en el Art.1327 C., expli­
cativo de lo que debe ser la fuerza, en donde se advierte que só 
lo nos habla de "impresión fuerte" y de "justo temor de verse e~ 
puesto a un mal ••.•• " y no nos habla de golpes o de dominaci6n -
física que una de las partes haga a la otra. Pero es el caso que 
precisamente esta dominaci6n física provocada por golpes de cual 
quiera otra manera violenta p 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. I 

" 
La causal que examinamos, con todo acierto estima que no 

s610 es la coacci6n moral (amenazas) la que cuando es grave, vi­
cia el consentimiento, sino que, y con mayor razón 10 vicia tam­
bién la coacción material o fuerza física, mas no 10 destruye.En 
ambos casos es innegable el consentimiento, como innegable es la 
coacci6n mediante la cual se obtiene; y es por eso precisamente 
que la causal comentada ahora agrega al final" ••••• por coacci6n 
o por miedo grave que vicie el consentimiento." 

El matrimonio contraído con esta causal de nulidad, por -
ser relativa, o sea, dada en interés parti cular de los c6nyuges, I 
puede sanearse, como la anterior del matrimonio contraído por -¡_. 
error en la persona, en la forma que indica la parte final del . 
Art.162 C., dejando transcurrir tres meses de cohabitaci6n pon -
parte de los c6nyuges, desde que ces6 la coacci6n (física o mo-­
ral, hemos dicho), sin haber reclamado durante este tiempo la nu 
lidad. 

Es esta una ratificaci6n tácita, que no requiere un con-­
sentimiento en un nuevo acto expreso. Así lo 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 día en día transcurre, o bien se l l ega a la mutua compren 
si6n y perdón de 10 sucedido, o bien se decide por la quiebra de 
finitiva haciendo en tal caso uso de la facultad que la ley con­
cede para pedir la nulidad. 

Cabe hacerse una pregunta: po drá e~ estos casos de nulidad 
relativa hacerse una ratificaci6n expresa del consentimiento me­
diante un acto que revista todos los caracteres legales? 

Estimamos que esta facultad, concedida para los contratos 
en general, no ha querido ser conc edida por nuestros legislado-­
res para el matrimonio / viciado de nulidad. No hay una tan sola -
disposici6n legal quel 10 autorice, ni que indique la forma en -
que tal ratificaci6n7 pudiera hacerse. Sería válida ante un Not~ 
rio con testigos y en escritura pública? 

Si el consentimiento para contraer matrimonio cuando es -
expreso conforme a la ley deb e siempre vertirse en el acto matri · 
monial y ante Alcalde o Gobernador competente, sería un contra-= 
sentido que en el caso de la revalidación lo hiciéramos constar 
en distinta forma que la ley no indica. Si la revalidaci6n la h~ 
cemos con las mismas formalidades del matrimonio, estaríamos fren 
te a una rara ceremonia que la ley no au t oriza, ni entra en la --
6rbita de las atribuciones de dichos funcionarios. 

Por otra parte, estimamos que la ley quiere el transcurso 
de los tres meses de cohabitaci6n; le interesa ese lapso para s~ 
ber si el consentimiento en realidad llega a existir, pues bien 
pudiera suceder que un día antes de vencidos dichos tres m~ses -
se presentara el c6nyuge víctima de la coacci6n o el engaño a d~ 
mandar la nulidad del matrimonio. Una revalidaci6n expresa del -
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matrimonio mediante un acto o escritura pública pOdría efectuar­
se aún al día siguiente de contraída la ceremonia anulable sería 
factible que el consentimiento expreso que en ella se virtiera~ 
estuviera a su vez viciado por la misma coacción o miedo grave -
con que se obtuvo el primer consentimiento g y por ello la ley~ -
conocedora de las debilidades humanas~ pretende evitar que el c~ 
so vuelva a repetirse. Quien engañó o coaccionó una vez~ puede -
seguir engañando o coaccionando en ocasiones sucesivas. 

y así terminamos el estudio sobre las causales de las nu­
lidades absolutas y relativas del matrimonió, 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 nulidades, ya absolutas~ ya relativas, del matrimonio, 
pueden y deben ventilarse en juicio ordinario con toda la pleni­
tud de trámites que esta clase de juicios requiere. Así 10 pres­
cribe el Art.149 C. que declara competente para conocer al ~Juez 
de la. Instancia del domicilio de los cónyuges, quien procederá 
en la forma ordinaria " . Este Artículo que se refiere al juicio -
de divorcio, es aplicable al de nulidad del matrimonio porque 
así lo dispone el Art.165 C. 

QUiénes pueden pedir la nulidad en la demanda? Hemos abar 
dado ya este punto y nos contentaremos con repetir lo expuesto = 
anteriormente. Conforme el Art.164 C., en las absolutas pueden -
pedir la nulidad cualquiera de los cónyuges u otra tercera perso 
na que tenga interés en ello. Debemos entender por persona que = 
tenga interés, aquella que el matrimonio contraído perjudique a 
sus legítimos derechos, tal es el caso de la esposa legítima a -
quien abandona su marido para cas arse con otra, sin haber disuel 
to el primer vínculo. -

En las nulidades absolutas no es, pues, admisible 10 dis­
pues to en el Art .1553 C., respec to a las nul idades 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 lo -
invalidaba", 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 cónyuge culpable de la mala fe, tanto -
porque no es mayor provecho el que s acará de su propio dolo~ como 
para facilitar mayormente su pronta declaración y hacer cesar -
así esa situaci6n de aparente legalidad que continuaría en múlti 
ples casos produciendo efectos civiles de día en día con los hi­
jos que nacen y demás consecuencias del matrimonio putativo./ 

Tampoco puede el Juez declarar de oficio la nUlidad~bso­
luta del matrimonio, ni puede pedirse en nombre de la ley por el 
Ministerio Fiscal~ conforme está prescrito para las nulidades ab 
solutas en general por el mismo Art.1553 C. 

Las nulidades relativas solamente puede reclamarlas judi­
cialmente el c6nyuge que hubiere sufrido el error, la coacción o 
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el miedo; (Art.164 C.) pues en favor de él precisamente han sido 
es tabl ec idas. 

La causal de nulidad alegada l ya absoluta, ya relativa, -
debe probarse con los medios de prueba conocidos y autorizados -
por el C6digo Civil, y en el término de veinte días que el Códi­
go de Procedimientos Civiles concede a las probanzas en el juicio 
ordinario, pero únicamente cabe alegar y probar las causales de 
nulidad enunciadas en el Art.162 C.~ ya que esta enumeración co~ 
forme hemos dicho es taxativa, no podrán alegarse causales de -
distinta índole, ni aun alguna de las enumeradas en el Art.162 C.j 
cuando éstas sean supervenientes al matrimonio, pues en tal caso, 
éste fue celebrado válida y legalmente y no hay acto que anular. 
Art.163 C. 

Es competente para conocer en los juicios de nulidad, el 
Juez de Primera Instancia de lo Civil del domicilio de los cónyu 
ges, así lo prescribe el Art.149 C., aplicable a los juicios de­
nulidad del matrimonio por disposici6n expresa del Art.165 C. Es 
ta es la regla que es general, y supone el mismo domicilio para 
ambos cónyuges l cosa por otra parte muy natural de suponer. Pero 
si los c6nyuges tienen distinto domicilio, _ cuál será el Juez ca!!! 
pe ten te? tb-f:es Rec to hay d9s= o_p i n t ones: f:Ji.~?J que conc ede compe-­
tencia al Juez del domicilio de cualquiera de los cónyuges, opi­
nión que hemos visto llevada a la práctica frecuentemente en nue~ 
tras tribunales en los casos de divorcio, pues, se dice, si el -
matrimonio pudo constituirse por disposición expresa de la ley -
en el domicilio de cualquiera de ellos, en cualquiera de estos -
domicilios puede también disolverse por causa de divorcio. CD t Ñb 
opini6n es aquella qu y otorga competencia únicamente al Juez del 
domicilio del cónyug~ demandado por el divorcio, siguiendo en -
tal caso la regla general del Art.35 Pro que dice: "El Juez del 
domicilio del demandado es competente para conocer en toda clase 
de acciones, ya sean reales o personales, " . 

Estimamos que en los casos de nulidad del matrimonio, es 
competente para conocer de ella el Juez del domicilio de cualquie 
ra de los cónyuges, no porque el matrimonio pueda disolverse de -
la misma manera .como se constituyó en cualquiera de ambos domicl 
lios, pues en la nulidad no hay disolución, sino porque, si la -
celebraci6n aunque viciada de nulidad, pudo crear efectividad ju 
rídica por disposición expresa de la ley en cualquiera de ambos­
domicilios no hay razón para estimar que la nulidad del mismo ac 
to no pueda producir d icha efectividad al seguirse su tramitaciÓn 
y ser declarada t ambién en la misma forma de la supuesta celebr~ 
ci6n matrimonial en lo que al domicilio se refiere. 

Por o t r a parte, no podemos aplicar en general el principio 
de que el actor siga el domicilio del demandado, pues no debe aL 
vidarse, como al princi p io de esta tesis lo dijimos, que la null 
dad es una excepci6n en el Derecho y es a l a vez una pena. 

Por razones especiales, la ley seña la que debe alegarse y 
declararse en el domicilio de los culpables, pero si ambos no lo 
son o tienen distinto domicilio l 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 público, la 
moral y la ley, que piden a toda costa sean declaradas, por eso 
pueden ser alegadas por terceras personas con sólo que tengan in 
terés . y aun por el cónyuge culpable de la susodicha nulidad. Si­
un tercero pide la nulidad, cómo aplicar el principio general de 
que el demandante deba seguir el domicilio del demandado si los 
cónyuges tienen distinto · domicilio? 
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En cuanto a las nulidades relativas~ sabemos que éstas se 
han establecido en favor del cónyuge que ha sido víctima del 
error, de la coacción o de la amenaza moral del otro; es por tal 
motivo que sólo él puede pedir la nulidad, y sería en muchos ca­
sos meramente teórico este derecho, si para su realización le -
exigimos demande la nulidad en el domicilio del cónyuge que 10 -
engañó, forzó o amenazó. Por qué otorgarle esta prerrogativa al 
violador de la ley en detrimento de la facultad expresamente co~ 
cedida al cónyuge agraviado? 

Tanto mas se impone este criterio, cuanto que el término 
que la ley dá para pedir esta clase de nulidades relativas, es -
corto, (tres meses de cohabitación' después de haber cesado el 
error, la fuerza o la amenaza) corto sobre todo, si lo compara-­
mas con los cuatro años que la ley dá para pedir la rescisión de 
los contratos. (Art.1562 C.). 

Debemos confesar, sin embarg0 2 un vacío de la ley al no -
indicar de una manera clara e indubitable cuál es el Juez compe­
tente tanto en los casos de divorcio~ como también en los de nu­
lidad del matrimonio. 

»Una vez presentada la demanda, en el primer auto que el 
Juez proveerá en la causa nombrará de oficio un defensor del ma­
trimonio, quien tendrá obligación de sostener su validez por los 
medios legales, e intervendrá en todas las diligencias del jui-­
cio». (Art.166 C.). Este defensor, naturalmente, hará causa co­
mún con el cónyuge o los cónyuges, (caso de ser un tercero el 
que la alega) que se opongan a que la nulidad se declare. 

Especial carácter da la ley a estos juiéios de nulidad, -
por cuanto que exige el nombramiento de un defensor del matrimo­
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 fácil advertir que esta especialidad -
que la ley concede al juicio de nulidad lo libera de la disposi­
ci6n procesal general referente a que el demandante siga ~l domi 
cilio del demandado, toda vea que aunque el culpable sea uno de 
los cónyuges qui~n podrá oponerse a que la nulidad sea decretada, 
el demandado es quien contesta la demanda, o sea, el defensor 
nombra.do, cuyo domicilio y designación misma como tal defensor,­
es ignorada por el actor antes de entablar su acción. 

Una vez presentada la demanda de nulidad, el Juez podrá 
decretar sin tramitación alguna y con sólo la solicitud del in­
teresado, la separación provisional de los cónyuges y el depósi­
to de la mujer en una casa honrada~ caso de vivir juntos, y a jui 
cio prudencial del Juez t (Art.165 C., en relación con el 150 C., 
No. lo.). Disposición ésta encaminada, entre otras cosas, a evi­
tar los malos tratamientos entre los cónyuges y la concepción de 
nuevos hijos. 

Además, en los matrimonios contraídos bajo el répimen de 
la comunidad de bienes en la sociedad conyugal, cuando el marido 
tenga la administración del todo o la mayor parte del haber de -
dicha sociedad, una vez entablada la demanda de nulidad, puede -
tambi~n el Juez: 

a) Decretar sin ninguna tramitación y a solicitud del in­
teresado: el señalamiento de alimentos de la mujer y de los hijos 
que no quedan bajo la potestad o guarda del marido, mientras se 
tramita el juicio. En caso de administración separada de bienes, 
pero siempre cuando se contraiga bajo el regimen de la sociedad 
conyugal al celebrarse el matrimonio, deja de tener aplicación -
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el Art.19l C. que al respecto dice: n ••••• dichos gastos (de ali­
mentos y demás de la familia) corresponden en primer lugar al ma 
rido y subsidiariamente a la mujer •••• ", deja de tener aplicacion, 
decimos$ por cuanto que, una vez entablada la demanda de nulid~d 
cuando la administración en la sociedad conyugal es separada, 
"ambos esposos están obligados a suministrar los alimentos a la 
prole común, en la proporción que el Juez señale atendiendo a las 
facultades pecuniarias de cada alimentante". (Art.165 C., en re­
lación con e~ 150 C.). 

b) Decretar también sin tramitación y a solicitud del int~ 
resado, la cantidad de dinero que el marido debe suministrar a -
la mujer para las expensas del juicio de nulidad que se ventila. 
Este valor está sujeto a devolución si la mujer fuere declarada 
culpable de la mala fe, y en tal caso afectará a 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 él administra. A este efecto, en 
los casos de estas nulidades de matrimonios contraídos bajo el -
regimen de la sociedad conyugal, deberá ser inscrita la demanda 
en el Registro de la Propiedad Raíz, y serán nulos los traspasos 
y gravámenes que haga el marido de los bienes raíces pertenecie~ 
tes a la mujer o a dicha sociedad~ salvo el consentimiento expr~ 
so de la mujer. (Art.165 C., en relación con el 150 C., 40.). 

Obsérvese que en estos tres casos~ se trata de disposiciQ 
nes que se dictan en los juicios de nulidad del matrimonio cuan­
do al contraerse éstos se formaba la antigua y fenecida sociedad 
conyugal. 

CAPITULO VIII 

EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD 

La sentencia ejecutoriada que declara la nulidad del matrl 
monio, pone fin a una situación cuya aparente legalidad fue tal 
que pudo producir efectos jurídicos perfectamente reclamables -
mientras la apariencia subsistió. El matrimonio viciado de nuli­
dad, a diferencia del inexistente, tiene una existencia jurídica 
aparente, a la cual es necesario ponerle fin mediante la declar~ 
toria judicial de nulidad. 

Consecuencia de esta declaratoria sería la ilegitimidad 
de todos los actos y hechos que tuvieron por base el matrimonio, 
si no fuera que la misma ley, en atención 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; y, que, en atención a la observancia y a las -­
formalidades externas de la celebración del matrimonio, a la bue 
na fe y justa causa de error que a veces tienen los contrayentes, 
o por 10 menos, a la buena fe de alguno de ellos, en dicha cele­
bración, le otorgara al matrimonio los mismos efectos civiles que 
el válido, efectos que se producen en favor de los hijos habidos 
en él y en favor del cónyuge o los cónyuges que los contrajeron 
de buena fe, mientras permanecieron en ella. 

Es así como la ley ha creado esa justa figura del matrim~ 
nio p~tativo, como una excepción a los principios generales de 
las nulidades, que en capítulo aparte, dada la importancia que -
merece, en su oportunidad pasaremos a ver. 



- 34 -

otros de los efectos que produce la sentencia ejecutori~ 
da que declara la nulidad del matrimonio se encuentran compren­
didos en el Art.15l C., que corresponde al Capítulo »Del Divor­
cio», pero que tiene cabida para establecer los efectos de la -
nulidad por disposici6n expresa de los Arts. 165 C., segundo in 
ciso, y 174 C., segundo inciso, en lo que fuere aplicable, segun 
reza textual el primero de estos dos últimos artículos. 

No podemos menos de consignar la improcedencia que resul­
ta al pretender asimilar la situaci6n de nulidad, en sus efectos, 
a la del divorcio, siendo ambas instituciones disímiles en su n~ 
turaleza. Las dificultades de orden jurídico y práctiCO que re-­
sulta, saltan a la vista de un ltgero examen que se haga del Art. 
151 C" y aunque el Art.165 c., / (Segundo inciso) nos diga que de 
10 dispuesto en aquel Artículo e tomará únicamente lo aplicable, 
no nos dice lo que precisamente debiera decirnos, o sea, cuál es 
lo aplicable. Lo deducimos únicamente del carácter y naturaleza 
de la nulidad del matrimonio, pero estimamos que 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 10 que puede ser aplicable del Art.15l C_: 

»La sentencia ejecutoriada que declare el divorcio abso1~ 
to (en este caso, la nulidad), producirá los efectos siguientes»: 

»10.) la separaci6n definitiva de los c6nyuges y la disol~ 
ci6n de la sociedad conyugal, si la hubiere, quedando en aptitud 
el c6nyuge inocente para casarse con otra persona; pero la mujer 
está sujeta a lo dispuesto en el Artículo 180 de este C6digo. El 
c6nyuge culpable no podrá contraer otras nupcias, sino después -
de tres affos 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 está embaraza­
da no podrá pasar a otras nupcias antes del parto, o, no habiendo 
seffales de preffez, antes de cumplirse los trescientos días subs! 
guientes a la disoluci6n o declaraci6n de nulidad.» 

»pero se podrán rebajar de este plazo todos los días que 
hayan procedido inmediatamente a dicha diso1uci6n o declaraci6n 
y en los cuales haya sido absolutamente imposible el acceso del 
marido a la mujer». Por ejemplo, si prueba separaci6n de cuerpos 
en la época anterior e inmediata a la declaratoria de nulidad, -
debido a permanencia en el exterior o cualquiera otra causa . de -
parecida índole. 

Nos habla este número primero del Art.15l C., de »diso1u­
ci6n de la sociedad cony~~l», mas, para la correcta aplicaci6n 
del Artículo al caso de ~ nulidad del matrimonio estimamos que 
la sociedad conyugal, si la hubiere, no se disuelve, sino que -
también se anula, pues la raz6n de ser de su existencia y vali­
dez la debía al matrimonio con el cual se formaba en el mismo -
acto, y si este acto estaba viciado de nulidad, la sociedad tam­
bién debía de participar de ese vicio. 

También nos habla el namero primero de »c6nyuge inocente» 
y de »c6nyuge culpable», pues en el divorcio quien debe sufrir un 
castigo es el culpable del mismo y quien debe recibir la protec­
ci6n de la leyes el inocente. Pero en la nulidad no es así, -­
quien es culpable de ella, por incapacidad u otro vicio por eje~ 
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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que invalida al matrimonio. y por fin, pueden ambos cónyuges ser 
culpables de la nulidad y haber en cambio buena fe en ambos, o -
por 10 menos, en uno de ellos. Esto nos está diciendo que la cu1 
pabtlidad de que nos habla el número 10. del Art.15l O. es la de 
mala fe en la celebración del matrimonio, aunque no sea dicho cón 
yuge el causante de la nulidad; y como lógica consecuencia, el -­
cónyuge inocente a que este Artículo se refiere es el que va de 
buena fe en dicha celebraciónl o sea, con la inocencia de quien 
no cree cometer una nulidad con su actitud honrada y de respeto 
a la ley que sin querer, viola. 

"20.) Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad del 
cónyuge inocente (el de buena fe), debiendo estarse en 10 . demás 
a 10 establecido en este Código respecto a los hijos en casos de 
divorcio. (Para el caso presente, al de nulidad)", 

Igual prescripción se encuentra en el segundo inciso del 
A.rt.172 O. que dice: "Si la hubo (la buena fe) por parte de uno 
de ellos, quedarán los hijos de ambos sexos bajo su potestad y -
cuidado ••••• " 

Las otras disposiciones sobre los hijos se encuentran con 
signadas, según los casos, en el mismo Art.172 e, que prescribe­
lo siguiente: 

La madre cuidará en todo caso de los menores de cinco años 
(hembras o varones) mientras cumplen esa edad, pues no importa -
la buena o mala fe de ella en la celebración cuanto que principie 
y t e rm i ne · ; de criarlos en su tierna y primera infancia. 
Una vez cumplidos los cinco años, hay que distinguir: si hubo -­
buena fe por parte de ambos c6nyuges en la celebración, los varQ 
nes mayores de esa edad quedarán bajo el cuidado del padre y las 
hijas bajo el de 'la madre; pero si tan sólo la hubo de parte de 
uno de ellos, una vez cumplida la edad indicada, quedrán los hi­
jos de ambos sexos bajo su potestad y cuidado como se ha dicho. 

No obstante esto, en 10 que al cuidado personal de los hi 
jos menores se refiere, los padres pueden de común acuerdo dispo 
ner otra cosa, pues ellos, como progeni tares de sus hijos, s'eráñ 
los que 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. (A.rt.163 C.)" 

Es curioso observar que la ley en estos Artículos emplea 
el término '''potestad'', en vez de patria potestad. Será que no o­
torga la patria potestad al cónyuge de buena fe y que emplea el 
término potestad como sinónimo de "cuidado personal"? 

Tqmbién observamos que no habla de otorgar la patria po­
testad al padre y en su defecto a la madre, cuando ambos cónyuges 
han estado de buena fe en el matrimonio anulado. Unicamente hace 
referencia en estos casos, al cuidado personal de los menores. 

Pero estimamos, l tanto en un caso como en el otro, que la 
patria potestad se la / otorga al inocente y que en el caso de que 
ambos vayan de buena / fe en la celebración, o sea que ambos sean 
inocentes¡ perdurará la patria potestad en el padre y en su de-­
fecto, pasará a la madre, pues en ambos casos los hijos son legi 
timos conforme al A.rt.168 C., que regula los efectos del matrim~ 
nío putativo y su legitimidad no puede concebirse sin la legiti­
midad de un padre o de una madre en su caso. Además, lo deducimos 
del numeral tercero del Art.151 o. que pasaremos a comentar~ por 
el que se priva al c6nyuge culpable de mala fe de dicha patria -
potestad# la cual# si los hijos quedan legítimos, 16gicamente d~ 
be ejercerla el c6nyuge inocente. 
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30.) La privación del cónyUge culpable, I( de mala fe), 
mientras viva el cónyuge inocente, de la patria potestad y los 
derechos que lleva consigo respecto de la persona y bienes de -
los hijos, ••••• " 

El resto de este inciso no puede tener aplicación en la -, 
nulidad del matrimonio, pues se refiere a los efectos en espec~-
ficos casos de divorcio. Continúa el segundo inciso: 

"La privación de la patria potestad no eximir6 al cónyuge 
culpable del cumplimiento de las obligaciones que este Código le 
impone respec to 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 recobrará el padre al faltar ésta? En mane­
ra alguna. Obsérvese que no se trata de una simple suspensión de 
la patria potestad, es una privación de la misma como sanci6n m§. 
recida por su mala fe, sanción que es definitiva y por la que la 
patria potestad no podrá recuperarla jamás. Pero, como justicie­
ramente agrega el Artículo que comentamos, esta privación no le 
exime del cumplimiento de las obligaciones legales para con los 
hijos, únicamente lo priva de sus derechos, los de usufructo, a! 
ministración, representación legal de los menores de edad, por -
ejemplo, como también el de sucederles por causa de muerte, pe-­
dirles alimentos, etc. En cambio, tiene obligación de alimentar­
los, criarlos y educarlos; y los hijos, como legítimos que son,~ 
conforme al Art,168 C., tienen derecho de pedirle alimentos cón­
gruos en caso necesario, sucederle por causa de muerte, etc. 

r si ambos cónyuges van de mala fe en la celebración del 
matrimonio? En tal caso, el efecto de la nulidad es fatal, no só 
10 con respecto a los cónyuges, sino don respecto a los hijos, -
pues ni unos ni otros quedan como legítimos. 

"40.) La pérdida por parte del cónyuge culpable de todo -
10 que le hubiere sido dado o prometido por el inocente, o por -
otra persona en consideración a éste y la conservación de todo -
10 recibido po~ el inocente, y el derecho para reclamar desde 
luego lo que le hubiere sido prometido por el culpable". 

Los incisos siguientes del Artículo no pueden tener apli­
cación en la nulidad del matrimonio, pues contemplan especiales 
casos de divorcio. 

Similar disposición a la del número cuarto se encuentra 
en el segundo inciso del Art.168 C. que dice: "las donaciones o 
promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho por el otro 
cónyuge al que casó de buena fe, subsistirán no obstante la de­
claración de nulidad del matrimonio", 

También señala idéntico efecto el Art.1594 C., comprendi~ 
do en el Capítulo de las Capitulaciones Natrimoniales, o sea, -
las convenciones que celebran los esposos antes o después de co~ 
traer matrimonio, relativas a los bienes que esperan de él, y a 
las donaciones o concesiones que se quieran hacer el uno al otro, 
de presente o de futuro • 

. Dice así: "Art.1594. Declarada la nulidad del matrimonio 
podrá: revocarse todas las donaciones que por causa del mismo m~ 
trimonio se hayan hecho al que lo contrajo de mala fe, con tal -
que de la donación y de su causa haya constancia por escritura -
públ i ca. 
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En la escritura del esposo donante se presume siempre la 
causa de matrimonio, aunque no se exprese. 

Carecer6 de esta acci6n revocatoria el c6nyuge putativo -
que tambiGn 10 contrajo de buena fe." 

Obedecen estas disposiciones a humanos sentimientos de ju~ 
ticia, que imponen una sanci6n a quien actu6 de mala fe y un pr§.. 
mio a quien actu6 sin 6nimo de engañar, ni de violar la ley. No 
es justo que alguien se aproveche de su propio dolo. 

Además, estas donaciones estaban sujetas a una condici6n, 
la validez del matrimonio; quien actu6 de mala fe sabía que no -
cumplía condici6n alguna, quien actu6 de buena fe tenía certeza 
plena de la condici6n legalmente cumplida. 

Existen adem6s otros efectos de la sentencia de nulidad -
del matrimonio, consignados en otros artículos correspondientes 
precisamente al Capítulo de la Nulidad: 

"La sentencia ejecutoriada de nulidad de matrimonio prody:" 
cir6 respecto de los bienes de los c6nyuges los mismos efectos -
que la disoluci6n de aquGl por causa de muerte". Así 10 dice el 
Art.174 C. No se refiere este Artículo a la apertura de la suce­
si6n por causa de muerte, reglamentada oportunamente por el Li­
bro 3ero. del C6digo Civil, toda vez que ' sería una insensatez 
jurídica sostener que la nulidad da derecho para suceder a los 
herederos de los c6nyuges, efectos que los asimila a los de la 
nulidad del matrimonio y que tienen lugar en dos ocasiones: 

La primera, cuando existía comunidad de bienes entre los 
c6nyuges como consecuencia de la sociedad conyugal conforme al -
Art.137 del C6digo Civil del año de 1860 que decía: "Por el hecho 
del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los c6nyuges 
y toma el marido la administraci6n de los de la mujer, según las 
reglas que se expresan en el Título de la Sociedad conyugal"~En 
este caso, al decretarse la nulidad del matrimonio, los bienes -
pasan a manos de sus respectivos propietarios que los aportaron 
y en consecuencia, la mujer entra en la administraci6n de sus -
bienes propios, con entera independencia del que en apariencia -
jurídica fue su c6nyuge, y puede enajenarlos e hipotecarlos sin 
autorizaci6n alguna, toda vez que la administraci6n del ex-mari­
do descansaba en la sociedad conyugal creáda por el matrimonio,­
cuya nulidad ha sido pronunciada. 

También tiene aplicaci6n 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 c6ny~ 
ges aportaron, vuelven éstos a sus respectivos 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 los Arts. 1594 C., 162 C., 
20. inciso y 151 C., No.4, en relaci6n con el Art.165 C., primer 
inciso, cuyas disposiciones, íntegras, hemos transcrito. 

Otro efecto es la anotaci6n de la nulidad del matrimonio 
al margen de la correspondiente partida en el Registro Civil, p~ 
ra cuyo efecto, el tribunal que pronuncie la sentencia que causa 
ejecutoria, dará aviso al Gobernador o Alcalde que hubiese auto­
rizado el matrimonio, con el objeto de que Gste haga la referida 
anotaci6n. Art.175 C. 
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Por otra parte, tampoco puede el legislador volver las e~ 
pa1das y negarles apoyo a los hijos habidos de aquella unión que 
basa su estructura en la buena fe de su progenitor o sus progeni 
tares. Nacieron aquellos bajo ese ambiente de legalidad que ampa 
raba todos los actos del cónyuge o de los cónyuges de buena fe,­
y no podían menos de reclamar en su primer grito 10 que la ley 
tampoco les podía negar: su calidad de legítimos. 

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

En el matrimonio putativo, una es l a co~scuenCia: la de 
producir efectos civiles ; y tres son las condic·ones: solemnida­
des legales, buena fe y justa causa de error. 

Pero estas condiciones, como bien 10 observa Laurent, pu~ 
den resumirse en una sola: l a buena fe al contraerlo. Efectivamen 
te si no se cumplen las solemnidades legales del acto, el matri-­
monio es nulo; mas si en este matrimonio ambos cónyuges o uno de 
ellos iba de buena fe, es putativo; luego, para que se produzca 
el matrimonio putativo no es indispensable que siempre se cumplan 
las solemnidades legales del acto, bien pueden no cumplirse y pr~ 
cisamente por no cumplirse, al haber buena fe, el matrimonio es 
putativo. No está demás recordar las solemnidades legales a que 
s, hace referencia. son las '. de ~ ~ ~alidez del acto o contrato, -
cuales son en el matrimonio: el celebrarse ante el Gobernador De 
partamental o Alcalde Munici pal del domicilio o residencia de los 
cónyuges, o de cu alquiera de ellos, a s ~st~do por su Secretar~o y 
dos testigos varones, mayores de dieciocho años y avecindados en 
la Re p-ública. 

En cuanto a la justa causa de error, que es la otra condi 
ción de qu e hablamos, para que se produzca el matrimonio putati­
vo, no se nos escapa que va ínsita en la buena fe, pues ésta de­
be tener, desde luego, su base en el error justificado. 

De modo que "solemni dades legales" y "justa causa de 
error" pueden resumirse en una sola condición para que el matri­
monio putativo se produzca: la buena fe. 

Por eso Laurent, con profundo sentido del fundamento que 
inspira esta institución, lo define diciendo: "Llámase matrimonio 
putativo el matrimonio que está contaminado de nulidad, y del que 
el tribunal declara la anulación, pero que ha sido contraído de 
buena fe, ya sea por ambos cónyuges, ya por uno de ellos ~ que en 
razón de esta buena e vroduce ciertos e ectos civiles."Princi 
pios de Derecho Civil, Tomo 20., pago 712. -

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

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

"El matrimonio nulo, si ha sido celebrado con las solemni­
dades que la ley requiere, produce los mismos efectos civiles -
que el válido respecto del cónyuge que de buena fe y con justa -
causa de error lo contrajo, y también res pecto de los hijos habi 
dos en i1; pero dejará de producir efectos civiles solamente res 

/ -pecto de los conyuges 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 cónyuge al que casó de buena fe. subsis­
tir6n no obstante la declaración de nulidad del matrimonio". 

En el primer inciso de este Artículo. est6n señaladas las -
condiciones que anteriormente hemos expresado. Tales son: a) ma­
trimonio celebrado con las solemnidades legales; b) buena fe de -
parte de ambos cónyuges o por lo menos de pa rte de uno de ellos.­
y c) justa causa de error para la buena fe al contraer matrimonio. 

La segunda parte del artículo en estudio~ se refiere a las 
donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan hecho 
por el otro cónyuge al que casó de buena fe. estas donaciones$ cQ 
mo hemos dicho$ subsistan, porque por una parte. no es mas que -
una aplicación de la regla que. si solo un cónyuge est6 de buena 
fe. éste tendr6 todos los derechos y efectos civiles que le corre~ 
ponden en virtud de subsistir para él dichos efectos del matrimo­
nio. Por otra$ estas donaciones y promesas$ conforme hemos dicho, 
estaban sujetas a una condición, el matrimonio. la cual ha cumpli 
do quien de buena fe casó. Adem6s. no hubiera sido justo que el = 
cónyuge de buena fe quedara burlado por la mala fe del otro. 

Como es la buena fe en donde se apoya l~jUS ticia que se ha 
ce a los cónyuges. es lógico suponer que, cu~ do esta buena fe -­
falte. deje de producir esos efectos civiles que favorecen a los 
cónyuges y solamente continúen gozando de ellos: el de buena fe 
y los hijos nacidos dentro de esa unión. 

De este somero comentario. dos cosas nos interesan sobrem~ 
nera sacar en limp io: Primera. El matrimonio putativo tanto en -
doctrina como en este Artículo de nuestro Código. siempre produ­
ce efectos civiles. ya sea para ambos cónyuges y los ,hijOS. cuan 
do aquellos están de buena fe. ya sea solo para un conyuge y los 
hijos. cuando de parte del otro cónyuge hay mala fe o ya sea úni 
camente para los hijos cuando de parte de ambos cónyuges deja de 
existir la buena fe. 

En cualquiera. pues. de estos tres casos que pueden darse, 
el matrimonio putativo siempre produce efectos civiles$ y por ta~ 
tos basta con que aparezca en cualquiera legislación que sea los 
términos "matrimonio putativo" para que se entienda que involucra 
en sí una de sus cualidades que le son propias. como es la de prQ 
ducir los efectos civiles que la ley le otorga. 

Segunda. Al decir también matrimonio putativo. entendemos -
claramente que ha sido celebrado teniendo buena fe$ Y con justa -
causa de error. por lo menos. de parte de uno de los cónyuges, si , , -no de los dos. Esto aS1 se entiende. o aS1 debe entenderse, ya -
que no puede haber matrimonio putativo si no hay buena fe en la -
celebración del mismo. 

Ahora bien. los Artículos 34 y 36 del Código Civil, hablan 
del "matrimonio putativo que produce efectos civiles ". como si -
existiera una clase de matrimonio putativo que no los produjera. 
y el Art.2l5 C. habla del ma trimonio putativo "cuando uno de los 
cónyuges por lo menos tuvo buena fe al tiempo de contraerlo·. cQ 
mo si existiera una clase de matrimonio putativo en la cual los 
cónyuges lo contrajeran de mala fe. 

En efecto, los Artículos de referencia dicen así: ~/ 

34 C. "Se 11 aman hijos leg í timos los conce b,idos duran te el 
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, que produzca efec­
tos civiles. y los legitimados por el matrimonio de los mismos. -
posterior i la concepción. Todos los dem6s son ilegítimos". 
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En este artículo, incluido en el Capítulo que trata de las 
definiciones de varias palabras de uso frecuente en las leyes$ se 
nota claramente la insistencia de poner la especificación de ma­
trimonio putativo~ pues hasta la misma redacción del Artículo no 
deja de estropearse~ pudiendo creerse que, la frase "que produzca 
efectos civiles" se refiere no sólo al matrimonio putativo sino -
tambi¿n al matrimonio verdaderd, ya que dice: el matrimonio verd~ 
dero o putativo, que produzca efectos civiles. En ambos casos, la 
especificación es innecesaria, pues si ya sabemos que el putativo 
prod~ce efectos, con mayor razón sabemos que los produce el verd~ 
dero. 

Del mismo error adolece el Art.36 C. ~ '¿ que :'¿stá .:f;ñcluido en 
el mismo Capítulo del anterior y reza así: "Es adulterino el con­
cebido en adulterio, esto es, entre dos personas de las cuales una 
a lo menos al tiempo de la concepción estaba casada con otra~ sal 
va que dichas dos personas hayan contraído matrimonio putativo -­
[ue respecto de alguna de el.10s hubiere producido e.1..ectos civiles." 

En este Artículo como se ve, es tambi¿n innecesaria la esp~ 
cificación "que respecto de alguna de ellas hubiere producido e­
fectos civiles ", pues estos efectos civiles tienen necesariamente 
que producirse dentro del matrimonio putativo. 

Además~ es de hacer notar, que el presente Artículo~ encon­
trándose como está, con ese agregado innecesario, da lugar a una 
lamentable omistón. Al someterlo a un estricto análisis encontra­
mos que no contempla otro caso de matrimonio putativo que podría 
darse, en el cual el hijo no sería adulterino sino que tambi¿n le 
gítimo. En efecto, al decir el Artículo "sa1uo que dichas dos per 
sanas hayan contraído matrimonio putativo ~ respecto de alguna­
de ellas hubiere producido efectos civiles " , nos da a entender -
dos cosas: primero$ que es una excepción y anica excepción, ya -
que dice "salvo que ..... ~ ~ y segundo~ que esa excepción consiste 
en que una de las personas que casó lo hizo de mala fe~ ya que -
dice "que respecto de alguna de ellas hubiere producido efectos 
civiles". Huy bien puede darse el caso siguiente: una persona no 
obstante estar casa da por creer y tener comprobaciones de hecho y 
aan de derecho de que su cónyuge ha muerto, se casa de buena fe 
con otra, que también así cree o ignora el anterior matrimonio, o 
bien lo cree disuelto. Ambos tienen hijos y después resulta con -
que, aparece el cónyuge que se creía muerto y por ese impedimento 
dirimente para contraer el segundo matrimonio que se efectuó~ se 
declara ¿ste nulo. Como ha habido y persistido la buena fe de par 
te de ambos cónyuges, el matrimonio es putativo, los hijos son - ­
siempre legítimos y produjo efectos civiles para ambos mientras -
perduraron en su buena fe que existió hasta incoarse el juicio de 
nulidad. Este caso, sin embargo, que tambi¿n es una excepción 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 contem 
pla el Artículo en referencia como tal excepción, ya que dice cla­
ramente con su agregado innecesario: "que respecto de alguna de -
ellas hubiere producido efectos civiles". 

El otro Artículo en referencia, es el 215 C. incluido en el 
Título de los hijos legitimados por matrimonio posterior a la con . .-cepcLon. 

Dice así: "Art.2l5. El matrimonio putativo no basta para l~ 
gitimar a los hijos que hubieren sido concebidos antes, sino cuan 
do uno de los cónyuges por lo menos tyvo b~2 le al tiempQ de = 
con traerlo" .. 

En este Artículo encontramos el grave error que ya hemos s~ 
ffalado, al decirnos que se puede legitimar al hijo concebido antes, 
cuando se llenan dos requisitos: primero~ que haya matrimonio pu-
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tativo posterior~ y segundo, que en este matrimonio putativo los 
cónyug4ss o por lo menos uno de ellos~ haya tenido buena fe al -
tiempo l de contraerlo. Qu6 necesidad habia de poner este segundo 
requisito cuando ya establa incluido en el primero? Acaso no he­
mos visto que para que haya matrimonio putativo es completamente 
fundamental que haya buena fe de parte, por lo menos, de un cón­
yuge? No habia~pues~ necesidad de hacer esta especificación o ex 
plicación~ dado el hecho que ya la sobreentendemos. Bastaba con 
decir~ que el matrimonio putativo legitima a los hijos que han -
sido concebidos antes. 

En demostración de la razón que nos asiste, citamos el 
Art.193 C. que dice: "El hijo concebido durante el matrimonio - . 
verdadero o putativo de sus padr es, es hijo legítimo " . La redac­
ción de este Artículo es correcta al referirse al matrimonio pu­
tativo, pues carece de las innecesarias especificaciones de que 
adolecen los anteriores. Pero este Artículo correspondía al num~ 
ral 182 del Código de 1860, que decía: "El hijo concebido duran­
te el matrimonio de sus padres~ es hijo legitimo. Lo es tambi6n 
el concebido en matrimonio putativo, mientras produzca efectos -
civiles~ segdn el Artículo 124. " Por ley de 21 de marzo de 1880, 
publicada el 30 del mismo mes, quedó reformado en la primera for 
ma transcrita y con la misma redacción pasó a la edición actual 
del Código Civil. En buena hora fue, pues~ reformado por los le­
gisladores eliminando la calificación que hacían del matrimonio 
putativo, cual se debiera hac e r con los otros articulas anterior 
mente transcritos. 

Buena Fe.- Siendo la buena fe condición esencial en el ma­
trimonio putativo, bien se merece le consagremos algunas conside 
raciones jur{dicas. Entendemos que ella consiste en la buena in= 
tención que se tiene de proceder con honradez legal, con el con­
vencimiento de que con el acto que se va a ejecutar, se está eje 
cutando o se ha ejecutado, no se ha violado la ley ; con la cual­
pretendemos estar en perfecto acuerdo. 

Es necesario para el matrimonio putativo y sus efectos, -
que la buena fe exista antes de la celebrac ~>ón y en el momento -
de la celebración, pues si antes no existe ~tampoco existirá en -
el acto mismo. En cuanto a su existencia posterior, gozarán de -
los efectos civiles del matrimonio válido los cónyuges que perd~ 
ren en ella, y en todo caso, los h ijos habidos en esa unión. 

Pero además de su existencia en los momentos oportunos que 
hemos indicado, requiere la ley que la buena fe deba apoyarse en 
una " justa ca~sa de error". y qu6 es "justa causa de error"? El 
error es la equivocación que puede provenir bien de la ignoran­
cia, bien de una fuente distinta de la verdad, que se traduce -
siempre en la ignorancia de la misma, pero que produce en noso­
tros la seguridad de que aquello es como realmente no es, o que 
no es como realmente es. Y cudndo este error es excusable, la ley 
lo 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. 

~ error de hecho consiste en la ignorancia que se tiene -
de un hechó que nuliJica el matrimonio, por ejemplo, el de dos -
hermanos uterinos o paternos que ignoran serlo y de buena fe co~ 
traen matrimonio. El error de derecho consiste, en cambio, en la 

. ignorancia de la e·ifsrencia de una ' disposición legal que consi­
dera un hecho como causa dirimente para la nulidad del matrimonio, 
por ejemplo, el frecuente caso de los 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 unión matrimonial, si tal su 
cede, estará viciada de nulidad absoluta. 



- 43 -

Ahora bien$ sería justo que priváramos a aquellos y estos 
cónyuges de las ventajas 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 ord~~ pdb1ico establece. 
a saber: nArt.8.- No podrá alegarse ignoranciaVde la ley por nin­
guna persona, despu6s del plazo comdn o especial ••.••. » yexcepcis 
na dnicamente 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. La dificultad se plantea cl~ 
ra: la buena fe necesaria en el matrimonio putativo, solamente 
puede provenir de un justo error en materia de hecho, nunca en m~ 
teria de derecho, ya que éste se presume conocido de todos. 

Pero debemos tener en cuenta que la disposición apuntada,­
es de orden público, de orden general, necesaria para evitar la -
constante excusa que por parte de los dolosos violadores de la 
ley se daría siempre, manifestando la ignorancia de la misma. Las 
leyes se dan para ser obedecidas y para que lo sean, necesariame~ 
te se establece la presunción de que son conocidas, aunque tal pr~ 
sunción no responda siempre a la realidad. Y estimamos precisamen 
te que esta presunción encuentra una clara excepción en el Art. -
168 C. que establece la buena fe en general como condición de exi~ 
tencia del matrimonio putativo, sin distinguir la fuente de la 
cual ella proviene. 

Además, fij6monos en el motivo por el cual la ley reconoce 
el matrimonio putativo, es decir, en la teoría del matrimonio ya 
expuesta. Es una · demostración de respeto del legislador hacia la 
buena fe de los contratantes, a su intención honrada, la cual, no 
era ciertamente la de hacer nada que la ley prohibiese. Y tal in­
tención, siempre es honrada ya se base en la ignorancia del hecho, 
ya en la del derecho. Existe la misma buena intención de querer -
proceder con absoluta honradez, en aquella persona que desconoce 
estar unida por parentezco en aquellos grados en que el matrimo-­
nio está prohibido bajo nulidad, y en aquella que, aún sabiendo -
el parentesco, entiende de buena fe que no constituye un impedi-­
mento del matrimonio que quiere celebrar o ha celebrado. 

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

Pero, por qu6 no consultar o preguntar a quien sabe, antes 
de la celebración del matrimonio sobre la existencia de talo cual 
disposición que pueda anularlo? Acaso la falta de esta di1igen-­
cia o cuidado en un acto de tanta trascendencia no acusa culpabi­
lidad en los cónyuges que vicia su buena fe? 

En manera absoluta, no. No encontramos disposición alguna 
que esta diligencia ordene, aunque nos parezca de sentido comdn; 
sin duda porque, en estos casos, si se pregunta a quien sabe 1a­
ley o se consulta la misma, no es porque se ignore, sino porque -
se duda. Se tiene duda respecto de si la ley permite el matrimonio 
y en qu6 forma, y por eso se pregunta; lo cual quiere decir que -
si con esta duda se celebra, la buena fe no existe, y si no exis­
te en ambos, el matrimonio no es putativo. Pero el aut6ntico caso 
de la buena fe en materia de derecho no es ese. Es, comp hemos di 
cho, el del cónyuge que en su ignorancia tiene absoluto convenci­
miento de que lo que 61 va a hacer, o está haciendo, está plena-­
mente autorizado por la ley, a la cual se ampara. 

Todavía continuara en pie la dificultad, si al abrir las 
páginas de nuestro Código, en 10 que se refiere a la Posesión, 



- 44 -

viéramos lo que nos indica el Artículo 750 C. que en sus dos últi 
mas incisos dice así: "[Jn justo error en materia de hecho, no se 
opone a la buena fe. Pero el error en materia de derecho '- constitu 
ye una presunci6n de mala fe~ que no admite prueba en contrario D

.-

Pero este artículo, como ya dejamos señalado, está inc1uído 
en el Título "De la Posesi6n J' , o sea entre los que tratan de los 
derechos patrimoniales ; y ,mal pOdríamos aplicarlo entre las dis­
posiciones del matrimonio/ putativo, cuyo artículo está incluido -
entre los que regulan los 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 matrimQ 
nio putativo viene a ser una excepci6n a los casos de nulidad del 
matrimonio, por favorecer los intereses de los padres y de los hi 
jos cuando en aquellos reinta la buena fe. 

Prueba de la Buena Fe.- La disposici6n del Art.751 C. dice: 
J'La buena fe se-presume, excepto en los casos en que la ley esta­
blece la presunci6n contraria. En todos los otros la mala fe debe 
rá probarse". 

Es aplicable esta disposici6n en el presente caso? Creemos 
que es inaplicable al matrimonio putativo el principio enunciado, 
por las siguientes argumentaciones: 

En primer lugar, el texto de la ley, cuando trata en el Art. 
168 C. de las condiciones necesarias para que el matrimonio nulo 
pueda ser declarado putativo, nos está poniendo entre otras cosas, 
la buena fe. Es decir, no la presume, sino que la pone como una -
condici6n, la cual, de no cumplirse, no pueden reclamarse los e­
fectos del matrimonio válido. La ley no presume la buena o la ma­
la fe, sino~e supone que ha habido una u otra, y si ha habido 
buena fe, el matrimonio produce efectos. 

Si la buena fe, pues, no se p;resume, se deduce que quien -
funda en ella su demanda deberá probarla. 

Por otra parte~ en el espíritu de la ley fundamos una se-­
gunda argumentaci6n. El principio de que la buena fe se presume~ 
con s t a e n e 1 A r t. 751 C., q u e e s t á colo cad o e n el Tí tul o J' Del a -
Posesi6n", y sabido es que las presunciones de la ley son de in­
terpretaci6n estricta y no pueden extenderse de un caso a otro. 
Ya hemos dicho que mal podríamos aplicar una disposici6n del Tí­
tulo "De la Posesi6n" estre las disposiciones del matrimonio pu­
tativo. 

Además, siempre que se ha violado una ley prohibitiva, co­
rresponde a quien lo ha hecho de buena fe presentar la prueba. -
Las leyes penales son, sin duda, leyes prohibitivas, y desde cie~ 
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 violaci6n de las mismas. 

De modo que, la buena fe en la celebración de un matrimonio 
que la ley prohibe, no se presume, y así, quien a ella se ampara 
debe suministrar la prueba de la misma. De allí deducimos que, se 
gún este principio, la ignorancia ya sea del hecho ya del dere--­
cho, debe ser probada por quien la alega. 

Mas, llegados a este punto se nos plantea una embarazosa si 
tuaci6n jurídica al llevar a la práctica la teoría que sustenta­
mos. Efectivamente : si uno o ambos c6nyuges 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 él 
se relacionan, se producen y serán aplicables. Pero qué hacer si 
ninguno de los c6nyuges logra acreditar su buena fe? Se tendrán 
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como de mala fe? Nada dice la ley al respecto. Pero siendo la -
buena fe condición esencial del matrimonio putativo conforme al 
Art.168 C.~ el matrimonio se declara simplemente nulo~ de nuli­
dad absoluta o relativa~ según el caso~ y aunque no se haga 9 por 
no ser de justicia, ni legal, una declaración de la mala fe de -
los cónyuges o del cónyuge~ tampoco puede otorg6rseles u otorga~ 
le~ los derechos que la ley concede a los cónyuges en los exclu­
sivos casos de la buena fe 9 de cuya prueba se carece. 

-Efectos Civiles.- En las p6ginas anteriores hemos indica­
do cuando se producen y cuales son los efectos civiles del matri­
monio nulo, y al hacerlo, distinguíamos ~~ ambos o uno de los eón 
yuges habían contraído el matrimonio de ¿/_ena fe. 

Varios casos pueden presentarse : 

Primer caso: Cuando la buena fe por parte de ambos esposos 
ha existido en la celebración y mientras continúe existiendo, no 
hay mayor dificultad~ todos los efectos civiles que son consecue~ 
cia del matrimonio válido, se producen dentro de él. En consecue~ 
cia, ambos cónyuges se conceptúan 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 a su buena fe~ y se conceQ 
túan éstos como hijos legítimos de aquéllos 9 y todos ellos por -
consiguiente, pue den hac e r uso del derecho de sucesión por causa 
de muerte, del de alimentos cóngruos en caso necesario, etc. 

Al declararse la nulidad por sentencia ejecutoriada. la si 
tuación jurídica de cónyuges e hijos es especial : en atención a 
la buena fe de cada uno de los cónyuges y a su permanencia en ella 
hasta incoarse el juicio de nulidad, quedan como válidos todos -
los efectos y derechos anteriores a la declaratoria, pero de en­
tonces en adelante, no podrán ser cónyuges o esposos legítimos. 
ni reclamarse los derechos y obligaciones que dicho estado civil 
engendra, pues no tienen el estado civil de casados que sólo den­
tro de matrimonio válido se crea. En consecuencia, podrán volver 
a casarse pasado el término de trescientos días que señala la ley 
únicamente para la mujer. Los hijos gozarán de la legitimidad y -
pOdr6n hacer uso de los derechos que dicha legitimidad engendra, 
lo cual da a entender que el padre y en su defecto la madre~ ten­
drán siempre la patria potestad sobre ellos~ o sea, todos los de­
rechos y deberes de la misma. 

Segundo caso: Si hubiese cesado la buena fe por parte de a~ 
bos antes de declararse la nulidad~ desde ese entonces en adelan­
te 9 aunque sigan guardando la apariencia de ligalidad en el goce 
de los derechos de casados~ estos efectos se encuentran viciados 
de nulidad, pues son consecuencia de un matrimonio nul0 9 cosa que 
se declarará cuando llegare a pronunciarse sentencia ; pero sólo 
en lo que a ellos respecta 9 no en cuanto a los hijos9 pues en fa­
vor de éstos todos los efectos del matrimonio válido se producen. 
Estos siempre se¡'6n legítimos y goz arán de los derechos de tales, 
ya que su estado civil es, por su naturaleza9 indivisible~ y ya 
que, como sabemos~ para que tal estado de legitimidad se estable­
ciera en ellos, conforme al Art.168 C. bastó con que sus padres -
fueran de buena fe al matrimoni0 9 aunque después la perdieran. 

No distingue el Art.168 C. entre los hijos habidos antes -
de que la buena fe dejara de existir y los habidos después de que 
ésta cesó; pues habla únicamente de ;'los hijos habidos dentro de 
él n (el matrimonio) a quienes indistintamente les concede todos -
los efectos civiles del matrimonio válido. Tampoco vamos a esta-­
blecer nosotros esta distinción~ pues nos parecería injusto divi­
dir y clasificar a los hijos que no cargan ni debieran cargar en 
ningún caso con la culpabilidad de los padres. 
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Tercer caso: Si uno tan solo de los c6nyuges s cuando ambos 
contrajeren matrimonio de buena fes cae en la mala fe después de 
casado y antes de la declaratoria de nu1idads el inocente se ten 
drá siempre como cónyuge legítimo en atenci6n a su buena fes y = 
podrá ejercer válidamente los derechos de tal hasta pronunciarse 
la sentencia de nulidad. Podrás en consecuencias pedir alimentos 
c6ngruos en caso necesario y heredar ab-intestato al de mala fe ; 
éstes en cambios no se conce p tuará legítimo esposo para la ley -
desde el cese de su 'buena fe y los efectos de los que como tal -
goces desde ese entonces no serán válidos y así serán declarados 
cuando se pronuncie 'la sentencia de nulidad. 

En cambio los hijos gozarán siempre de la legitimidad s para 
la que basta la buena fe en la celebraci6n del matrimonio. 

Cuarto caso: Si uno de los cónyuges fue de mala fe a la ce­
lebración del matrimonio. Siempre se produce en este caso el ma­
trimonio putativo y mientras la declaratoria de nulidad no se prQ 
nuncie, aunque el contrayente de mala fe tenga la aparente cali-­
dad de legítimo esposo y así ejerza la patria potestad en su casos / 
jurídicamente no lo será y así deberá ser declarado en la senten-" 
cia que anule el matrimonio. Le quedarán anulados, en consecuen­
cia, todos los derechos que en su calidad supuesta hubiere adqui­
rido desde la celebración del matrimonio, no gozará en adelante -
de derecho alguno, ni frente al de buena fe, ni frente a sus hijos 
y sí cargará con todas las obligac~ones del padre legítimo, o ma­
dre legítima, en su caso, sin serlo; pues deberá ser privado de -
la patria potestad, la que pasará al cónyuge de buena fe. 

Además, perderá todo lo que le hubiere sido dado o prometi­
do por el de buena fe, o por terceras personas en consideraci6n a 
és te. 

En cuanto al c6nyuge de buena fe en la que perduró hasta la 
nulidad, mientras ésta no fue declarada, todos los efectos del ma 
trimonio válido pudieron producirse en su favor y ejercerlos él = 
válidamente. Una vez declarada, dejará de ser cónyuge legítimo, 
pero gozará de la patria potestad con todos sus derechos, aunque 
cumplirá como el de mala fe con todas las obligaciones para con -
los hijos. Podrá, además, conservar todo 10 recibido por el de ma 
la fe y reclamar todo 10 que' éste le hubiere prometido, por raz6n 
del matrimonio, ya que éstos fueron derechos válidamente adquiri­
dos. 

Los hijos serán siempre legítimos y gozarán de todos los -
derechos como tales. 

Por último, si ambos fueron de mala fe al matrimonio y así 
10 celebraron, no se da el caso del matrimonio putativo, el matr! 
monio es simplemente nulo, de nulidad absoluta o relativa, según 
el caso, y ningún efecto civil puede producir, mas que en aparie~ 
cia, mientras la nulidad no haya sido declarada. Pero una vez de­
clarada, desaparece esta apariencia, se le quita la máscara de la 
falsa legalidad y la nulidad entra en todo su vigor, anulando tam 
bién como consecuencia todos los efectos aparentemente legítimos 
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 aún después de la declaratoria -
de nulidad, ha si do justa, aunque paulatina. 

En efecto, el primer inciso del Art.124 del C6digo Civil -
de 1860 decía: "El matrimonio nulo, si ha •.•.. ; produce los mismos 
efectos civiles que el válido respecto del c6nyuge que de buena -
fe, y con justa causa de error, 10 contrajo ; pero dejará de prod~ 
cir efectos civiles désde que falte la buena fe por parte de ambos 
cónyuges" • 
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En este Artículo, como vemos, se excluyen a los hijos habi 
dos dentro del matrimonio putativo~ pero las reformas decretadas 
por la Asamblea Nacional Legislativa del año 1880, publicadas el 
30 de marzo del ' mismo año, modificaron el texto del inciso trans 
crito, de esta manera: -

"El matrimonio nulo, si .•. ..•• ; produce los mismos efectos 
civiles que el válido respecto del cónyuge que de buena fe y con 
j u s t a c a u s a d e e r r o r loe o n t r a jo, JL... ~ a m Q i é n r e s pe c t o del o s h i J.2...s... 
habidos en él; pero dejará de producir efectos civiles respecto -
de los c6nyuges. desde que falte la buena fe por parte de ambos". 

Todavía, y con el objeto de aclarar mas los términos del -
Artículo, el 21 de junio de 1907, se publicó una nueva reforma. -
por medio de la cual, después de la frase "efectos civiles", en -
el mismo primer inciso, se intercala la palabra "solamente". 

A partir de esta reforma está vigente, bajo el numeral 168 
de nuestro actual Código Civil, restando únicamente por contem­
plar el caso de los hijos habidos dentro del matrimonio nulo con­
traído de mala fe por ambos cónyuges, q~e no puede ser putativo -
conforme a la doctrina y a la ley, en el cual los hijos, st el p~ 
dre no ha tenido el buen acuerdo o diligencia de reconoce~los co­
mo suyos por cualquiera de los medios legales que indic~e1 Art. 
280 C., quedarán como ilegítimos al declararse la nulidad, pues -
se estima conforme al Art.279 C. que nacieron fuera de matrimonio, 
toda vez que éste es inválido. De no ser reconocidos, únicamente 
queda a éstos el derecho de pedir su reconocimiento judicial con­
forme a los Arts.281 C. y siguientes del Código Civil. 

Ya es tiempo que volvamos los ojos ante esa pléyade de hi­
jos sin padre. Estimamos que no es una falta de respecto a la ins 
tituci6n civil del matrimonio el otorgarles derechos a los hijos­
que sin culpa alguna de su parte, cargan por este mundo de injus­
ticia con el calificativo de ilegítimos cuando realmente, como di 
jo cierto legislador guatemalteco, son sus padres los ilegítimos~ 
C6mo lograrlo? Punto interesantísimo sería éste de otra tesis doc 
toral que se aparta de los límites que hemos señalado a este humil 
de trabajo, pero es de hacer notar el ejemplo que otras legisla­
ciones civiles en América, nos han dado, al consagrar leyes de prQ 
funda 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 salvadoreños. 

+ 

+ + 
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EL DERECHO DE A CRECER· 

NOCION y FUNDA MENTOS 

Si un testador en su testamento destina un mismo objeto a 
dos o mas asignatarios y en el momento de abrirse la sucesión -
existen todos para suceder al causa nte, sin incapacidad, ni in­
dignidad alguna, y además aceptan tal asignación, pueden éstos -
-a su voluntad- verificar la partición de la cosa mencionada o -
bien ejercer la co propiedad sobre l a misma en forma indivisa. p~ 
ro, si uno o mas de estos asignatarios, aunque no todos, fallece 
o fallecen antes de morir el caus ante, o sobreviviendo repudian 
la asignación 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 corresponderían vi~ 
n~n a sumarse con las de los otros, quienes salen favorecidos con 
un aumento en la parte que les corresponde, variando así los efe~ 
tos de la partición de la cosa -si ésta se verificase- o aumenta~ 
do sus respectivos derechos proindivisos; si deciden no hacer la 
partición. Se dice entonces que las porciones de los que faltan -
ACRECEN, o sea aumentan las porciones de los otros, de donde el -
derecho de acrecer será aquel en virtud del cual los asignatarios 
que no faltan al abrirse la sucesión de su causante, ven el aumen 
to de sus porciones con las de aquellos que faltan cuando a todos 
ellos se les ha asignado una misma cosa. 

El fundamento de este derecho, como de todos aquellos que -
estudian la interpretación que la ley hace de los testamentos, no 
es otro que el de cumplir o tratar de cumplir en lo posible la vQ 
luntad del testador; en este caso, la de no querer dividir en di~ 
tintqs cuotas la cosa asignada, sino que darse en todo su conjun­
to a los asignatarios a quienes 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 tenían dos espe-­
cies de acrecimiento: el necesario, en virtud del cual el herede­
ro de cierta cosa o cuota la aumentaba con los bienes de los cua­
les el testador no había dispuesto, y el voluntario, única espe-­
cie no suprimida en la novísima recopilación de leyes españo1as,­
aun vigente en nuestra legislación. 

EL DERECHO DE ACRECER EN RELACION CON LOS DE 
TRANSNISION y SUSTITUCION 

Para trazar los límites de este derecho, debe previamente 
advertirse que sólo puede tener cabida en la sucesión testamenta­
ria y nunca en la sucesión intestada como claramente lo expresa -
el Art.1131 C. Inconfundible puede ser entonces su lugar en rel~ 
ción con el derecho de representación, que únicamente tiene cabi­
da en la sucesión intestada de acuerdo con el Art . 984 C. 

Respecto a los derechos de transmisión y sustitución, el a­
crecimiento viene en último lugar, es decir cuando faltan los dos 
primeros. El de transmisión es el primero que se prefiere, exclu 
yendo al de sustitución y al de acrecer, (Art.1129 y Art.ll40 c.l 
y es obvia la razón: sobreviviendo el segundo causante a la muer­
te del primero, es decir existiendo al momento de deferírsele la 
herencia o legado, transmite a su vez a sus herederos al morir, -
todos sus derechos y obligaciones transmisi bles, entre ellos, el 
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derecho de aceptar o repudiar la herencia o legado que se le ha­
bía deferido. En esencia~ en esto consiste el derecho de transmi­
si6n. Pero n6tese que este derecho s6lo lo gozan los herederos -
del segundo causante, nunca los legatarios (Art. 958 y 952 C, p se­
gundo inciso) ya que los legatarios no suceden a título univer-­
sal. 

,,' 
El derecho de sustituci6n sí tiene lugar en las herencialy 

1egados~ y es tambi~n preferido al de acrecer, (Art.1140 C.) pues 
cuando el testador nombra un sustituto para que ocupe el lugar de 
un asignatario que llegue a faltar al abrirse la sucesi6n, en ver 
dad no puede decirse que falta el asignatario en cuesti6n cuando -
la sucesi6n se abre y es condici6n requerida para que el acrecimie~ 
to se verifique, que el asignatario falte. Faltará ciertamente la 
persona a quien se había deferido la asignaci6n, mas no el asigna­
tario~ toda vez que ~ste ha sido nombrado ya por el testador para 
cuando aqu~l falte. 

Este es el orden de preferencia de los derechos esbozados~­
que viene a confirmar el fundamento dado para el derecho de acre­
cer~ pues con ello se consigue realizar en perfecta armonía la pr~ 
sunta voluntad del testador. 

ELEMENTOS CUALIFICATIVOS 

Supuesto lo anterior~ como primer elemento constitutivo para 
que el acrecimiento se verifique, es necesario un llamamiento con­
.tunto de dos o mas coasignatartos para ~na misma cosa, que puede -
ser una herencia o legado~ sin divisi6n de cuotas. En consecuencia~ 
el acrecimiento no tendrá lugar 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 considerará en tal cosa como un ob 
jeto separado, conforme 10 expresa el Art.1124 C. Una sola excep= 
ci6n aparente señala el mismo artículo~ 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 está designando la porci6n de cada uno, síno indicando que­
ha querido favorecer igualmente a los 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 cuesti6n se nos ocurre: si el testador consigna: "la mi­
tad a cada uno de los dos" o "un tercio a cada uno de los tres", y 
uno de ellos falta, procede el acrecimiento? Juzgo que en el caso 
en cuesti6n el testador designa la porci6n de cada cual~ aunque -­
igual la del uno con la del otro. Hay dos distintos llamamientos -
en el primer caso y tres en el segundo, por 10 que el acrecimiento 
no tiene lugar. 

Los coasignatarios a un mismo objeto se llaman conjuntos, en 
tendi~ndose por tales a los asociados por una expresi6n copulativ~ 
o comprendidos en una denominaci6n colectiva~ como "los hijos de 
A"; y en este caso se tendrán como a una sola persona para concu-­
rrir con otros cuando todos estos faltaren. (Art.1126). Así:. cuan­
do el testador asigna un legado "a B y a los hijos de A." mientras 
no falte el último de ~stos no acrece B. 

El llamamiento de los coasignatarios deberá hacerse o en una 
misma cláusula o en cláusulas separadas~ en un mismo testamento. -
Así~ cuando el testador escribe: "lego tal cosa a B. y a C"~ como 
cuando escribe: "lego tal cosa a B" y luego en otra cláusula "lego 
la misma cosa a C"~ ambas cláusulas vienen a constituir un mismo -
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llamamient0 9 y debe dividirse la cosa entre los dos, pero si uno -
de ellos falta 9 procede el acrecimiento. Aun puede hacerse el lla­
mamiento en distintos testamentos y se tendrán por válidos 9 cuando 
el último testamento no revoca a los primeros y cuando el llama- -
miento posterior no revoque al anterior9 teniéndose por revocado -
en toda la parte que no le fuere común con el posterior. (Art.1125). 
Asl9 cuando en el primer instrumento se hace una asignación de toda 
una casa, y en el segundo sólo de la mitad de el1a~ la asignación 
segunda es la que vale y el acrecimiento tiene lugar sólo en este 
último llamamiento. . 

Como segundo elemento para que el acrecimiento se verifique 9 

uno de los coasignatarios debe falt ar en el momento de abrirse la 
sucesión, entenliéndose con esta expresi6n de la =ley~ que falta -
un coasignatario puando fallece antes de abrirse la sucesión, re­
pudia$ es incapaz' o indigno. De aquí se colige que el acrecimiento 
se verifica en el momento de abrirse la sucesión9 salvo los casos 
de los coasignatarios de un usufructo, uso, habitación o pensión -
periódica$ en los cuales conservan el derecho de acrecer mientras . 
gozan de dicho usufruct0 9 uso, etc. Por otra parte~ ninguno de di­
chos derechos se extingue hasta que falte el último coasignatario~ 
(Art.1130). Mas adelante haré referencia a estos casos 9 tratando -
los problemas que encierran. 

Con3~ituido así el derecho de acrecer, es de hacer notar su 
calidad de derecho accesorio al principal que sobre la porción se 
tiene 9 razón por la cual un asignatario no puede repudiar su pro­
pia porción y aceptar la que se le defiere por acrecimiento, pero 
sí~ conservar su porción y repudiar la que acrece. (Art.1113). 

Además, como se ha dicho, el fundamento del derecho que nos 
ocupa se desprende de la voluntad misma del testador quien en to­
do cas0 9 de conformidad con el Art.1132 C. pudo prohibirl0 9 pero -
no habiéndose hecho tal prohibición el acrecimiento tiene lugar~ -
comdderecho establecido por leY9 y de consiguiente$ una vez acep­
tada la asignación hecha por el testador, se adeptan todos los de­
rechos comprendidos en la misma entre los que figura el de acreci 
miento. Así 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 ínsita el acrecimiento y es la -
de que, la porción que acrece~ lleva consigo todos sus gravámenes~­
exc"ep to los que suponen una cal idad o ap ti tud personal del coa s ig- ,. 
natario que falta. Es natural que toda carga que pese sobre la po~ 
ción que acrece, pase para ser cumplida por el coasignatario que -
sale favorecido, hipotecas~ servidumbres y toda clase de graváme-­
nes que implican una obligación para el titular del derecho~ pasan 
al coasignatario. Pero las cargas que impliquen una determinada c~ 
lidad o aptitud pe~sonal del coasignatario que falta, mal podría -
la ley ordenar quel pasaran al coasignatario en cuyo favor se reconQ. 
ce el acrecimiento~ porque se crearía una situación de imposibili­
dad para éste en el cumplimiento de tales obligaciones, que haría 
nugatorio el acrecimiento mismo. Así 9 - la obligación de esculpir -
una estatua o pintar un cuadro impuesta por el testador al coa-­
signatario que falta, no pasaría al coasignatario que acrece porque 
éste no es ni escultor, ni pintor de cuadros. 

Si las cargas superan al valor de la cuota que corresponde 
al coheredero que acrece~ está obligado a satisfacerlas en su to­
talidad? Juzgo que$ si ha apeptado sin beneficio de inventario, -
sí está obligado, pues las cargas pesan sobre la herencia misma, a 
la cual ambos coherederos han sido instituidos. 
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ESPECIALES SITUACIONES 

Muchos son los casos que con relaci6n al acrecimiento pue-­
den presentarse, casos cuyas soluciones constituyen verdaderos pro 

, blemas que embargan la preocupaci6n cotidiana del Juez y del juris 
tao En la imposibilidad de consignarlos todos 9 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 teda la cuesti6n en sus respectivos casos. 
Primero: Al expirar el plazo en el cual uno de ellos goz6 del usu 
fructo temporal, acrece la porción de éste en favor del otro? 

Estimo que sí, mas no puedo fundar mi pretensi6n para conc~ 
der este acrecimiento en la disposici6n del Art.1130 que contem-
pla otro caso distinto del propues~o. En efecto, el mencionado ar 
tículo no supone, ni contempla, el caso en el cual los dos coasi~ 
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 limitaci6n de tiempo alguno, al estipular que "nin­
guno de los derechos se extingue hasta que falte el último coa-­
signatario". O sea, considera que la extinci6n del derecho de usu 
fructo para el coasignatario se verifica debido, no a que finali= 
zó el plazo por el cual debía disfrutarlo, sino a que faltó el 
mismo coasignatario, por haber muerto, por ejemplo. 

Es el Art.783 el que contempla en caso en cuestión y en el 
que me apoyo, pues este artículo no concreta la extinción del de­
recho a la falta del asignatario, sino que deja amplio margen pa­
ra incluir allí precisamente los casos de expiración del plazo se­
ñalado: ;'durará la totalidad del usufructo hasta la expiración del 
derecho del último de los usufructuarios" dice el artículo, no sin 
antes haber señalado que "siendo dos o mas los usufructuarios ha~ 
brá entre ellos el derecho de acrecer". Una sola excepción contem­
pla, que dice: "lo cual se entiende si el constituyente del usu-­
fructo,(o sea el testador en nuestro caso) no hubiere dispuesto -
que terminado un usufructo parcial s~ consolide con la propiedad". 
Esto es indudable, toda vez que su voluntad es ley. Pero no esta~ 
do el caso en cuestión comprendido en la excepción única, juzgo -
que el acrecimiento se verifica en favor del otro u otros, al ex­
pirar el límite trazado al coasignatario para que goce de la por­
ci6n de usufructo; tal como 10 ordena el primer inciso del Art.783. 

Segundo: En caso de morir el coasignatario que tiene la po~ 
ción de usufructo para toda la vida, mientras el temporal goza -
aun de su porción de usufructo, acrecerá la porción de aquél en -
favor de éste y en qué forma? 

Opino que sí acre~erá. Estamos entonces dentro del Art.1l30 
toda vez que en este~76so la expiración de ese usufructo~ el cual 
estimo que acrece, er debida no al término del plazo sino a que -
falta el asignatario. Su usufructo acrece en favor del otro, o -
sea en favor del usufructuario temporal, pero s6lo por el tiempo 
que este coasignatario temporal tenga su derecho de usufructo. Y 
estb por una sencilla raz6n: el derecho de acrecer he dicho, es -
accesorio al principal y si el principal se pierde no puede recl~ 
marse el accesorio; en este caso, si al cumplirse el plazo del u­
sufructo se pierde este usufructo en virtud del cual se adquirió 
el otro por acrecimiento, deberá perderse también el usufructo ad 
quirido, que acreci6 precisamente porque se tenía el temporal. En 
tal caso, el usufructo total se consolidará con la propiedad. 

------------ ~ 
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Tercero: Si por e l contrario, muere el usufructuario tempo­
ral en pleno goce de su porción de usufructo, acrece el usufruc­
tuario de toda la vida y en qué forma? 

Opino que también acrecerá, y aunque el usufructuario vita1i 
cio siga gozando de su porción de usufructo que ya tenía hasta el­
último de sus días, la otra porción de usufructo que adquiere por 
acrecimiento la gozará solamente por el tiempo que faltaba al otro 
para cumplir su plazo. La razón es porque, desde el momento en -
que se adquirió por acrecimiento la porción de usufructo del otro, 
se adquirió con todas sus calidades en forma similar a como se ad­
quiere una porción con sus gravámenes, y en el caso tontemp1ado, -
la calidad inherente a la porción de usufructo que se adquirió era 
la de ser temporal, y pasado ese tiempo, así como nunca hubiera PQ 
dido reclamarla el que murió, tampoco podrá reclamarla quien la ad 
quirió. Supuesto esto, la porción de usufructo temporal que el ad­
qui~iente de toda la vida pierde al cumplirse el plazo, se conso1i 
dara con la propiedad. 

Estas dos últimas soluciones, por otra parte, me parece que 
se encuentran en perfecta armonía con la presunta voluntad del te~ 
tador, pues él ha querido que de cualquier modo que sea el nudo -
propietario goce a la vez del usufructo, aunque parcialmente, al -
cumplirse el plazo que en el testamento s effa 1a para la porción del 
usufructo temporal. De lo contrario no hubiera señalado plazo alg~ 
no, y de no haberlo hecho, tampoco hubiera habido problema. 

En~. cuanto a la primera solución, se supone que el testador, 
como el ~onstituyente de cualquier usufructo en favor de varias -
personas, debió conocer la ley, que en el artículo 783 C. citado 
es expresa , y no da lugar a dudas;- al conceder el derecho de acre­
cer en favor de los demás usufructuarios cuando a uno de ellos se 
l e extingue su derecho de usufructo. 

+ 

+ + 
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