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Se concede aqui al Oficial del estado civil, como mas tarde
en el momento de la celebracisn, un poder de apreciacién y de
decisién en orden a la comprobacién de las circunstancias todas
que deben concurrir para contraer vilidamente matrimonio.
Puede dicho Oficial rehusar las publicaciones cuando estime que
no concurren todas las condiciones exigidas, ¥ si las rehusa de-
bera expedir un certificado en que motive su negativa (art. 75);
la decisi6én definitiva corresponde, sin embargo, a la autoridad
judicial; contra la negativa del Oficial podré recurrirse al Tribu-
nal civil, que dictard providencia luego de oido el Ministerio pG-
blico (art. 75 del Cédigo civil, art. 708 del Cédigo de procedi-
miento civil).

Efectuadas las publicaciones podrd celebrarse el matrimonio
no antes del cuarto dia siguiente al de la dltima publicacién (ar-
ticulo 76). Pero la eficacia de las publicaciones no es indefinida;
fa pierden y debe renovarse si el matrimonio no se celebra den-
tro de los ciento ochenta dias siguientes (art. 77), y ello porque
en tan largo lapso de tiempo pueden sobrevenir nuevos impedi-
mentos. ‘

Se admite la dispen'sa de las publicaciones. El poder de dis-
pensar, que es una prerrogativa del Soberano, se ejerce por el
Ministerio publico, como autoridad delegada del Rey. Puede
dispensarse de una de las dos publicaciones, y la concede por
causas graves el Procurador del Rey del Tribunal en cuya juris-
diccién haya de celebrarse el matrimonio;ﬂpuede dispensarse de
ambas por causas gravisimas, y el poder de dispensar es ejerci-
do por el Procurador general de la Corte de Apelacién, pero en
este tltimo caso precisa la exhibicién de un acta de notoriedad
en la que cinco personas, aunque sean parientes de los esposos,
declaren bajo juramento ante el Pretor del partido de uno de
ellos que los conocen ‘bien, coﬁsignando el nombre, apeéllidos,
profesién y residencia de los esposos y de sus padres y asegu-
rando por su conciencia que ninguno de los impedimentos
enunciados en los articulos 56, 57, 58, 59, 60, 61 y 62 se opone
al matrimonio (art. 78 del Cédigo civil y art. 82 del Real decre-
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to de 15 de Noviembre de 1869, modificado mediante el Rea}
decreto de 14 de Febrero de 1869, n. 4.872) (1).
Finalmente, puede prescindirse no solamente de las publi-
'caciones, sino de todo otro requisito preliminar en el caso de
inminente peligro de muerte de uno de los esposos, o sea en el
llamado matrimonio #x e2tremis, pero a condicién de que los
esposos tengan prole cuya legitimacién pretendan conseguir me-
iante el matrimonio subsiguiente. La facultad de prescindir de
toda formalidad se atribuye al Oficial del estado civil, que usari
de ella cuando concurra peligro de muerte, procediendo a la ce-
lebraci6én del matrimonio fuera de la Casa Municipal (2) previa
exhibicién de una declaracién jurada de cuatro testigos en la que
afirmen la ausencia de impedimento de parentesco, afinidad, de
estado, y mediando prestacién del consentimiento favorable de
los ascendientes o del tutor (articulo 78, Real decreto de 13 de
Noviembre de 18653).

b) Celebracion del matrimonio.—La forma de verificarse el
acto del matrimonio—f{ria, como todas las solemnidades de la
ley civil y sin el perfume mistico que exhala la correspondiente
ceremonia eclesidstica—consiste substancialmente en fa publici-
dad y oralidad de una interrogacién hecha por el Oficial del es-
tado civil a los esposos y en una respuesta simple de éstos, ter-
minandose con la declaracién del citado Oficial de haber con-
traido matrimonio los esposos. Es este el momento decisivo del
acto, porque en él se contrae el matrimonio (3). Ningin otro rito
o solemnidad precisa si se prescinde del caracter con gue actda

(r) Durante la Gltima guerra y en favor de los militares se ordend
una mayor simplificacién del procedimiento de dispensa por el Decreto-
ley de 14 de Octubre de 1915, nim. 196.

(2) Independientemente del peligro de muerte puede celebrarse el
matrimonio fuera de la Casa Municipal, en la casa de uno de los esposos
o en otrg tugar, si el esposo por enfermedad u otro impedimento no pue-
de personarse en la Casa Ayuntamiento (art. 97); esta disposicién no
guarda relacién alguna con la del art. 78 sobre el matrimonio 7z ex
tremis.

f3) Por esto insistimos en evidenciar la funcidén constitutiva de [a
intervencién del Oficial del estado civil. Bastaria a probar esta funcidn
el sigviente ejemplo: si después de interrogados los esposos y obtenida

s N .
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el susodicho Oficial (art. 97, Real decreto de 15 de Noviembre
de 1805). Las prescripciones de forma son de rigor: El matrimo-
nio debe celebrarse en la casa comunal (salvo el caso de impe-
dimento de uno de los esposos: art. 96) y publicamente ante el
Alcalde o quien le sustituya (que es el Oficial del estado civil),
en el Municipio en que uno de los esposos tenga su domicilio o
residencia (a diferencia de lo prescrito respecto a las publicacio-

nes, que deben hacerse solamente en el Municipio de residencia),

a presencia de dos testigos, aunque sean parientes (articulos 93
Yy O4). Puede concederse por razones especiales autorizacién

para celebrar el matrimonio en otro Municipio, pero el Oficial

del estado civil de éste deberd ser requerido por el Oficial del
Municipio competente y aquél transmitird a éste el dia siguiente
copia auténtica del acta de matrimonio (art. 96). El dia es fijado
por las partes, 'aunque con las limitaciones establecidas en los
articulos 76 y 77: el Oficial celebrante dara lecturaa los esposos

de los articulos 130, 131 y 132 del Cédigo civil relativos a los

mas esenciales deberes de los c6nyuges entre si y de los cényu-
ges para con la prole; interroga, pues, a los esposos si preten-
den tomarse como marido y mujer, recibe su declaracién, que
debe ser afirmativa, pura y simple, e inmediatamente declara en

nombre de la ley verificada la uni6n (art. 94). Hay preceptos

especiales para los casos en que uno de los esposos sea sordo,

sordomudo o analfabelo (articulos 98 y 99, Real decreto de 15
de Noviembre de 1865). De las solemnidades que han tenido

lugar se extiende un acta que se inscribe en los registros, del Es- -

tado civil con la mencién de todos los elementos indispensables

para acreditar la regularidad del matrimonio (art. 383), firmin-

dola los esposos y los testigos. Pero la forma no es esencial ni
el acta constituye requisito ineludible de la existencia del ma-
trimonio; vale solamente como prueba de la celebracién.

la respuesta de éstos, el Oficial del Estado civil muriese antes de haber
declarado la unidn, el matrimonjo se considerarfa no celebrado. Distinto
serfa el caso en que se impidiese la extensidn del acta del estado civil,
luego de celebrado el matrimonio; la extensién del acta afecta a la prue-
ba y no a la existencia del matrimonio.

-



750 ROBERTO DE RUGGIERO

En efecto, la ley, para evitar incertezas respecto al estado
personal, no admite la reclamacién del titulo de cényuge ni la
" de los efectos civiles del matrimonio si no se presenta acta de
. celebracidn obtenida de los registros del Estado civil (art. 117);
ni la posesidn de estado, aunque se alegue por ambos c6nyuges,
releva de la necesidad legal de presentar el acta de celebracién
{articulo I18). Si en éste hubiere un defecto de forma, la pose-
sién de estado conforme a la referida acta los subsana (art. 119).
S6lo en algunos casos excepcionales la falta de acta puede suplir
se con otros medios de prueba, Asi si los registros del Estade
civil no se han llevado regularmente, o se han destruido o extra-
viado, podrd admitirse como pruebas del matrimonio la docu-
mental y la testifical (art. 364). Semejantemente cuando hubie-
ren indicios de que por dolo o culpa del Oficial del estado civil
el acta del matrimonio no se hubiere inscrito en los registros,
los c6nyuges podran exigir que se declare la existencia del ma-
trimonio segin las normas establecidas para los casos en que
falten las actas del estado civil, con tal de exhibir el extracto de
- Jas publicaciones o del decreto de dispensa de éstas y de que
haya una posesi6n de estado conforme (art. 121). La prueba de
la celebracién del matrimonio puede resultar de un proceso
penal, y en este caso la inscripcién de la sentencia en los regis-
tros asegura el reconocimiento de los efectos civiles del matri-
~monio relativos a los conyuges y a sus hijos desde el dia de la
celebracién (art. 122). Finalmente, y para proteger a la prole, se
establece que habiendo hijos de dos personas que hayan vivido
ptblicamente como marido y mujer y que luego hubieren muer-
" to, la legitimidad de dichos hijos no podrad ser impugnada por
faltar la prueba del matrimonio cuando dicha legitimidad resulte
probada mediante una posesién de estado que no se oponga a
- tenor del acta de nacimiento (art. 120).

- Tanto en el momento de las publicaciones como en el de la
celebracién, la ley faculta al Oficial del estado civil para rehusar
la sia ella se oponen obsticulos legalmente previstos. Debera
expedir certificacién de su negativa en la que indique los moti-
vos eh que apoya ésta; contra la negativa se puede recurrir ante
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el Tribunal que resuelve oyendo al Ministerio fiscal; en segunda
instancia decide la Corte de Apelacién (art. 98 del Cédigo civil;.
articulos 707 y 798 del Cédigo de Procedimiento civil).
Disposiciones especiales regulan el matrimonio de los extran-
jeros en Italia y el de los italianos en el extranjero (articu-
los 100-103) (I).
| ]

(1) Nota peL trRapucror.—Coexisten en nuestra legislacién dos formas
de matrimonio: la canénica y la civil (art 42 del Cédigo civil espafiol) v
en ambas se exigen andlogos requisitos para su celebracidn.

La capacidad de los contrayentes, determinada por la inexistencia de

impedimentos, el consentimiento libremente expresado y ciertos requi-

sitos formales.

Se acredita la capacidad en el expediente de libertad instituido por
el P4rroco én los matrimonios canénicos y por el Juez municipal en los
civiles; en él mediante publicaciones o amonestaciones se hace saber la
celebracién del matrimonio para que puedan oponerse a elia o denunciar
los impedimentos que son las causas que determinan o la no celebracién
del matrimonio o su nulidad y se clasifican en absolutos y relatives afec-

tando éstos tan sélo a determinadas personas entre si.

' También se clasifican en dirimentes e impedientes; los Gltimos son
conocidos en nuestro Cédigo civil por el nombre de prohibiciones (ar-
ticulo 45). :

Los dirimentes estdn enumerados en los articulos 83 y 84 del Cddigo
civil, mds la impubertad legal no se puede incluir entre ellos por origi-
nar sélo la anulabilidad, no la nulidad, del matrimonio.

Con la enumeracién del Cédigo civil casi ceincide la del Codex Juris
Canonici (cinones 1.067 y siguientes) que establece pequefias variaciones
en la edad {diez y seis y catorce afios para varones y hembras, respecti-
vamente), en los grados de parentesco, y en la calificacién de la impoten-
cia, afiadiendo la disparidad de cultos, el concubinato por pfiblica hooes
tidad y el parentesco espiritual derivado del bautismo (art 100 y ca
non 1 09I), ‘

El consentimiento que puede expresarse por representante, ha de ser
libremente prestado; la coaccién, la fuerza y el miedo grave lo vician pu-
diendo determinar la anulacién del matrimonio. También produce esos
efectos el error que para el Cédigo civil, art. 101, ha de ser en la perso-
na y para el Codex Turis Canonici puede recaer lo mismo en la sustancia,
gue en la persona, que en cualidad de la persona (cinones 1.082 y 1.083).

La forma es bien distinta, quedando reducida en el matrimonio civil
ala lectura de los articulos 56 y 57 del Cédigo civil y a la pregunta que
el Juez municipal ante los testigos dirigird a uno y otro contrayente so-
bre si persiste en la resolucién de celebrar el matrimonio y efectiva-
mente lo celebran. contestada afirmativamente, se levantard acta (articu-
lo 100). Al acto de celebracién de matrimonio candaico asistird el juez
municipal, quien levantard acta, que incorporard seguidamente al Regis-
tro civil (art. 77).

Ciertas especialidades estdn determinadas por la condicién de extran-
jero de uno de los contrayentes, por ser el matrimonio # articulo mortis
y por ser secreto o de conciencia (articulos 91,78 y 79 del Cédigo civil
egpaiiol),

La Ginica prueba del matrimonio se consigue mediante las actas de-
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§ 108.— Oposicidn a la celebracion y nulidad del matrimonto

Brugi, £, § 76 v 77; Pacifici, /s¢., VII, paginas 107 y 153; Zachariae, Man., I, §§
429-435; Aubry y Rau, Cours., VII, §§ 458-464; Planiol, 77aifé, I, nimeros 700 v

siguientes, 9o4 y siguientes.

I.  Oposicion a la celebracion del matrimonio.—La obligacién
impuesta al Oficial del estado civil de no proceder a la celebra-
cisn del matrimonio cuando constare la existencia de un impe-

dimento matrimonial o cuando no se hubieren observado todas.

las formalidades preliminares, podria ser insuficiente para asegu-

rar el respeto a la ley; en efecto, pueden existir impedimentos.
cuya existencia ignore dicho Oficial; pueden los cdnyuges enga-

fiarle con argucias.
Las publicaciones tienen por objeto dar a conocer los impe-
dimentos existentes, ya que todo ciudadano tiene derecho a de-

nunciarlos a las autoridades. Pero aun con esto precisa un medic

eficaz para hacerlos valer y para impedir que el matrimonio se
celebre: éste medio es la oposicién.

La oposicién al matrimonio.es un derecho que corresponde:

no sélo a todo ciudadano, si que también a determinadas perso-
nas a las que la ley impone el deber de tutelar el interés fami-

liar; los mds préximos parientes, el cényuge, los afines, segin
los casos, y el Ministerio fiscal siempre. No procede ejercitarla.

por un motivo cualquiera, sino mediando causas legitimas, cuan-
do falte alguna de las condiciones exigidas para contraer matri-

monio. Es, pues, cosa distinta de la negativa del consentimiento-

que deben prestar los padres, los ascendientes, el Consejo de
familia o de tutela; este consentimiento puede rehusarse por mo-

tivos de oportunidad, por efecto de la libre apreciacién de la.

conveniencia del matrimonio, sin que precise motivar dicha ne-

gativa a no ser en el caso de reclamacién del hijo ante la Corte-

de Apelacién (art. 67), la oposicién, en cambio, s6lo es admitida

Registro civil, salvo para los matrimonios celebrados antes de regir el

Cdédigo civil que se probardn por los medios establecidos en las leyes.
anteriores - y cuando desaparecmsen las actas o libros del Registro, no-
existiesen o se promoviese contienda judicial, casos en los que son ad-

misibles todos los medios de prueba.

R i e Sl
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en virtud de causas ‘expresamente reconocidas por la ley, de-
biendo alegarse el motivo en que se funda y pudiendo ejercitar-
'se contra quien tenga mas edad de aquella para en la que se re-
quiere el consentimiento. Graves son, en efecto, las consecuen-
cias de la oposicién; en su virtud el matrimonio se suspende y
no puede celebrarse hasta que se desautorice la oposicién me-
diante sentencia firme; admitir, pues, la oposicién sin fijarle limi-
tes perjudicaria mas que beneficiaria al orden fami liar.

Pero no todos los que pueden ejercer la oposicién pueden
aponerse por todos los motivos reconocidos en la ley; algunos
pueden oponerse por fodos estos motivos, y otros s6lo por algu-
nos. Corresponde la facultad de oposicién ilimitadamente: 1), al
padre, a la madre, y en defecto de ambos a los abuelos y abue-
las respecto al matrimonio de sus hijos y descendientes, aunque
los hijos varones hayan cumplido los veinticinco afios y las hijas
los veintiuno; 2), al Ministerio fiscal, para quien el derecho de
oposicién se convierte en un deber profesional (art. 87), a quien
el Oficial del est; do civil tiene obligacién de denunciar los impe- '
dimentos que no le hubieran sido declarados y de suspender
la celebracién hasta que el Ministerio fiscal resolviera (art. 9o,
Real decreto de 15 de Noviembre de 1865). Corresponde la
facultad de entablar oposicién limitadamente: 1), en defecto de
ascendientes, a los hermanos y hermanas, tios y tias, a los pri-
mos hermanos mayores de edad, al tutor y'al curador que hu-
bieren sido autorizados por el Consejo de familia o de tutela, en
defecto del consentimiento requerido por el art. 65 o cuando
uno de los esposos sea enfermo mental aunque no esté interdic
to (articulos 83 y 84); 3), al conyuge de la persona que desea
contraer otro matrimonio (art. 85), supuesto el caso de que una
persona casada consiga engafiar a aquella con quien desea con-
traer matrimonio y al Oficial del estado civil, haciéndoles creer
que es soltero; 3), al ascendiente méis préximo de la viuda y a
todos los afines de ésta en el caso en que quiera contraer segun-
lo matrimonio antes de transcurrir diez meses desde que ocu-
rri6 la muerte del primer marido; a los mismos y al propio ma-
rido si e] primer matrimonio hubiera sido anulado (art. 86).
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La oposicioén es un acto que se notifica en forma de citacién
a los esposos y al Oficial del estado civil y en ella se indicara la
cualidad que otorga el derecho de oponerse, la causa de la opo-
sicién, la eleccién del domicilic en el Municipio en donde tiene
su sede el Tribunal en cuyo territorio deba celebrarse el matri-
monio (articulos 88 y 8g del Cédigo civil; articulos 707 y 798
del Cédigo de Procedimiento civil). Hecha por quien tenga de-
recho a su ejercicio y basada en causa reconocida por la ley,
produce sin mds la suspensién de la celebraci6n, sin que pueda
el Oficial del estado civil juzgar de la existencia del impedimen-
to y del fundamento de la oposicién (art. 90): la suspensién
dura hasta que la oposicién haya sido declarada infundada me-
diante sentencia firme (art. 90). El derecho de obtener que la
oposicién se declare infundada corresponde al esposo a quien
afecte el impedimento alegado o a ambos esposos. Admitida la
oposicién, la suspensién serd definitiva y el matrimonio no pue-
de celebrarse por lo menos mientras subsista el impedimento
cuando éste sea temporal; si la oposicién es re ;hazada, el oficial
del Estado civil debe, previa exhibicién de la sentencia, proce-
der a la celebraci6én del matrimonio (salvo el deber de renovar
las publicaciones si hubieren transcurrido los términos de su
validez} y el oponente puede ser condenado al resarcimiento de
dafios al esposo, siempre que no se trale de un ascendiente o
del Ministerio fiscal (art. 91).

I Nulidad y anulabilidad del matrimonio.—Cuando a pe-
sar de faltar uno de los requisitos exigidos o no obstante la con-
currencia de algn impedimento, se hubiere contraido el matri-
monio, pueden producirse tres situaciones profundamente diver-
sas, segiin la naturaleza o importancia del requisito que falte o
del impedimento que se viola. El matrimonio, en efecto: @), pue-
de ser nulo, es decir, juridicamente inexistente; ), puede ser
anulable, es decir, producir plenos efectos en tanto no sea im-
pugnado mediante la accién de la anulacién; ¢), puede tener ple-
na validez y no ser impugnable no obstante haberse conculcado
un precepto legal. Las dos primeras hip6tesis se dan cuando
falta una condicién o requisito esencial al matrimonio o cuando
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no se haya tenido en cuenta y respetado un impedimento diri-
mente; la tercera se produce por la violacién de un impedimen-
to impediente.

Pero el sistema legal no se reduce a esta simple distincién de
efectos. Hay que tener en cuenta de una parte la consciencia o
la ignorancia que del impedimento tuvieren los esposos, porque
es justo que las consecuencias sean menos graves para quien ig-
norando el obsticulo contrajera matrimonio (cényuge de buena
fe), y en todo caso debe ponerse la prole a salvo de tales conse-
cuencias y favorecer su legitimidad. Por otra parte, en los casos
de anulabilidad hay que apreciar los hechos que pueden equiva-
ler a una renuncia al ejercicio de la accién o a tolerancia del
victo, para no eprner por demasiado tiempo el matrimonio a
los peligros de la anulacién, por la utilidad social que reporta el
que las situaciones familiares ilegalmente creadas se consoliden
en bien de la familia y se hagan inimpugnables.

No hubieran satisfecho tal exigencia los preceptos y térmi-
‘'nos concernientes a la accién com@n de anulacién aplicable a los -
negocios juridicos. De este modo el sistema legal resulta com-
plejo y rico en preceptos especiales, apropiado a la delicadeza e
importancia de la materia.

a) la nulidad se produce por la faita de uno de los requisi-
tos fundamentales del matrimonio o por la infraccién de un im-
pedimento dirimente, en cuyos casos no es posible convalida-
cién por ser casos absolutos de nulidad. Es producida por tanto:

1) por la identidad de sexo;

2) por defecto absoluto en el consentimiento de los esposos;

3) por defecto absoluto en la forma {(no celebrarse ante el
Oficial del estado civil, no concurrir los testigos);

4) por parentesco legitimo o natural en linea recta hasta el
infinito y en la colateral hasta el tercer grado; por afinidad en
linea récta hasta el infinito, en la colateral hasta el segundo gra-
do; por parentésco civil de adopcibén en los términos estableci-
dos en el art. 60 (I); |

{1) Segtin algunos, cuando se viola el impedimento de parentesco o
de afinidad dentro de los grados en que se admite la dispensa real tios
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§5) por el vinculo de matrimonio anterior no disuello ni anu-
lado (2);

6) por el homicidio voluntario cometido, mtentado o frus-
trado en la persona del cényuge de uno de los contrayentes (3},

Conformemente a los principios generales, la nulidad es in-
convalidable, perpetua, de orden puablico, invocable por cual-

quier interesado. /uconvalidable, porque es ineficaz todo acto
posterior confirmatorio o de ratificacién, asi como la consuma-
cién, la cohabitacién y la procreacién, ni la misma posesién del
estado de cényuge; ninguno de estos actos hace eficaz una unién
que juridicamente no existe, aun cuando no se estime (tal ocu-
rre en los casos de bigamia e incesto), como delito. S6lo una
nueva celebracién (cuando sea posible) puede reparar, pero s6lo
para el futuro, nunca para el pasado. Ferpetua, porque la nuli-
dad puede ser declarada en cualquier tiempo, sin que éste per-
judique por su transcurso la eficacia de la accién. /nvocabdle por
todos, porque no sélo los esposos, si que también los ascendien-

y sobrinos, cufiados y cufiadas), habria solamente anulabilidad no nuli-
dad de matrimonio. Si hubiese solamente anulabilidad, la ley deberia in-
dicar el modo de convalidar el matrimonio, y no lo indica; no seria con-
validacion la dispensa obtenida posteriormente, porque el matrimonio
‘deberia celebrarse de nuevo, es decir, habria que hacer lo que hay que
hacer cuando un acto es nulo: renovarlo. :

(23 Un caso particalar es el del matrimonio COntl‘aldO por quien,
siendo casado, tenga a su conyuge ausente; es una desviacién de los
principios, justificada pot la especialidad del caso. El nuevo matrimonio
es nulo indudablemente, porque la ausencia prolongada de un conyuge
no rompe el vinculo conyugal; el conyuge del ausente no es de estado ;
libre. Pero frente al rigor de los principios hay la conveniencia préctica
de no turbar la nueva unidn sin necesidad grave, ya que el ausente podia
haber muerto o no regresar jamés. El Cddigo (art. 114) preceptda en fal
caso que la accién de nulidad no pueda ejercitarse mientras dure la au-
sencia. Si ésta cesa, el segundo matrimonio es sin mds nulo, y bastard
probar la cesacidn para declararlo tal; si el ausente no regresa nunca, el
matrimonio es vdlido e inimpugnable. Es una hipétesis ésta, intermedia

entre las de nulidad y anulabilidad.
(33 También respecto a este impedimento cuya violacién produce
seglin algunos, la mera anulabilidad, se repite lo dicho antenormcnte’

numero 1.
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tes préximos, el Consejo de familia o de tutela, el cényuge del
binubo, el Ministerio fiscal y cualquier tercero que tefiga un in-
terés legitimo y actual, aunque sea exclusivamente patrimonial,
pueden instar que se declare nulo el matrimonio (art. 104, pd-
rrafo 1,°). La accién que corresponde al Ministerio fiscal resulta
temporalmente limitada; no puede ejercitarse cuando muera uno
de los contrayentes (art. 114).

4) La nulidad es producida por vicios o defectos menos
graves que los anteriores; se trata aqui de la violacién de un im-
pedimento dirimente; pero en cuanto el vicio o defecto es con-
validable y puede oponerse s6lo por determinadas personas, el
impedimento es relativo, Segtin el vicio o defecto, varian el modo
de convalidaci6én y el plazo para el ejercicio de la accién de anu-
lacién; pueden variar las personas que deben oponer tales impe-
dimentos. La anulabilidad precede:

1}  Del defecto en la edad para contraer matrimonio, o sea
cuando el esposo no haya cumplido los diez y ocho afios o la
esposa los quince y no haya habido dispensa real. El derecho de
impugnaci6n es concedido a los esposos, a los ascendientes pro-
ximos, al Consejo de familia y de tutela, al Ministerio publico, a
todos los que tengan un interés legitimo y actual (art. 104, pa-
rrafo 1.°)."No corresponde a los ascendientes o Consejos que hu-

_bieren consentido el matrimonio (art. 111). Esta causa de anula-
bilidad se convalida de dos modos: %), por el transcurso de seis
meses, desde el dia que se cumpli6 la edad requerida para con-
traer; B), por el embarazo de la mujer, aun cuando no haya cum-
plido dicha edad (art. 110) (1). La dispensa real posterior no
convalidaria el matrimonio.

(1) La disposicién del ntim, 2 del art. 110 sugiere una duda. Al de-
clarar caducada la accién de impugnacién cuando la esposa hubiere que-
dado encinta, prevé el caso de que ésta no haya cumplido la edad re-
querida para contraer matrimonio. Pero si tampoco el esposo la ha cum-
plido, ¢el embarazo de la mujer convalidard el matrimonio? Algunos opi-
nan en sentido negativo; si ambos esposos no tienen la edad legal, habri
dos motivos de anulacidén: uno por razén del esposo y otro por razén de
la esposa. El embarazo subsanard el defecto de edad en la esposa, pero
no el del esposo; en favor de éste se da ademds la presuncién de incapa-

Ruceiero 42
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2)  Del vicio en el consentimiento de los esposos, cuando haya
kabido vidlencia psiquica o error en la persona, entendido éste
dentro de los limites antes fijados. La accién de anulacién se
concede solamente al otro esposo, o sea a aquel cuyo consenti-
miento no fué libre, a quien sufrié error (art. 105), El vicio se
subsana, y la demanda de anulacién no es admitida cuando hu-
biere habido cohabitacién continuada durante un mes, luego que
el esposo recobrare su plena libertad o conociese el error (ar-
ticulo 106). Aunque la ley no lo declare, se debe considerar efi-
caz también la ratificacién expresa: no hay razén que justifique
que la declaracién del esposo amenazado o que sufri6 error, por
la que reconozca el vicio y confirme su voluntad, no produzca
en el matrimonio los mismos efectos qne en cualquiera otro ne-
gocio juridico.

3)  Por la interdiccion por enfermedad mental: el matrimonio
es anulable, ya sea que la sentencia de interdiccién fuese ante-
rior a la celebracidn, ya sea que dicha sentencia fuese posterior,
cuando la enfermedad mental sea anterior a la celebracién. Pue-
den deducir la demanda el propio interdictado, su tutor, el Con-
sejo de familia o de tutela, el Ministerio fiscal (art, 112). La ac-
ci6én no es admisible si ha habido cohabitacién continuada por
tres meses, después de revocada la interdiccién (art. 112),

4)  Por falta de consentimiento de los padres o de las perso-
nas que deben.prestarlo. La accién de anulacién se concede al
esposo, que necesitaba el consentimiento que falta, y a los pa-
dres, a los ascendientes, al Consejo de familia o de tutela, que

cidad para la generacidn por su impubertad. Hay que estimar, sin em-
bargo, que la convalidacién produce sus efectos en orden a ambos cén-
yuges; el defecto de edad en ambos es subsanado por la copulacién y por
la maternidad que prueban la madurez sexual de los esposos y la posibi-
lidad de que se cumplan los fines del matrimonio. La concepcibn prueba
la pubertad no sélo de la esposa, si que también del esposo menor, ya
que por el principio pater est guem fustae nuptiae demonstrant, éste debe
estimarse padre del hijo concebido. Afiddase, que si los nGmeros 1y 2
son excepciones a la regla del art. 110, y si en éste no se distingue entre
el caso en que la edad legal falte en un esposo de aquél en que falte en
ambos, la excepcién del nam. 2 debe referirse a ambos casos y la accién
caduca, tanto si falta la edad en un esposo, como si falta en ambos,
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deben prestarlo (art. 108). Tal irregularidad se subsana: a), por
el esposo {a salvo siempre la accién de los padres, ascendien-
tes, etc.), cuando hubiese alcanzado la mayor edad en el momen
to de contraer matrimonio; B), por el esposo o por la esposa (a
salvo aqui también la accién que corresponde a los demads),
cuando, habiendo alcanzado la mayor edad, dejaren transcurrir
seis meses sin entablar reclamacién; ¥), por todos, cuando las
personas que deben prestar el consentimjento hayan aprobado
expresa o tacitamente el matrimonio; ¢}, por todos, cuando estas
personas hayan dejado transcurrir seis meses sin reclamar con-
tra el matrimonio (articulos 108, 100).

5) For la impotencia manifiesta perpetua y anterior al ma-
trimonio (art. 107). La impotencia puede ser de varias clases:
impotentia coeundi, cuando no sea posible por cualquiera causa
la copulacién; zmpolentia generandi, cuando haya simple esteri-
lidad e incapacidad de procrear. La imp. coeundi a su vez puede
ser ustrumental (defecto o falta de los 6rganos sexuales) o fun-
ctonal \imposibilidad de ejercicio por frigidez, etc.), y esta tltima
absoluta, si se da con relacién a toda persona perteneciente a
otro sexo, o relativa, si se da solamente con respecto al otro
cényuge, Se discute cudl de estas especies ha tenido en cuenta
el legislador para declararle causa de anulacién del matrimonio.
Hay que estimar—teniendo presentes las miras de la ley, la tra-
dicién histérica y la doctrina canénica (1)—, que s6lo es eficaz-
mente alegable la zmp. coeundi, no la generandi, que es de prue-
ba dificil, contrasta menos con las finalidades del matrimonio y
produce menos perturbaciones en el orden familiar. Pero tantc

(1) ILa materia tuvo un amplio desenvolvimiento en el Derecho ca-
nénico y las ensefianzas de los canonistas influyeron notablemente en la
Codificacién y en las doctrinas modernas. L.as monografias abundan. He
aqui las mds importantes; Brandileone, L'impedimenium impotentiae res-
pechvae sec. il dir. canonico (Foro ii., 1910, 1, pdginas 327 y siguientes); Co.
viello, L'impotenza relativa come causa di annullamento del matyimonio
(Riv. dir. ¢fv., 11, 1910, pdginas 1.? y siguientes); Gregoraci, Criteri fon-
damentali per la refta interpretazione dell art. 107 del Cod, cip. (Riv. dir.
civ., 111, 1911, pdginas 407 y siguientes); para una exposicién sintética, Gio-
vene, /mpotenza en Dir. prat. di dir. priv.; Venzi en Pacifici, Zsz., VII, pé-
gina 88, n. n. .
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la instrumental como la funcional {incluyendo la llamada impo-
tencia psiquica, producida por defecto en los centros nervio
sos), lo mismo la absoluta que la relativa, son alegables, porque
todas estas especies constituyen un obstaculo a la consecucién
del fin matrimonial, a la satisfaccién de la necesidad sexual, fin y
necesidad que, si no son altas idealidades, constituyen el funda-
mento natural del matrimonio, el primitivo impulso que induce
a contraerlo. Es indiferente que estas especies se den en la mu-
jer o en el hombre, es indiferente, aurique sea mis frecuente la
impotencia del hombre. Cualquiera que sea la especie de esta
impotencia, deben concurrir tres requisitos para que, a tenor de
la ley, sea invocable; la impotencia debe ser: a), manifiesta, es
decir, patente, clara, cierta, evidente, demostrable mediante los
procedimientos de la técnica médica; no podria alegarse aquella
que es mero producto de induccién o de conjeturas; en cambio,
no se requiere que sea perceptible por los sentidos; 8), perpetua,
es decir, incurable; no basta una enfermedad organica temporal
o una ineptitud transitoria; y), anterior al matrimonio, ya que los
vicios que anulen éste deben (como en todo negocio juridico)
preexistir o acompariar a la formacién de la relacién; si se admi-
tiese la posterior, se correria el peligro de anular matrimonios
con excesiva frecuencia, y no seria tarea ficil fijar limites de
tiempo o edad. '

FEsta causa de anulacién puede ser propuesta Gnicamente por
el otro c6nyuge (art. 107). Se subsana: #}, por el conocimiento
que con anterioridad ‘al matrimonio tuviese un cbnyuge de la
impotencia del otro; 8), por la impotencia del otro cényuge,
siempre que sea anterior, manifiesta y perpetua (1). L.a accién no

(1) Ninguna de estas causas de subsanacién est4d mencionada en la
ley, pero la doctrina las admite y con razén; la primera, porque el cén-
yuge que conocié antes del matrimonio la impotencia del otro, demues-
tra que renuncia a la copulacién, que es un interés personal (sobre esta
materia véase Bertola, La presciencza dell'impotenza en Foro it., 1914, 1,
pdgina 492); la segunda, porque carece de interés juridico quien siendo
el mismo impotente, no puede esperar el verificar con el otro la copula-
cién. Giovene, (0d. cit.), combate una y otra. Estima posible la subsana-
cién en el caso en que la esposa haya concebido y dado a luz por obra de
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caduca nunca; puede ejercitarse por el otro cényuge en todo
tiempo (I).

6) Por la incompetencia del Oficial del estado civil. Como,
segin el art. 1.° del Real decreto de 15 de Noviembre de 1863
sobre ordenamiento del estado civil, el Alcalde o quien le susti-
tuye (salvo delegacion de funciones) es el Oficial del estado civil,
habra incompetencia siempre que se celebre un matrimonio ante
el Alcalde de un Municipio distinto del correspondienteoantesus-
tituto que no sea el Teniente de Alcalde o ante el Concejal mas
antiguo, no estando impedido el Teniente de Alcalde, y, en ge-
neral, ante pegsona que no hubiese recibido delegacién del Al-
calde para ejercer las funciones de que tratamos (2). No seria in-
competencia y si defecto absoluto de forma que implicarfa nuli-
dad el celebrarse el matrimonio ante un Notario o Sacerdote o
cualquiera otra autouridad que no pueda ni por delegacién ejercer
tales funciones. La anulacién puede ser pedida por los cényu-
ges, por los ascendientes préximos, por el Consejo de familia o

un tercero y el marido no haya ejercitado la accién de desconocimiento
de la prole, porque ala anulacién obstaria la condicidén legitima que el
hijo adquirid. Pero tal legitimidad quedaria a salvo, incluso con la anula-
cidn (art. 116); tampoco el obsticulo a la accién seria la inmoralidad que
supondria el que el marido que acepta una prole que no es suya invoque
ahora el adulterio de la mujer para anular el matrimonio, porque la ac-
cion de desconocimiento puede no ejercitarse (como ocurre con frecuen-
cia), para no perjudicar a la prole,

(1) Pero esto hay que entenderio cum grano salis. Es absurdo afirmar
gue la accidn no se extingue en toda la vida de los cényuges o que pres-
cribe solamente por el transcurso de treinta afios; repugna al sentido
moral el permitir que un cényuge después de muchos afnos de vida en
comin impugue el matrimonio por un vicio que sdlo en edad juvenil pue-
de pesar. Corresponde al Juez en este caso un poder discrecional que le
permita rechazar la accién segdn las circunstancias.

(2) En sentido contrario véase Venzi en Pacifici, /7., VII, pcicr 199,
n. a, quien en todos los casos previstos en el texto (menos el primero),
estima que falte el Oficial del estado civil y que por tanto el matrimonio
es nulo, no anulable. No me parece admisible tal opinién, aun cuando sea
por la razdn préctica del gran niimero de matrimonjos nulos que se cele-
brarian por la frecuencia con que en los pequefios Municipios rurales
ocurre, que sin delegacidén ni ausencia o impedimento del Alcalde, auto-
rice los matrimonios un Teniente Alcalde o Consejero municipal.
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de tutela, por el Ministerio fiscal y por quien tenga un interés
legitimo. Pero transcurrido un afio, a contar desde la celebra-
cién, la demanda no es admitida (art. 104).

¢) . Producen, finalmente, mera irritualidad (que no deter.
mina nulidad ni anulabilidad del matrimonio, y que impone so-
lamente a los c6nyuges o al Oficial penas y multas diversas), las
siguientes infracciones:

1) La falta de publicaciones: incurren en la multa de 200 a
1.000 liras los esposos y el Oficial del estado civil que hayan au-
torizado el matrimonio no precedido de las publicaciones (ar-
ticulo 123).

2) Lainobservancia de otras formalidades preliminares o si-
multineas a la celebracién del matrimonio a que se refieren los
articulos 72, 75, 76, 93, 94, 98, 103, el Oficial del estado civil qu€
sea culpable de esta omisién incurre en multa de 100 a 500 liras
{articulo 126).

3) La inobservancia del término de diez meses que ha de
dejar transcurrir la viuda sin contraer nuevo matrimonio. Se
impone una multa de 300 a 1.000 liras a los c6nyuges y al Ofi-
cial del estado civil, y ademds la mujer pierde la donacién,
lucro dotal o sucesién proveniente del primer marido (art. 128).

Adviértase que pueden incurrir también en ciertas penali-
dades aun cuando el matrimonio no se haya celebrado (ejemplo:
articulo 125); tales penalidades se afladen como segunda san-
cion cuando se dan infracciones que implican nulidad o anula-
bilidad (art. 124); promueve la aplicacién de las penas el Minis-
terio fiscal ante el Tribunal criminal (art. 129).

Efectos del matrimonio unlo o anulado.—Segin los princi-
pios vigentes en la materia, cuando el matrimonio es nulo no
precisa la declaracién judicial de su nulidad para impedir que
produzca efectos; en cambio, si se trata de matrimonio anulable,
precisa deducir la oportuna demanda y que recaiga la sentencia
de anulacién, También aqui, segin las reglas generales, la senten-
cia tiene efecto retroactivo haciendo que el matrimonio se con-
sidere como jamds contraido, y los efectos que hubiere produ-
cido, sea en las relaciones personales, sea en las patrimoniales
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(que se expondrian en los siguientes §§), quedan destruidos,
aniquilados, como si nunca se hubieran producido. Pero la
rigurosa aplicacién de este principio no serfa justa ni practica-
mente (Gtil; por un lado, debe tenerse en cuenta que se ha pro-
cucido ya una unién, aunque regular y prohibida; por otro, que
no puede tratarse lo mismo al cédnyuge culpable que al inocente,
y que no deben recaer sobre la prole inocente las funestas con-
secuencias de la anulacién. La ley ha templado con oportunos
preceptos los efectos de la anulacién acogiendo la figura del ma-
trimonio putativo.

Matrimonio putative (1) es el contraido en la ignorancia del
impedimento existente, ignorancia que debe ser de ambos cén-
yuges o de uno solamente, Su esencia es el error y éste puede
recaer sobre el hecho (por ejemplo, se ha creido que mediaba el

consentimiento de los ascendientes, se ha creido disuelto el ma-
trimonio anterior) o sobre el precepto juridico (per ejemplo, se
ha creido permitido el matrimonio en edad inferior a la legal, se
ha errado en cuanto a los limites del impedimento derivado de
la adopcidn).

Procede de buena fe quien incurre en error; influye de modo
muy decisivo la gravedad del error, porque si éste es inexcusa-
ble no puede estimarse la buena fe en quien incurri6 en ély
mantuvo la ignorancia (2). '

(1) Parala doctrina e historia de la institucién véase Esmein, Le ma-
riage en droit canonigue, Paris, 1891; Massimi, Del matrimonio nuilo con-
tratto in buona fede, Roma, 1899; Crisafullt, 77 matrimonio putative in dir
civile, Torino, 1914; Galgano, Viclenza ¢ consenso nel matrimonie putativo
(Rrw. dir. civ., XIII, 1921, pdginas 109, 438 y siguientes), este {ltimo ha
reconstruido el dogma de la buena fe y hecho investigaciones de gran
valor.

(2) Una cuestién interesante {(que ha sido resuelta por los Tribuna-
les), es la de si puede haber matrimonio putativo en el caso en que el
matrimonio se haya contraido bajo la amenaza: la violencia ejercida so-
bre uro de los esposos para arrancarle el consentimiento, ¢produce res-
pecto al mismo el efecto propio del error, hasta el punto de considerar
de buena fe al esposo violentade? La solucién de esta cuestién depende
de la que se dé a otra de cardcier mds general, a saber: si al concepto de
la bona fides es esencial el error o si pueden otros estados personales de
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El concepto de matrimonio putativo no se aplica al caso de
ignorancia de las condiciones exigidas para contraer matrimo-
" nio; hay un limite que debe tenerse siempre presente: el de que
un matrimonio contraido puede ser nulo o invalido.

El minimo necesario lo constituye el que haya habido cele-
bracién, que haya dos personas de distinto sexo y que medie
consentimiento; si, por ejemplo, la celebracién falt6 (matrimonio
contraido ante un Notario), no es posible hablar de matrimonio
putativo, porque ni siquiera se da aqui la apariencia de un ma-
trimonio; de otro modo, pasaria por matrimonio putativo el pu-
ramente religioso, el concubinato, s6lo con alegar una de las
partes que ignoraba que el concubinato estuviese prohibido y
que el tinico matrimonio admitido fuese el civil. Dado este con-
cepto, a pesar de la violacién de los mds graves impedimentos
matrimoniales, como el parentesco, la afinidad estrecha o el
precedente matrimonio, puede haber matrimonio putativo si
concurre la buena fe en uno de los esposos; se produce para el
cényuge (1) de buena fe (esposo, pariente o afin o casado ya)
aquel efecto favorable que constituye la caraoteristica del matri-
monio putativo.

" Ahora bien, la regla acogida por el (,od1go (art. I116) es la
de que el matrimonio putativo produce efectos civiles para el
cényuge inocente en el momento de celebrarse, si s6lo uno de
ellos obré de buena fe, y de los hijos o para los cényuges (si los
dos obraron de buena fe y los hijos). «Produce efectos civiles»
significa que la sentencia posterior de anulacién no obra retro-

honradez y rectitud, producir las mismas ventajas que el error. Este mds
amplio problema ha sido detenidamente estudiado por Galgano, Swlia
essensa defla buona e mala fede, Roma, 1914, quien defiende la tesis de
que la dona fides es una nocién ética, y que la relacién entre ésta y la
mala fides, es una relacién de oposicién contradicteria., Aplicando estos
principios, Galgano estima en la obra citada, que el cényuge a quien se
arranca violentamente su consentimiento, se halla en estado de Zona fides
y que aun sin haber incurride en error sobre el vicio o invalidez del
matrimonio, deben serle extendidos los beneficios del matrimonio pu-
tativo. |

(1) No para los hijos, como se probard mds adelante, ya que no ¢bs-
tante la buena fe de los padres, son incestuosos o adulterinos,

B S et e s el
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activamente respecto al cényuge de buena fe y a la prole, sino
que respeta los derechos que se produjeron sin modificar los

estados personales y las relaciones familiares surgidas hasta dic-
tarse la sentencia del matrimonio estimado vilido; la anulacién
opera ex nune, se equipara a una disolucién que impide se pro -
Jduzcan nuevos efectos sin destruir los derechos adquiridos y
respeta los efectos producidos, ya sean personales o patrimonia-
les. Por consiguiente, mientras el matrimonio anulado por impe-
(imento conocido por ambos cényuges priva a éstos incluso por
el tiempo pasado de la cualidad de cényuges, convierte a los
hijos legitimos en ilegitimos (1), resuelve el vinculo dotal, anula
las donaciones por razén de matrimonio (incluso las hechas a los
hijos), determina la cesacién de los derechos y deberes recipro-
cos entre cényuges y entre los padres y la prole; en cambio,
habiendo buena fe, la anulacién produce estos efectos:

‘a) Respecto a los conyuges o al conyuge que procedidé de
buena fe, la relacién conyugal debe estimarse existente en el
tiempo que precedid a la sentencia y reputar vilidas las adqui-
siciones de frutos dotales y de lucros nupeiales, inimpugnables
las convenciones matrimoniales, vilida la adquisicién hereditaria
por sucesién ya operada de uno a otro cényuge, etc, No pueden
producirse nuevos efectos, asi que si, por ejemplo, después de

la anulacién, muere un cényuge, no se opera la sucesién en fa-

(1) Algunos objetan que es inicuo hacer recaer sobre los hijos las
consecuencias de la anulacién y de la consciencia que los padres tuvie-
ron del impedimimento que obstaba al matrimonio: los hijos debieran
aprovecharse siempre del hecho favorable del matrimonio, independien.
temente de la buena fe de los padres. Pero para apreciar en su justo va-
lor el precepto legal, no hay que olvidar que el beneficio derivado de
matrimonio putativo constituye una atenuacién del rigor de los princi-
pios que implicarian por la retroactividad de las sentencias anulatorias;
la destruccién de todos los efectos producidos; y mds intensa atenuacién
de tal rigor, representa el admitir que para el beneficio de los hijos bas-
te la buena fe de un cényuge. Legislativamente es cierto que se puede ir
44n mds lejos y admitir que no perjudique en ningin caso a los hijos Ja
mala fe de sus padres; pero esto relajaria la observancia de las normas
prohibitivas del matrimonio, en cuanto que reducirfa casi a la nada, la
sancidn corréspondiente a la inobservancia.
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vor del supérstite porque la vocacién hereditaria no puede cons-
tituir un derecho adquirido antes de abrirse la sucesiGn: En
cuanto a los efectos ya producidos, hay que tener en cuenta que

las donaciones hechas por razén de matrimonio por un cényuge
al otro o por los terceros en favor de uno u otro cdnyuge, que-
dan sin efecto, respectivamente, a los cényuges y pueden pro-
ducirlo solamente en relacién a los hijos (art. 1.068) (1).

b) Respecto a los hijos, queda a salvo su condicién de legi-
timos adquirida por ellos por haber nacido en constancia de
matrimonio (2) o por haber sido legitimados por subsiguiente
matrimonio (3); conservan todos los derechos a obtener alimen-
tos, a la sucesién paterna y de los demaés parientes; subsisten: la
patria potestad sobre los mismos, el usufructo legal, etc.; estos

(1) Adviértase, que tanto en el caso de buena fe, como en el opues-
to, subsiste en la mujer el impedimento de contraer nuevas nupcias an
tes de transcurridos los diez meses desde que se efectué la anulacién
(articulo 57). :

(2) En virtud de la norma que presume concebido durante el matri-
monio, el hijo nacido no después de los trescientos dias signientes a la
disolucion o anulacién del mismo (art. 160), es evidente que serén legiti
mos-—tratdndose de matrimonio putativo los hijos nacidos dentro de
los trescientos dias siguientes a la sentencia de anulacién,

(3) Debe hacerse una reserva en lo concerniente a los hijos adulte-
rinos e incestuosos: en mi opinién, el beneficio que produce la buena fe
de los padres, se detiene ante el origen incestuoso o adulterino de los hi-
jos. La hipétesis es que el matrimonio que luego es anulado, se hubiese
contraido por personas entre las cuales habia el impedimento de paren-
tesco o afinidad o €l de precedente matrimonio. Y pueden surgir dos ca-
s0s que han originado vivas discusiones. Primer caso: durante el matri-
monio se han procreado hijos; éstos eran aparentemente legitimos, pero
anulado el matrimonio pierden la legitimidad a pesar de la buena fe de
los padres o de uno de ellos y se convierten en adulterinos o incestuo.
s0s, La cesacién del beneficio del matrimonio putativo se debe al prin-
cipio general y absoluto que prohibe tenga un estado la prole nacida de
adulterio o de incesto (art. 18a0); la anulacién ha' confirmado el adulterio
o el incesto e impide que los hijos puedan gozar de la cualidad de legiti-
mos, —Segundo caso: los hijos fueron procreados antes del matrimonio y
con éste fueron legitimados. operada la anulacién, la cualidad de legiti-
mados se pierde también, porque el susodicho principio general prohibe
de modo absoluto el reconocimiento de los hijos incestuosos y adulteri-
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efectos se producen para ambos cdnyuges, aunque sélo uno de
ellos hubiese procedido de buena fe.

La buena fe productiva de los efectos estudiados, es la bue-
na fe inicial; es necesario y suficiente que se dé en el momento
de celebrarse el matrimonio; no precisa que subsista después
(mala fides superveniens non nocet), Se presume la buena fe, ya
se trate de un error de hecho, ya de un error de derecho (otros
excluyen la presuncién si se trata de este altimo por la presun-
cién de conocimiento de las normas de derecho), El momento
en que cesan los efectos favorables es el de la sentencia, pero
precisa que éste tenga autoridad de cosa juzgada (I),

nos y con mayor razén su legitimacién, Esta solucidn ha sido aceptada
por algunos autores y rechazada por otros que afirman gue ja legitima-
cién ya verificada es indestructible ya que la ley al reconocer los efectos
civiles del matrimonio en faver de los hijos, no distingue entre unos y
otros, Yo replico que debe hacerse la distincién, porque la narma de fa-
vor del art. 116 halle su limitacién en el precepto del art. 180 (art. 195).
En ambos casos queda acreditada la paternidad o maternidad de los hi-
jos, la cual resulta del propio matrimonio anulade, concediéndose a los
hijos accién para exigir alimentos (art. 195, nam. 2), Precisamente esta
Gitima disposicion, sin aludir a distincién alguna, prueba que la resolu-
cién es la misma, haya o no haya buena fe y nazcan los hijos antes o du-
rante el matrimonio, Sobre esta materia, véase Pacifict, /sz, VII, pdgi-
na ig9o, nam 1y Venzi, /2., pdg. 203, n, f.

NoTA DEL TRADUCTOR.— Qposicion ala celebracion del matrimonio. — Distin.
gue nuestro Cédigo civil entre denuncia de impedimentos matrimoniales
y oposicién a la celebracién del matrimonio. Una y otra han de efectuar-
se antes de que el matrimonio se celebre, pero mientras aquélla debe
verificarse por cualquier ciudadano que conozca la existencia de un im-
pedimento, la oposicién tan sélo pueden entablarla el Ministerio fiscal y
los particulares que tengan interés en impedir el casamiento, La oposi-
cién se tramitard por las reglas de los incidentes, y la celebracién del
matrimonio se suspende hasta tanto haya recaido sentencia firme; este
mismo efecto, la suspensidn, produce la simple denuncia, que ha de
pasarse al Fiscal, quien formulard la oposicién, si hubiese fumrdamento
para ello (articulos 97 y 98 del CAdigo civil espafiol). ‘

La oposicidn infundada, pr,:di ce la obligacién de indemuizar los da-
fios y perjuicios si los impedimentos alegados son declarados falsos por
sentencia firme (articulos 99 del Cédigo civil espafiol y 91 del Cédigo ci-
vil italiano), ademds de la responsabilidad penal del que se opone (ar-
ticulo 657 del Cédigo penal).

Nulidad v anulabilidad del maérimonio.—Tanto en el matrimonio civil
(articulo ro1), como en el canédnico, se produce la nulidad por la exis-
tencia de un impedimento indispensable - o dirimente—o de uno dispen-
sable no dispensado o de un defecto formal.

La nulidad producida es de pleno derecho, no convalidable, salvo en
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§ 100.— Lfectos del matrimonio: A. Relaciones personales
entre conyuges

‘Brugi, /s, § 8o; Pacifici, ¢, VI, pag. 220; Chironi, /s, II, §§ 386-387; Zachariae
Man., 111, §§ 440-442; Aubry y Rau, Cours., VII, §8 470 472; Planiol, Traité,1, ni-
meros &g y siguientes; Windscheid, Pand., 11, 2, § 4g0.

De los efectos que el matrimonio produce, unos se refieren
a las relaciones de los cényuges entre si, otros a las relaciones
de los hijos con sus padres. De estos tltimos hablaremos en el
capitulo siguiente al tratar de la filiacién. Aqui estudiaremos los
efectos que se producen entre los cényuges y especialmente los
propios de la relacién personal.

El vinculo que genera el matrimonio y las obligaciones y
derechos que de él derivan, si bien participan de la naturaleza
de los derechos de familia, difieren también de éstos por sus
peculiaridades.

El vinculo no es de parentesco ni de afinidad (1): es un

el caso de: matrimonio de impdberes expresamenie excluido de la nuli-
dad radical si después de llegar a la pubertad legal viven un dia juntos
los cényuges o si la mujer concibid antes de la pubertad o antes de la re-
clamacién (art, 83, ntm. 1.%, § 2.2,

L.a nulidad relativa o anulabilidad estd determinada por un vicio dei
consentimiento (art. o1, nimeros 2 y 3 del Cédigo civil espafiol} y el
ejercicio de la accidn prescribe a los seis meses de descubrirse Ia causa
de anulacién o de recobrar la libertad de raptada.

La accién de nulidad puede ejercitarse por el Ministerio fiscal; los
cényuges o el que tenga interés en ella, salvo en los casos de impoten-
cia y vicio del consentimiento que sélo corresponde a los cényuges y a
las personas que tengan interés en la nulidad (art. 102 del Cédigo civil
espaifiol). )

El conocimiento de las causas de nulidad de ios matrimonios candni-
ces estd reservado a los Tribunales eclesidsticos {art. 80, v a los ordica-
rios corresponde ¢l de los civiles (art. 103}, la ejecucién de las sentencias
dictadas por aquéllos (art 82, y las medidas que derivan de la interposi-
cién de la demanda (articulos 81 y 68),

Los efectos de la nulidad han de distinguirse de las medidas origina-
das por la incoacién del juicio, afectando unas y otras a las personas y
bienes de los cényuges e hijos, emitiendo efectos el matrimonio respecto
del cényuge de buena fe y la descendencia (articulos 67 a 72 del Cédigo
‘civil espaiiol),

(1) Como afinidad lo consideran los jurisconsultos romanos (Frag,
Vat,, 302); por esto los doctores de la Edad Media dijeron: zxor now est

adfinis sed causa adfinitatis.
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vinculo conyugal, una relacién mas intima que el parentesco o
la afinidad, superior incluso al de la sangre, porque es unién de
cuerpos y de almas de donde brota una comunién fisica, moral
y econdémica. Los derechos y deberes derivados de la relacién
matrimonial son aqui especialmente reciprocos porque incum-
ben y corresponden a ambos cényuges a quienes se estima en
situacién de paridad, sin que se oponga a ésta el poder marital;
tal situacién de paridad es templada solamente en algunas rela-
ciones que exigen imprescindiblemente para el buen gobierno
de la familia la unificacién de poderes y criterios. Tienen un ca-
racter marcadamente ético, porque se confia al sentimiento y a
la-conciencia intima el cumplimiento de tales deberes; y de
aqui la consecuencia que las normas reguladoras de esta rela-
ci6n, aun siendo juridicas por haber sido acogidas por el Codi-
@0, acusan su origen en lo tenue de la sancién que frecuente-
mente es s6lo patrimonial, siempre indirecta y, por ello, poco
eficaz. (xuardar fidelidad, cumplir los deberes de mutua asisten-
cia, de afecto y estimacién reciprocos, de convivencia y de
cohabitacién, etc., son obligaciones cuya observancia depende
mds de la conciencia que del frio precepto legal. Y no son estos
solamente los deberes reciprocos de los cényuges. Son si los
fundamentales y principales. Cuando el legislador ordené (ar>
ticulo 94) que el Alcalde leyese solemnemente a los esposos el
texto de los articulos 130, 131 y 132, en los que se alude a los
deberes de asistencia, fidelidad y cohabitacién, quiso recordar-
les en una sintesis, los miltiples y variados deberes que el ma-
trimonio genera entre dos personas unidas para toda la vida. ~

Aunque no es facil —por la unidad organica de la relacién—
distinguir de modo preciso estas obligaciones y deberes, a los
fines didacticos servird estudiar primeramente los derechos y de
beres que tienen cardcter de reciprocidad y luego aquéllos que
ligan unilateralmente la mujer al marido formando el contenido
. propio del poder marital.
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L-—Derechos y deberes reciprocos

a) Cohabitacion.—Al imponer la obligacién reciproca de la
cohabitacién (art. 130), el Cédigo no quiere restringir la liber- .
tad personal de los cényuges ni limitar a la pura cohabitacién
la mis alta y completa comunién que se manifiesta en la convi-
vencia. Para los efectos de la coerci6n, s6lo el momento mate-
rial y tangible del cohabitar, puede ser tomado en cuenta por la’
ley, la cual seria impotente para imponer aquella intimidad de
vida que es supuesto de la paz familiar. Tampoco la coercién
para forzar a la cohabitacién puede ser plena y directa, debien-
do eludirse el empleo de la fuerza (1) y recurriendo a las sancio-
nes indirectas y prevalentemente patrimoniales. L.a obligaci6n
es reciproca; no se exime de ella al marido por el hecho de que
la ley hable de eila, refiriéndose solamente a la mujer al atribuir
a ésta el domicilio de su marido (art. 18) y al imponerle el deber
de seguir a éste adonde quiera que fije su residencia {art. 131); ello
es consecuencia de ser el marido el jefe o cabeza de la familia (ar-
ticulo 131) y de ser la casa del marido el domicilio conyugal (2).
Pero las sanciones aplicables al marido y a la mujer no son igua-
les, y ello no obedece a privilegio de los hombres (como super-
ficialmente piensan los femenistas), sino el hecho de pesar sobre
el marido deberes mds graves para con la mujer que exigen me-
dios coercitivos, como es el de eximir de tales deberes al mari-
do de la mujer recalcitrante, Si la mujer abandona el domicilio
conyugal sin justa causa (y son justas causas no sélo aquéllas
que otorgan derecho a pedir la separacién personal, como los

(1) Estimado erréneamente admisible por algunos autores; contra -
ellos véase Pacifici, /s#., VII, pdg. 226, nam. 1. La La jurisprudencia es
constante en excluir que pueda ser reconducido manu militari al domici-
lio conyugal el cényuge que lo hubiere abandonado. Ved. Pescatore en
Filosofie e dotirine géur., Torino, 1879, I, pdg. 429.

(z) Por lo demds, alusiones a tal deber del marido, no faltan en ia
ley: asi el art. 132 al imponer al marido e! deber de proteger a su mujer
y de <«tenerla en su compafiia», demuestra precisamente el deber de co-
habitacién que incumbe al marido.
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excesos, sevicias, amenazas e injurias graves, adulterio (articu-
lo 150), sino cualquiera otra que el Magistrado, segln su pru-
dente arbitrio, estime tal) (1), e invitada que sea a reintegrarse a
él, se niegue, podra el marido: I) suspender su obligacién de
mantenerla y hasta negarle alimentos (art. 133, parr. 1.°); 2) so-
licitar de la autoridad judicial en provecho propio y de los hijos
el secuestro de parte de las rentas de los bienes parafernales (ar-
ticulo 133, prr. 1.°) 3) instar la separacién personal (art. 150), la
cual se decretara imputando la culpa a la mujer, con las conse-
cuencias que de ello se derivan (art. 156). Si, por el contrario, el
marido abandona la casa conyugal o se niega a recibir a la mu-
jer 0 a tener a ésta en su compaiiia, la mujer puede: 1) negar
alimentos al marido, conservando ella el derecho a ser alimenta-
da por éste con arreglo a sus disponibilidades (2); 2) instar la
separacién personal (art. 150}, decretindose ésta e imputando Ia
culpa al marido.

b) Fidelidad.—l.a comunién espiritual que debe presmhr a
todo matrimonio, no puede ser plena si no va acompaiiada de
una perfecta, mutua y exclusiva entrega de las cuerpos; toda re-
lacién sexual extrafia, contamina al tdlamo y constituye una vio-
lacién del deber de fidelidad (art. 130), y esto, aunque tal rela-
cién sea fugaz, aunque se consume con s6lo los sentidos, y sin
que el alma tome parte en el acto. Desde un punto de vista ideal
tampoco puede establecerse diferencia de trato en orden al ma-
rido y a la mujer, porque no menos que a ésta incumbe a aquél
el deber de abstenerse de todo contacto extraconyugal. Pero -
la ley no podia pasar por alto la mayor gravedad que para el or-
den interno de la familia representa el adulterio de la mujer (la
cual puede dar a luz hijos engendrados por persona que no sea
su marido, atribuyéndoselos a éste), ni la opinién que aprecia
en el adulterio de la mujer, un escidndalo mis grave que en del
marido. Asi como el Derecho penal exige para penar el adulte-

(1) Ejemplos y sentencias: Venzi en Pacifici, Ist., VII, pag. 287, n. c,

(2) La ley no contiene una declaracién explicita en este sentido, ya
que el art. 133 prevé solamente el caso de la mujer culpable, pero de
los trabajos preparatorios se deduce que no se guiso negar a la mu;e;
este derecho contra el marido.
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rio del marido el concurso de determinadas circunstancias (te- .
ner la concubina en el domicilio conyugal o en otro lugar noto-
rio); sin las cuales el marido queda exento de pena (articu-
los 353 vy 357 del Cédigo penal), asi también en la esfera civil
la sancién impuesta a la infidelidad conyugal, o sea el derecho a
clemandar la separacién personal, se otorga al marido por el solo
hecho del adulterio de la mujer, en cambio, no es concedido a
ésta mds que en el caso de que en el adulterio del marido con-
curra la circunstancia agravante de tener éste en su casa a la con-
cubina o en otro lugar con notoriedad, o en el de haber cometi-
do el adulterio en tal forma que constituya una injuria grave in-
ferida a la mujer (art. 150).

c) Asistencia.—Aqui se puede—ampliando el significado
de la expresién del Cé6digo—comprender los demds deberes que
ligan un cényuge al otro y no s6lo los referentes al auxilio mu-
tuo, a los cuidados que deben prestarse en caso de enfermedad,
sino también los que entraflan ayuda moral, afecto mutuo, esti-
macién. Es un conjunto de relaciones en las que se manifiesta
esta necesidad suprema de amoldar los actos y los sentimientos
al precepto que impone el deber de asistencia y protecci6n re-
ciprocas en las luchas de la vida; estos deberes plasman o se con-
cretan en preceptos juridicos, penales y civiles: asf por ejemplo,
la atenuacién, agravacion o exencidn de la pena en los delitos
cometidos contra un cényuge o con ocasién de la defensa de un
cényuge (articulos 345, 347, 363, 365, 369, 377, 385 y 433 det
Cédigo penal), la incapacidad de un cényuge para testimoniar
contra el otro, o para intervenir como perito en una causa en
que esté interesado el otro cényuge (articulos 236, 254 del Cé-
digo de procedimiento civil, articulos 247, 308 del Cédigo de
procedimiento penal), el derecho de cada c6nyuge para ser tu-
tor del otro incapacitado por defecto mental (art. 330 del C6di-
go civil), la facultad de oponerse a la adopcién que intente el
otro conyuge (art. 198), la de no consentir la introduccién del
hijo natural reconocido en el domicilio conyugal (art. 183), la
suspensién de la prescripcifn en las relaciones reciprocas (ar-
ticulo 2.119), la prohibicién de hacer donaciones (art. 1.054), al-
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gunas presunciones faverables o desfavorables (articulos 773,
1.053, 1.113, etc.); estas y otras disposiciones semejantcs se ins-
piran en el deber de estimacibn, reverencia, afecto, solidaridad
reciprocos que deben presidir el consorcio conyugal y que re-
sultarfan gravemente quebrantados, si se aplicasen a los c6nyu-
ges, sin derogaciones ni templanzas, las normas de conducta que
rigen para los exfrafios.

II. Poder marital.—Como quiera que en toda sociedad pre-
cisa una persona a quien incumbe la misi6én de gobernarla y re-
girla, asi, en la cociedad conyugal hay también precisién de esta
persona: la perfecta paridad de derechos y deberes, debe conci-
liarse con la existencia de un jete que tenga el poder supremo y
pueda imprimir aquella unidad de direccién, sin la cual no hay
prosperidad posible. La tradicién secular y la naturaleza misma
han atribuido este poder al marido. Como el poder no puede
corresponder simultineamente a dos personas, se atribuye al
hombre, asigndndole el poder marital. Este, como todo poder
familiar, no se integra de derechos y facultades, sino més bien
de cargas y deberes, porque el marido no lo ejerce en interés
propio, sino en el mids alto y superior del organismo familiar.

Las manifestaciones mds visibles y enérgicas de este poder
son, por un lado, la obediencia que la mujer debe al marido, por
otro, y en la esfera patrimonial, el poder de administracién y en
parte también de disposicién concedidos al marido en el régi-
men dotal y en el de comunidad de bienes, asi como (ha poco
desaparecida) la autorizacién marital. E] deber de obediencia no
significa supresién de la voluntad en la mujer, quien participa
con su consejo, en el gobierno de la casa, sino acatamiento a
la voluntad prevalente del cabeza de familia, cuando en el caso
de discrepancia o de conflicto, no hay otra solucién que otorgar
la prevalencia a la voluntad de aquel sobre quien gravitan ma-
yores responsabilidades. La facultad de administrar los bienes
dotales y los de la comunidad, se impone por la necesidad de
unificar la gestién econémica familiar y de que sea dnica la fa-
cultad de entablar relaciones juridicas con los terceros; pero el
derecho de hacer propios los frutos dotales, estd limitado por la

RueGsro 43
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obligacién de destinarlos en primer término a las necesidades de
la familia (articulos 1.388 y 1.399). En la comunidad, la paridad
se manifiesta en el derecho concedido a la mujer de hacer suya
la cuota correspondiente de los frutos {art. 1.436), Mas intensa
era la limitacién de los derechos de la mujer, derivada de la au-
torizacién marital (articulos 134 y siguientes), en cuya virtud,
respectivamente a los bienes no dotales (parafernales) quedaban
prohibidos a la mujer los actos de disposicién mas importantes
{enajenacién de bienes inmuebles, donaciones, prestaci6én de
garantias, etc.), caso de no concurrir el consentimiento del ma-
rido. Esta institucién fué abolida por la ley de 17 de Julio
de 1919, nim. 1.176, que amplié considerablemente la capaci-
dad de la mujer casada o soltera, equipardndola en todo al hom-
bre, Con esto no desapareci, ni era posible que desapareciera
el poder marital; se ha restituido a la mujer la plena libertad de
disposicién de sus bienes personales, en cuanto que éstos no es-
tin destinados o vinculados, como ocurre con los de la dote o
de la comnnidad, a los fines familiares.

Correspondientemente a éstas que no son prerrogativas del
sexo y si exigencias necesarias de la unidad del gobierno do-
méstico, gravitan sobre el marido miltiples deberes y responsa-
bilidades, porque la potestad marital mas que un derecho es un
deber, un munus que impone obligaciones e implica responsabi-
lidades de orden moral, juridico y econémico. Asi como la mu-
jer sigue la condici6én civil de su marido, toma su apellido (ar-
ticulo 131), adquiere su nacionalidad (art. 10 de la ley de 13 de
Junio de 1912, sobre nacionalidad), su domicilio, asi también el
marido debe a la mujer proteccién (art. 132), tutela de su inte-
gridad personal, de su honor, aseguramiento de su existencia,
procurandole todo cuanto le haga falta en medida proporciona-
da a sus posibilidades econémicas y a su posicién social (articu-
lo 132) (1). Ya lo dijimos en otro lugar: la obligacién de alimen-

{1) Por consiguiente, de los gastos que la mujer realice y de ias obli-
gaciones que contraiga con los terceros en cuanto tengan por objeto la
satisfaccidn de sus propias necesidades o de las de la familia y siempre
que se mantenga en los limites de un normal y ordenado presupuesto
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tos, por ser debidos éstos al necesitado, es reciproca; a esta obli~
gacién se antepone, sin embargo, la de mantener a la mujer y
proveer a todas sus necesidades.

En el ejercicio de este poder, los limites son fijados mis que
por la ley (la cual no hace menci6n de ellos) por la justa apre-
ciacion de los fines, por los cuales tal poder es conferido. Todo
abuso debe ser reprimido; pero como seria inconveniente que
trascendiesen de las paredes domésticas los disensos o conflictos
que dentro de ellas se producen, hay que admitir que para que
proceda la intervencién de la autoridad judicial, el abuso habra
de manifestarse en la forma extrema de la violencia, de los ma-
los tratamientos, de la injuria grave; la sancién seri la que ya
vimos de la separacién personal del marido.

Puede perderse la potestad marital no sélo por decretar la
separacién personal que resuelve la obligacién de la cohabita-
¢i6n, sino también por efecto de condena criminal (art 33 del
Cédigo penal) (1).

doméstico, responde personalmente el marido. Para aplicaciones juris-
prudenciales, véase Venzi en Pacifici, /5#, VII, pédg. 286, n. c,

(1) Norta peL TrADUCTOR.—Sefialan los articulos 56 y 57 del Cédigo ci-
vil las normas que han de presidir las relaciones personales entre los
cébnyuges. El primero de estos articulos, establece las obligaciones de
mutua convivencia, fidelidad y auxilio, y el segundo, un deber para el
marido, de protecmén a su mujer y otro para ésta: de obedxenaa al ma-
rido.

Estos deberes son mds éticos que juridicos para la dlﬁcultad de en-
contrar sancién para ellos. Solamente la falta absoluta a la fidelidad
—adulterio o amancebamiento y la negativa a alimentar un ¢ényuge al

otro, tienen sancién penal y civil, respectivamente. Pero hasta esas nega-
ciones rotundas de los deberes conyugales, hay una extensa gama de in-
fracciones que escapan a la coercidn,

En la familia, como en todo organismo social es preciso atribuir el
poder reclor a un érgano, y nuestro Cédigo lo defiere al marido, el aman-
dose el poder marital, el cual es mds bien que poder upa funcion enco-
mendada por la ley al marido a quien corresponden los mds graves de-
beres v han de otorgdrsele también las facultades correlativas.

Manifestaciones concretas de esta funcidn son la facultad de seiialar
el domicilio conyugal y la representacién que ostenta de la mujer (articu-
los 58 y 60),
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§ 110.—B. Relaciones patrimoniales entre couyages.
Convenciones matrimoniales

Brugi, 7s¢., § 8o; Pacifici, /52, 1V, pég. 6gz; Chironi, /¢, II, §§ 304 v 396; Zachariae,
Man., U1, §8 467-474; Aubry y Rau, Cours., VII, §§ 497-504; Planiol, Zrait., 11,
ntmeros 762 y siguientes, niimeros 776 y siguientes; Windscheid, Fand., 1I, 2,
§§ 490-491 (1).

Efectos patrimoniales del matrimonio.—No menor importancia
que las relaciones personales tienen en la sociedad conyugal las
relaciones patrimoniales entre c6nyuges; y también en éstas, por
razén del interés superior, que prevalece sobre el individual,
debe la ley intervenir, disciplinando con normas inderogables el
consorcio familiar; el buen régimen econémico de la familia es
supuesto esencial de la prosperidad de ésta. Pero en lo que se
reflere a estas relaciones, se concede a los particulares un mar-
gen de libertad, pues no es indispensable (como ocurre en las
relaciones personales y con los poderes) imponer una regulacién
Gnica y uniforme para todos los casos, tanto menos, cuanto que
la costumbre, la tradicién histérica, el influjo de viejas legisla
ciones fuerzan a adoptar regimenes diversos,

(1} ILa literatura monogréfica sobre relaciones patrimoniales entre
cényuges, se ocupa de éste o aquél. de los distintos y especiales regime-
nes (dote, comunidad de bienes) o de todos ellos como exposicién gene-
ral del derecho econémico matrimonial. Citaremos las obras principales
de esta Gltima especie: Troplong, Traité du contrat de mariage. 1857; Ro-
diére et Pout, Traité du conirat de mariage, 2,* edicidn, 1869; Tolleville,
1raité du contrat pécuniare da mariage et des droits resp, des epoux gquant
awx biens, 1882; Guillouard, Tradté du comtrat de mariage. 3.* edicibn,
1895; Lefebre. Legons d'introd. a lhistoire du droit matrimonial frangais,
1899; Le droit des gens mariés, rgo6; Lecourtois et Surville, Du contrat de
mariage, 3.2 edicion, 1906; Behagel, Der Ehevertrat, 1871, Schrider, Ges-
chichte des ehelichen Giitervechts, 1863-74, Eheliches Giiterrecht, 3.* edicion,
1901; Neubaner, Das in Deuischiand geliende eheliche Giiterrecht, 2.* edi-
cion, 188q; Paoli, Del matrimonio rispetio ai beni, Torino, 1887; Bianchi,
Tratatto dei rapporti patrimoniali dei coniugi, Pisa, 1888; Del contratto di
matrimonio, 2.2 edicién, Ndpoles, 1914 (en la coleccidn /L. dir, civ. it. de
Fiore); De Pirro, 7 rapporiti patrimoniali fra coniugé (en Kiv. dir. civ., 1913,
pdginas 289 y siguientes).
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Ya se vi6, y se verd mds adelante al hablar de las institucio-
nes en particular, que el matrimonio influye en las relaciones pa-
trimoniales de los c6nyuges, limitando su libre disposicién, ge-
nerando titulos de adquisicién o produciendo desviaciones de las
normas que regulan las relaciones entre extrafios. La donacién,
que entre extrafios y parientes es permitida, se prohibe entre
conyuges (art, 1.054); la sucesién ab intestato se abre en favor
del cényuge supérstite, aun concurriendo éste con otros mds
préximos parientes del difunto (articulos 753 y siguientes); y en
la sucesi6n testamentaria le es asegurada una cuota de reserva,
aun contra la voluntad del testador (articulos 312 y siguientes);
hasta fecha reciente afectaba a la capacidad de la mujer una li-
mitacién importante: la de la autorizacién marital (articulos 134
y siguientes, abolidos); en materia de prescripci6n, el matrimo-
nio constituye una causa especial de suspensién de aquéila (ar-
ticulo 2,119), etc. Pero no debemos ocuparnos ahora de estos
preceptos legales especiales y si del régimen patrimonial, o sea,
del ordenamiento juridico a que parcial o totalmente se hallan
sometidos los bienes de los cényuges. Y como por principio ge-
neral ambos deben concurrir, proporcionalmente a sus disponi-
bilidades, a los gastos de manutencién, educacién e instruccién
de la prole, y como al marido incumbe la obligacién de mante-
ner a la mujer, y sobre ambos c6ényuges pesa el deber de asis- -
tencia mutua y de alimentos en caso de necesidad, cada uno de
estos derechos y deberes puede adoptar modalidades diversas,
" distribuyéndose las cargas de modo distinto, segtn el régimen
patrimonial vigente.

Los distintos regimenes patrimoniales—El sistema acogido
por el legislador italiano en esta materia es el de conceder liber-
tad a los esposos para establecer el régimen que prefieran y de
darse ellos mismos las normas que estimen més idéneas para
proteger el superior interés familiar. Pero este régimen no puede
~ ser uno cualquiera, creado arbitrariamente, sino que ha de ser
elegido precisamente entre aquellos que la ley admite o ser pro-
ducto de la combinacién de éstos; y dedtro del régimen elegido
se consienten modificaciones al tipo legal, en tanto no se opon-



778 | ROBERTO DE RUGGIERO

gan a preceptos imperativos que la ley oportunamente contiene,
y que son limites a'la autonomia de los c6nyuges.

En esto, el concepto que inspira nuestro sistema es semejan-
te al del Cédigo francés. Sin embargo, hay diferencias protundas
entre la legislacién francesa y la italiana, la cual Gltima se ha se-
parado mucho en esta materia de su modelo, conformindose
con la tradicién histérica y con los usos prevalentes en nuestro
pais. "

El Derecho vigente en Francia antes de la codificacién napo-
lebnica se caracterizaba por la distincién entre paises de Derecho
escrito, en los que, por imperar el Derecho romano, era conoci-
do y aplicado el régimen dotal, y paises de Derecho consuetudi-
nario, regidos por las Coutumes, donde se aplicaba el régimen de
la comunidad de bienes importado del Derecho germinico; en
éste se hacian comunes los bienes de ambos cényuges, las ad-
quisiciones verificadas durante el matrimonio, los frutos y pro-
ductos, excluyéndose los inmuebles que originariamente perte-
necieran privativamente a los cényuges o fueran posteriormente
adquiridos por éstos a titulo gratuito, Al lado de uno y otro ré.
gimen (que podian ser modificados, en parte, por convencién de
los cényuges), habia otro que resultaba de la exclusién conven-
cional de los anteriores: el régimen de separacién, en cuya virtud
- cada cényuge continuaba siendo propietario exclusivo de sus
bienes y libre para administrarlos y disponer de ellos. A falta de
convencién nupcial, el régimen legal en los paises de Coutumes
era el de comunidad, que es el mas normal y difundido.

La legislaci6én napoleénica, unificando el Derecho en las re-
giones del Norte y del Sur, establecié como régimen normal el
de la comunidad, que, en defecto de otro elegido expresamente,
por los cényuges, era el régimen legal (art. 1.400 del Cédigo
francés), y consistia en hacer comunes todos los bienes muebles
poseidos en el momento de celebrarse el matrimonio, asi como
sus frutos, rentas e intereses de toda especie y los inmuebles ad-
quiridos durante el matrimonio (art. 1.401). Admitia, sin em-.
bargo, la posibilidad de modificar este régimen mediante la con-
vencién, limitdndolo (restringiéndolo a las adquisiciones sola-
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mente y excluyendo de él los bienes muebles) o extendiéndolo
(haeiéndolo universal) (art. 1.497). | .

Permitfa también el queﬁ dicho régimen pudiera ser excluido
(articulo 1.529) expresamente, conviniendo que no hubiese co-
munidad alguna entre los cényuges o implicitamente, eligiendo
el régimen dotal (articulos 1.530 y siguientes) o pactando la se-
paracién de bienes (articulos 1.530 y siguientes).

Distinta es la posicién adoptada por el Cédigo italiano. Como
entre nosotros prevalecié el régimen dotal, consagrado por la
tradici6n secular romanistica y no abolido por el Derecho ger-
manico, y como sélo en alguna regién era conocida y practicada
la comunidad (ejemplo, Cerdefia y Sicilia), la dote constituy6 el
régimen normal, por responder mejor al espiritu del pueblo y
ser el mis difundido. A regular este régimen consdgrase la ma-
yor parte de las normas relativas a las capitulaciones matrimo.
niales (articulos 1.388 1.424). Sin embargo, no podia erigirse en
sistema legal, porque por su naturaleza precisa de una conven-
cién que lo establezca; como en el Derecho romano, también en
el nuestro puede haber matrimonio sin dote.

Allado del régimen dotal, el Cédigo admite también el de la
comunidad, aunque éste, por su mds limitada aplicaci6n, tiene
una importancia secundaria (articulos 1.433-1.446). Sin embar-
go, no toda comunidad es admitida, como ocurre en el sistema
francés, sino solamente la de las utilidades correspondiente a
uno de los tipos admitidos por la legislacién francesa, y quedan-
do excluida, no solamente la comunidad universal de bienes
presentes y futuros, muebles e inmuebles, sino también aquel
tipo que, segtn el Cédigo napoleénico, constituye el régimen le-
gal. También éste, a semejanza del régimen dotal (diversamente
de lo que ocurre en la ley francesa) es un régimen eminente-
mente convencional, ya que sélo es establecido cuando los espo-
sos optan expresamente por €él,

Por regla general, serd elegido uno u otro de los dichos regi-
menes; sin embargo, la ley permite que puedan combinarse uno
v otro y que se hagan comunes los frutos, aunque haya en el
matrimonio una constitucién de dote (art. 1.433). La dote, en
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efecto, no absorbe todos los bienes que la mujer aporta al matri-
monio, sino solamente aquellos que la mujer o el tercero haya
querido destinar a integrar la dote. : :

Resulta por exclusion que el sistema propiamente legal es el
de separaci6n. Cuando falta la convencién de las partes rige el
principio, segiin el cual a cada uno de los esposos corresponde
la propieded plena e ilimitada y la libre administracién de sus
bienes, salvo la comin obligacién de contribuir a los gastos que
origina la prole (art, 138) y la limitacién que para la mujer re-
presentaba la autorizacién marital hasta que ésta fué abolida. Pero
el régimen de separacién puede ser absoluto y total o parcial; en
efecto, este régimen puede coexistir con la comunidad y con el
régimen dotal, de modo que comprenda los bienes de la mujer
que no se hubieren hecho comunes ni hubieren sido aportados
como dotes. A éstos se les da con preferencia el nombre de bie-
nes parafernales (art. 1.425), porque etimoldgicamente paraferna
(maghopecva de magd gecvn) significa el conjunto de bienes que
figura al lado de la dote, o sea, fuera de ella (bienes extradota-
les). Sin embargo, en el lenguaje usual se designan con este nom-
bre los bienes que son de libre disposicién de la mujer, aun
cuando falte la constitucién de dote. Las escasas normas que el
Cédigo tiene en orden a estos bienes (articulos 1.426-1.420)
constituyen toda la regulacién juridica del régimen de separa-
ci6én, al cual se aplican los principios generales que rigen para
Jas personas, las cosas y los actos juridicos distintos del matri-
monio (I).

(1) Como se desprende de la breve exposicidn del texto, el sistema
de nuestra ley no representa la ideal ordenacién patrimonial de la fami-
- lia Nuestro legislador, sin declararlo expresamente y quizds sin sentirlo
admite que el régimen mejor es.el de separacién de bienes en cuanto que
lo declara legalmente aplicable en defecto de pacto expreso, en el que se
opte por uno de los otros dos sistemas. Desde un punto de vista ideal es
preferible el de la comunidad, que en todos sus aspectos es mas confor-
me a la intrinseca naturaleza del consorcio conyugal. Si el régimen de se-
paracién como sistema legal derivaba por una necesidad 1égica e histéri-
ca de la preferencia que en nuestro pais se ha dado siempre al régimen
dotal, y de la escasa difusién de la comunidad, resulté muy temperado
por la institucién de la autorizacién marital que tendia a dar unidad de
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Asi, pues, todos los sistemas con arreglo a los cuales puede
organizarse patrimonialmente la vida de los cényuges en Dere-
cho italiano se reducen a los tres tipos fundamentales siguientes:

I.  Régimen convencional.—Puede adoptar dos formas, a mas
de las que pueden resultar de combinar éstas entre si o con el’
régimen legal, a saber:

1) Régimen dotal.

2) Régimen de comunidad de las utilidades.

II. Régimen legal.—Que rige en defecto de convencién ma-
trimonial y cuando, en caso anormal, se pretende hacer cesar el
régimen convencional, y lo constituye:

3) El régimen de separaci6n de bienes.

Lo examinaremos por este orden. Pero como nuestro Cédi-
g0, a imitacién del francés, contiene preceptos generales aplica-
bles a las convenciones matrimoniales, conviene estudiar prime-
ramente estas normas,

Convenciones matrimoniales, —El art. 378 sienta el principio
general, segiin el cual la sociedad conyugal, relativamente a los
bienes, estd regulada por la convencién de las partes y por la

ley. La copulativa «y» sirve a expresar la idea de que, aun ma-
nifestindose la voluntad de las partes, impera la ley, con sus
limites inderogables (I}.

La convencién matrimonial (contrato de matrimonio o ins-

direccién a las fuerzas patrimoniales del consorcio familiar. Al abolir esta
institucién sin sustituirla por otras providencias legislativas, se dié a mi
juicio un paso en falso que no contribuyd ciertamente a reforzar ia base
de la familia. '

(1) El otro concepto, segiin el cual la regulacién patrimonial se esta
blece en primer término por las convenciones. y en defecto de éstas por
la ley, o con otras palabras, que el régimen dotal ejerce una funcién su-
pletoria, no estd expresamente declarado en el articulo sino que se de-
duce implicitamente del sistema aceptado. El articulo correspondiente
del Cdédigo francés expresa ambos conceptos (art. 1.387) ai declarar que
<la ley no regula la sociedad conyugal en orden a los bienes si no ven de-
fecto de convenciones especiales, de las cuales pueden pactar los espo-
sos la forma que estimen m4s conveniente, siempre que no se oponga
a las buenas costumbres y se observen ademads los siguientes preceptos,



