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CAPITULO VL

DE LOS DERECHOS Y DEBERES RESPECTIVOS DIX LOS ESP0OS0S,

SECCION I.—De los deberes comunes a los dos esposos.

§ L. prINCIPIOS GENERALES.

82 E! matrimonio es una sociedad. Eo las sociedades
ordinarias, los asociados son iguales; no sucede lo mismo
on la sociedad conyugal. Al casarse, la mujer cae bajo el
dominio del marido. Fl codigo Napoledn no pronuncia la
palabra poder marital, pero consagra el hechn al decir
que «el marido debe proteccion 4 su mujer y ésta obedien-
cia 4 su marido.» El principio que rige las relaciones de
los esposos es, pues, el principio de desigualdad. Pothier
lo expresa en términos formales: «[il poder del marido en
la persona de Iz mujer consiste en el derecho que el mari-
do tiene para exigirle todos los deberes de su misién que
se deben 4 un superior (1). Hay, pues, un superior y un
inferior en el matrimonio, y por lo tanto dependencia y des-
igualdad. Pothier agrega que ésto es de derecho natural.

1 Pothier, Tratado del poder del marido, num. L.
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Portalis va & decirnos cuales son las razones, que se dice
son de derecho natural, que justifican el poder marital.

«Mucho tienpo hace que se disputa, dice Portalis, sobre
la preferencia ¢ la igualdad de los dos sexos. Nada tan va-
no como estas disputas.» Nosotros no participamos de es-
te desdén por las discusiones Hl soficas acerca de lu igual-
dad. Les principios son los fue rigen al mundo; y dos
prineipios tan diferentes como el de la igualdad y el de la
desigualdad deben tener y en efecto lienen consecuencias
muy diversas, tanto en el derecho como en la moral. No
es esla, pues, una vana disputa de palabras. Sin duada al-
guna que existen diferencias, pero no las hay lambién en-
tre los hombres? Cada individuo esta dotado de facultades
espaciales, y, en consecuencia, liene una mision que le es
propia. esto no impidio 4 la revolueion de 89 proclamar la
igaaldad. ;Por qué no ha de ser lo mismo entre el hom-
bre y la mujer?

Portalis, al contrario, deducs de la diferencia que existe
en el sér del howhre y de la mujer, que hay también una
diferencia en sus derechos y en sus deberes. sl hablar de
derechos diferentes, Portalis no pretende tocar la cuestion
dé los derechos politicos; se encierra en el dominio dol
derecho privado; su objeto es justificar la designaldad que
el poder matarial establece entre los esposos. La diferencia
que existe entre el hombre y la mujer no es, como él lo
expresa, una diferencia en su sér, es una diferencia de fa-
cultades. ylista diferencia es de Lal naturaleza que justifi-
que Ja superioridad del uno sobre el otro? Asi se pretende:
«La fuerza y la audacia estin por parte del hombre, dice
Portalis, la timidez y el pudor por parte de la mujer.» Da
ahi deduco que la mujer necesita de protection, porque es
mas débil, que el hombre es més libre porque es més
fuerte. Hé aqui una consecuencia que no pedriamos admi-
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tir. Al decir que el hombre es mas fusrte, jse quiere desir
que tenga mas fuerzt de inteligencia y de cacdcter? Si tal
fuese la idea de Portalis, los llu thos le darian ciertaments
un mentis. No se trata, pues, sino de la fuerza corporal;
on efecto, el orador del gohierno comprusha fque el hom-
bre y la mujer no pueden participar de les mismos traba-
jos, soportar las mismas fatigss (1). ;Serin, pues, porque
el hombre tiene una constitucian mas fuerta por o qua
tendria derecho a la preeminencia! H¢ agqui un derecho
natural conlra el cual protesta la coneiencia molerna, No,
la fuerza no da el poder, impone deberes. También hay
otra clase de designaldades entra los howbres; los hay
fuertes y los hay déhiles; jquién se atraverin 1 decir que
el mis fuerte tiene el derecho de dominar sobre el mis
débil? La fuerza era la ley del mundo antiguo; ta humani-
dad la ha reemplazado por la ley de la igoaldad y de la li-
bertad.

83. No vacilamos en alirmar que el poder marital, tal
como Portalis lo defiende, esta en oposicion econ las cons-
tumbres, los sentimientos y las ideas de la sociedad mo-
derna. Guando se diseuti el codigo civil, se eniraba en la
reaccién contra las ideas de 89, Escachemos & un hombre
de la Revolucion; Condorcet va & decirnos cuales son las
aspiraciones (e la humanidal en lo concernieute 4 la pre-
tendida preeminencia del hombre sobre la mujer. El cali-
fica de preocupacion la designaldad de los dos sexos. «En
vano se buscarfan, dice él, motivos para justificarla en las
diferencias de su organizacion fisica, en las que se quisiera
hallar en la foerza de la inteligencia, en la sensibilidad mo-
ral. Esta desigualdad no ha tenido mis origen que el abu-
so de la fuerza, y en vano es que en lo sucesivo se haya

1 Fortalis, Exposicidn de motives, nium, 62 (Looré, 6. 11, p. §96),
L
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querido justificarla por medio de sofismas (1). Nada mas
cierto que esto; si quisiéramos subir 4 los origenes del po-
der marital, por todas partes encontrariamos la fuerza.
(Pero para que? ;No lo confiesa el mismo Portalis? Pues
bien, la fuerza que reinaba en el mundo antiguo fué des-
tronada en 89; la ley de designaldad ha cedido el lugar 4
la de igualdad. Para expresarno. inejor, la Revolucion no
ha heclin mas que consagrar la transformacion que se ha-
bia operado en las constumbes. A despecho del eodigo que
ha mantenido la tradicion vieja, la igualdad reina en el
matrimonio como en el orden politico; no son la proteccion
y la obediencia las que domivan, es el carino, vinculo de
las almas; no se trata de un amor (ne impone su voluntad
y un esclivo que la sulre, sino (que las decisiones se toman
por la via de deliberacion curntin y de concurso de consen-
timiento. jPero, exclama Portslis, como padria existir una
sociedad de dos personas si no se diese voz poaderativa 4
uno de los asociados? \2). Portalis olvila que muy bien pue-
de haber soviedades de dos personas, sin que una de ellas
tenga preemiuencia sobre la otra. Silos asociados estin on
disentimiento, el tribunal decide. Lo mismo pasa en la so-
ciedad conyugal, a pesar del poder marital. Cuando el ma-
rido se niega & autorizar a la mujer & hacer un acto juridi-
¢o, la mujer puede dirigirse a lu justicia. CGuando el mari-
do no proporciona 4 la mujer el sostenimiento & que ella
tiene derecho, pueden también recurrir al juez. ;Por qué
no habria de organizarss un recurso en todos los casos en
que los esposos estuviesen en desacuerdo?

No insistimos, porque nuestrn objeto no es criticar la
ley, sino exponer sus principios. Hagamos notar, sin em-
bargo, con Gondorcet las [unestas consecuencias que dima.

1 Condoreot, Bosquejo de los progresos del espiritu hum.ano,
2 Portali= Discurse preliminar, nium, 42 (6. 1%, p. 165).
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nan del principio de la desigualdad. La mujer no es igual
al hombre, luego no debe gozar, con el mismo titulo, de
los beneficios de la educacion. Se entiende que ella debe
tener una religion, mientras que el warido es libre pensa-
dor. ¢Quién no sabe la hermosa armonia que reioa en el
hogar en donde la mujer es esclava de la supersticion? Se
entieude también que la mujer debe tener mas moral que
el hombre; libre es éste para adulterar cuartas veces quie-
ra; nada tiene que reprenderle la ley, con tal que se cuide
de no tener 4 su concubina en [a casa comun! La ley dela
igualdad es & la vez mas severa y mis benéfica. Quiere
que los esposos vivan de la -misma vida intelectual y mo-
ral; les reconoce los mismos derechos, pero también los
mismos deberes. Solo cnando este ideal haya entrado en
nyestras leyes y en nuestras constumbres habra un verda-
dero matrimoniol

§ II. Deberes esveciales.

Noum. {.—TFiDELIDAD, ASISTENGIA Y AUXILIO.

84. «Los esposos se deben mutuamente fidelidad,» dice
¢l codigo Napoledn (art. 212). Ciertamente que éste es un
deber comun, el derecho natural nos lo dice, y la ley pa-
rece copsagrar el grito de la conciencia. Sin embargo, na-
da de esto existe. Leinse los articulos 229 y 230; en ellos
se veri que el marido puede pedir el divoreio por causa de
adulterio de su mujer, mientras que la mujer no puede pe-
dir el divorcio por causa de adulterio de su marido, sino
cuando haya tenido 4 su concubina en la casa comun.
Abrase el codigo penal, y se leerd que la mujer convicta
de adulterio sera sentenciada 4 una prision de tres meses 4
dos afios; mientras que al marido adultero no se le senala

P. de D,_Tomolrr._18
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pena alguna, & menos que no haya tenido 4'su eonvubina
en la casa comiu, y aun en este caso, 4 pesar de la cir-
cunstancia agravante del insulto, no serd castigado sino con
una prision de un mes 4 un aio (arts. 387-389). El codit
go de 1810 no castigaba sino ¢on una multa (art, 339).

iTales son las lecciones de moral fue la ley de desigual-
dad dd al hombre! Montesquieu ha tratado de justificar es-
ta irritante desigualdad: «Las leyes, dice, exigen 4 las mu-
jeres un grado de modestia y de continencia que no exigen
4 los hombres, porque la viulacién del pudor supone en las
mujeres la rennncia de todas las virtudes» (1). Silas leyes
hacen ésto, las leyes hacen mal; porque el legislador nun-
ta debe dar leceiones de inmoralidad, y las da cuendo phr-
mite qué el hombire viole impunemente el deber de fideli-
dad, mientras qu¢ castiga esta violacion en la mujer. kin
vano se dice que el adulterio de la mujer tiene consecuen-
cias mas graves, puesto que introduce en la familia y pone
4 cargo de! marido hijos que le son extrafios. s ésta una
circunstancia agravante que justificaria- una pena mas fuer-
te, pero no es cicrtamente una razon para excusar el adal.
terio del marido. Mucho menos es razén para dar al mari-
do el derecho de divorcio, cuando se le diega 4 ia mujer.
La desigualdad conduce 4 la injusticia lo mismo «ue 4 la
inmoralidad.

85. «Los esposos se deben auxiliv y asistencia,» dice
ademis el art, 212. Estas dos obligaciones se refieren 4 lo
que se llama el peso de la vida. Nuestra existencia tiens
sus misetias, necesidades fisicis y tormentos del alma. Bl
esposo debe & su conyuge las necesidades materiales, y es-
to es 1o que se llama la obliga¢ion alimenticia; de ella ya
liemos hablado. En cuanto 4 los cousuelos, en cuanto a ha
abnegacién que aligera las desgracias inevitables inherentes

1 Montesquion, del Espiritu de las leyes, KX V1, 8.



DEL MATRIMONIO 139

& l2 condicién humana, éstos deberes son mas bien del re-
sorta del sentimieuto que del derecho. Este es el dominio
del afecto conyugal, el mas vivo, el mas intenso de los
afectos. No puede resultar accién judicial de la asistencia
que deriva de {a moral m1s bien que del derecho. No su-
cede lo mismo con la obligation de auxiliarse. Sin em-
bargo, los dos deberes tienen una sancion civil: su viola-
cién puede constituir una injuria grave, lo que es una cau-
sa de divorcio 6 de separacién de cuerpo (arts. 234, 3086).

Nam. 2.—De la vida comin.

86. zLa mujer, dice el art. 214, estd obligada a habitar
con el marido y 4 seguirls por donde él juzgue oporfuno
residir: el marido estd obligado 4 recibirla y & procurarle
todo lo que es necesario para las exigencias de la vida,
segiin sus facultades y su estado.» Esta obligacion dimana
de 1a esencia misma del matrimonio, supuesto que éste im -
plica una vida coman. La comunidad de vida supune una
sola y misma habitacion para los dos esposes; esta habita-
cién es la del marido; esta es la consecuencia mas natural
y mas legitima del poder marital. De aqui el principio es-
tablecido por el art. 108 que la mujer no tiene mas dowmi-
cilio que el de su marido. La ley comprende el domicilio
de hecho tanto como el domicilio de derecho.

El eodigo Napoleon no ha hecho mas que formular los
principios admitidos en el derecho antigno. Pothier dice,
casi en ios mismos términos, que la mujer estd obligada 4
seguijr & su marido por donde éste juzgue 4 proposito ir &
residir; pero agrega, con tal que no sea fuera del reino y
en pafs extranjero. Si el marido, dice, abjurando de su pa-
tria, quisiere establecerse en otra parte, la mujer, que debe
mucht mis 4 su patria qub 4 su marido, no estar4 obligada
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a seguirlo {1). El proyecto de codigo reproducia esta excep.
cion: «Si el marido quisiese dejar el suelo de la republi-
ca, no podra forzar & su mujer & seguirlo, 4 no ser en
el caso de que esté encargado por el gobierno de alguna
eomision que exija residencia.» Esta disposicion fué supri-
mida por el consejo de Estado & instancias reiteradas del
primer consul: dste hizo notar, con razén, que siendo ge-
neral vy absoluta la obligacién de la mmnjer de seguir 1 su
maridn, no debia recibir ninguoa modificacion (2j. Rompor
la vida comun, habria equivalido 4 romper el matrimonio.
No se podia permitir & la mujer romper el matrimonio por
su sola voluntad, siendo asi que en el sistema del poider
maritaf, ella no tiene voluntad, supuesto que debe obede-
cer 4 su marido. En cuanto los motivos dados per Pothier,
tienen por origen las ideas del viejo régimen que {ijaba al
hombre en la tierra en donde via la tuz; la abjuracién de
la patria no es ya un crimen segun nuestro derecho pabli-
co, sino un dereclio que se deriva de la libertad individual.

87. Asi, pues, en principio, cl deber de cohabitacién no
permite excepciones. 4Quiere esto decir que es absoluto?
Todos admiten que la obligacion de la mujer de habitar
con su marido, estd subordinada 4 la obligacién que al ma-
rido incumbe de recibirla segun sus facultades y su estado.
Fsta juzgado que cuando la casa conyugal estd desprovis-
ta de los objetos de primora necesidad, la mujer no estd
obligada & habitarla; basta el buen sentido para decidir que
la mujer no puede verse obligada a habitar una casa que
no es habitable, y el derecho agrega que si la mujer debe
habitar con el marido, 4 éste corresponde recibirla (3). Los

1 Pothier, Del poder del maride, nfim, 1.

2 Sesién del 5 vendimiario uito XIjnams 307 32 (Loeré, t. {1, .
433 y niguientes). _

3 Véasé Ia jurispradencia en Dalloz, en la palabra Matrinonin,
niim. 749, 3°_7")
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autores estan, ademés, de acuerdo en enseftar que si el ma-
rido buscase su subsistencia por medios vergonzasos, 6 si al-
bergase 4 una coneubina enla casa eomiin, la mujer no esta-
ria obligada 4 habitar con él (1). En efecto, no estd satis-
fecha la oblig.cién que la ley impone al marido de recibir
& su mujer, si el marido ofrece &4 su mujer las enatro pare-
des de una habitacion y los muebles, asi como las necesi-
dades de la vida; esto no es mis que el elemento mate-
rial de la vida comuun, pero la vida comun, es ants todo
una vida moral; si la mujer solo encuentra en el domiei-
lio conyugal la deshonra é infamia, ya no hay vida comun,
y por lo tanto, la mujer no tiene obligacion de compartir-
la. Se ha juzgado muy bien que si el marido, & la vez que
pone 4 disposicion de la mujer un alojamiento, no apetece
una vida comun, y se mantiene en barrio aparte, en don-
de rehusa recibir 4 su mujer, por estr hecho mismo dis
pensa 4 su mujer de habitar la casa conyugal (2). Nosotros
somos de opinién que debe resolverse, por los mismos mo-
livos, que si la mnjar sufre malos tratamientos en el domi-
cilio del marido, no estard obligada & habitar en su com-
pafifa. En vano se dird que la ley obliga a la eohabitacion
desds el momento ca que el marido le satisface las necesi-
dades de la vida segin sus facultades y su estado. No, laley
exige més, prescribe la vida comun; ;y es vida comdn la
que consiste en malos tratamientos? Dicese que estos exce-
s0s 6 estas injurias serdn parala mujer una ciusa de divoreio
6 de separacién de cuerpo, pero que no fa dispensan del
deber de cohabitacion (3). Ya nos hemos encontrado con
esta objecion y la hemos contestado con i jurisprudencia,

1 Daranton, Curse de derecho frances, t. 11, p. 408, n(um. 437.

2 Bentencia de casucion de 20 de Euerv 1830 (Dalloz, eu la pala-
bra matrimonio, him, 748, 82).

3 Demolombe, Curso del rodiga Napoleén, t. 1V, p. 117, nfin, 97,



142 DE LAS PERSONAS

diciendo que el divorcio es un derecho que la mujer puede
no-usar; y que seria inmoral obligarla 4 él indireclamente:
Vale mas una separacion de hecho que puede llegar & co-
sar, que una ruptura definitiva que es siempes un mal gra
ve aun cuande sea una necesidad (1).

88. sks absolula la obligacion que el marido tiene de re-
cibir 4 su mujer? Se ha juzgado que el marido no. estaba
obligado & recibir 4 su mujer ni 4 ministrarle alimentos,
cuando ella hubiese abandonado el domicilio conyugal para
entregarse 4 una mala conducta (2). Esto es dudoso, Sin
duda alguoa que la mujer viola sus deberes y por todo el
tiempo que no solicite volver al domicilio eonyugal, no
puede tratarse de pagarle una pension alimenticia. Pere
desde el momento en que eila quiere restablecer la vida co-
mun, no bay motivo juridico para que el marido se niegue
4 ello, salvo el medio extremo del divorcio 6 de la separa-
cion de cuerpo. Hay, a este respecto, una diferencia eatre
el deber de cchabitacion de la mujer y el deber de cohabi-
tacion del marido. El primero esta subordinado 4 un deber
correlativo del marido, el de recibir & su mujer; el segua-
do no Wens correlativo; es, pues, absoluto, y no puede ce-
sinsar o por la ruptura legal de la vida comun,

89. ;La obligacién de la vida comun tiene una sancién?
Esta es una de las cuestiones mis controvertidas. del codi-
go civil. Ordinariamente se presenta en favor de la mujer.
&Si ella deja el domicilio conyugal, puede el marido obli-
garla & volver? ;Y cuales son las vias da violencia que-éste
puede emplear? La opinién admitida con bastante genera-
lidad es quse los tribunales tienen un poder discrecicnal en

1 La Jjurisprudencin estd en esto gontido (Dalloz, en ln palabra
Matrimonio, uGim 749, 87

2 Bentencia de Par!s de 29 de Agosta de 1857 (Dallos, Coleccion
periodica 1858, 3, 27.
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esta materia (1). Hay sentencias que {undan este pretendi-
do poder en el sileicio de la ley. El codigo estableee on
deber, 6 por mejor decir, una obligacion civil; nada dice
de la sancion de este deber: ;y de esto se.deducira que el
¢6digo haya de atenerse 4 los tribunales? (2). Este razona-
miento nos parece muy poco juridico. En principio, los
tribunales no tienen poder discrecional en lo que “concier-
ne 4 la ejecucion forzosa de las ubligaciones legales o con-
vencionales; el codiga de procedimientns traza estas vias,
y el juez no puede prescribir otras. [sto se conoibe: las
vias de ejecucion son de derecho publico; ahora bien, na-
da de lo que se refiere al derocho publico pueds abando-
narse al arbitrio de los tribunales. Para que asi fuess, se
necesitarta noa voluntad del legislador, claramente mani-
festada. Se pretende que los autores del codign han queri-
do, en el caso del art. 214, dejar pleno poder al juez (3).
Pero la discusién que tavo lugar en el consejo de Estado
no dice esto. La cuestién que ¢n su seno se debatié ni si-
quiera era ld nuestra. Preguntabase si la mujer estaba obli-
gada 4 seguir 4 su marido al extranjero. Este era el pare-
cer dél primer consul. Réal objeté que no vefz un medio
de obligar a la mujer; Regnauld contesté que el marido in-
timarfa 4 la mujer 4 seguirlo, y que si ella persistia en su
negative, se daria por hecho que lo habia abandonado. Es-
{o no era contestar 4 la objecidn; Réal, replico que serfa
preciso un fallo que exigiese a la mujer seguir 4 su marido;
pero ycomo se lograrta ejecutarlo? Ei primer consul dijo
que el marido, cesarfa de dar alimentos 4 la mujer. Boulay

1 Demolombe, Curse del Codigo de Nupolein, t. LIV, p. 119, nfme~

ro 100,
2 Bentencia de Bruselas, de 1° de Abril de 1821 (Dalluz, enla pa-

labra matrimonio, nftn. 759).
3 Sentencia Ge Aix, de 23 de Marzo de 1848 (Dalloz, en la pala.

bra matrimonio, nGm. 762, 47)
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concluys por observar que todas estas dificultades deberian
-abandonarse 4 las constumbres y 4 las circunstancias (1). Es-
ta es la discnsion de donde se ha querido deducir que el
legislador da un poder discrecional 4 los tribnnales. Las
palabras de Boulay que se citan son de esas que sélo ex-
presan ua sentimiento individual. Y aun asi, &l no dice lo
que se le atribuye, v més hien dice lo contrario. En elec-
to, si Bsta es una cuestion de consiumbres, en ella no de
ben intervenir los tribunales, Y nada es tan cierto, como
vamos 4 verlo.

90. La unica sancién juridica de que se haya tratado en
el consejo de Estado, es la que el consul inicio. Sila mn-
jer abandona el domicilio conyngal, es evidente que el ma-
rido no le debe alimentos, porque ella debe recibirlos en
el domieilio del marido. Ilay algunas sentencias en este
sentido (2) y esto no puede dar mdrgen 4 sombra de duda.
Pero esta sancion no es suficients. Si la mujer no pide ali-
mentos, no hay lugar a que los rehuse. Si la mujer estd
casada bajo el régimen de la separacion de bienes 6 bajo el
régimen dotal, ella misma dispone de todo 6 de parte de
sus rentas. lin este caso no necesita alimentos, y en con-
secuencia, la obligacion de cohabitar con su marido no ten-
dr4d esta sancion. ;Y no hay otra?

3. 4Bl marido puede tomar las rentas de la. mujer y en-
trar en posesién de sus bienes? Esto supons que los espo-
sos estdn casados bajo el régimen de la separacién de bie-
nes, 6 bajo el régimen dotal. La mujer tirne en estos dos
régimenes el derecho de disfrutar de sus bienes, salvo los
bienes dotales propiamente dichos, Hay una hipétesis den-

1 Segion del consejo de Egtado del 5 vendimiario afio X, name.
ro 32 (Locré, t. 11, p. 344),
2 Vefse la jurlsprudencia on Dalloz, en la palabra matrimenio,

nfim. 757.
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tro de la cual el marido tiene el derecho incontestable de
apoderarse de los bienes de su mujer, y es cuando no en-
trega al marido la porcion de sus rentas con la cual debs
contribuir 4 los cargos del matrimonio. La corte de Paris

ha resuelto en el sentido de que como la mujer que ha
conseguido la separacion de bienes debe soportar, en pro-

porcion 4 sus facultades y 4 las del marido, los gastos del
hogar, habia lugar 4 atribuir & su marido una parte de las
rentas de su mujer hasta el dia del reitegro de ésta al do-
micilio conyugal (1)

Pero es diferente la cuestion de saber si el marido puede
tomar todas las rentas de su mujer y ponerse en posesién
de sus bienes para obligarla & volver al domicilioc conyu-
gal. Nosotros creemos que la cuestion debe resolverse ne-
gativamente y sin vacilar. La mojer tiene el derecho de
administrar sus bienes y de disfrutarlos. Para privarla de
un derecho que debe 4 su calidad de prepietaria y & su
contrato de matrimonio, se necesitaria un lexto. El derecho
del propietario es absoluto, y los tribunales no pueden
modificarlo sino en virtud de la ley. Ln vano se dice que
el acreedor puede apoderarse de los bienes del deudor, en
el caso en cuestion no hay ni acreedor ni deudor (2). Por
otra parte, el apoderamiento de Jos lienes es una via de
ejecucion que termina en la venta forzosa de los bieneg
para satisfacer @ los acreedores, mientras que en el caso
presente la mujer estaria privada, durante todo el matri-
monio, de la administracion y del goce de sus bienes, lo
que seria un verdadero cambio en las convenciones matri-
moniales. Se objeta que el apoderarse de los bienes equi-
vale 4 negar alimentos, y que si la denegacion de alimen-

1 Sentencia de 27 de Enero de 1805 ({Dulloz, Coleccion perivdica,
1855, 2, 208).

2 Duranton, Curse de derecho frances, t. 11, p. 410, 412, nlms, 438
y siguisntor).
r.de po_Tomo 11119
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tos es permitida en un régimen, debe autorizarse en todos
los régimenes. Nosotros contestamos que no hay lugar 4
rehusar alimentos 4 la mujer que no los pide; que la de-
negacion de alimentos no es legitima sino en el sentido de
que la mujer debe recibirlos en la casa conyugal, y si ella
la abandona, no puede reclamarlos de su marido. Asf,
pues, no hi lngar 4 una denegacién de alimentos cuando
la mujer nada reclama. La jurisprudencia esta dividida:
sa pronuncia generalmente por la toma de posesion (1), y
lo mismo sucede con los autores (2).

92. Se pregunta si la mvjer puede ser sentenciada &
dafios y perjuicios hasta ¢l momento en que reitegre el
domicilio conyugal. Hay sentencias y autores que admiten
esta via de ejecucion. A decir verdad, ésta no es una via
de ¢jecucion es una pena, una multa, como lo expresa la
corte de Bruselas. que ha sentenciade 4 la mujer & pagar
una suma de dinero por cada dia que tardase en cumplir
la obligacion de cohabitar con su marido (3). jlista palabra
pena, que la corte pronuncia, no habria debido recordarle
que no puede haber pena sin ley penal? ;Y ctémo unos ju-
risconsultos han podido concebir la idea de aplicar al ma-
trimonio los principios sobre dafios y perjuicios? (4). Gomo
muy bien lo dice la corte de Golmar, basta leer los articu-

1 Scutoncia de Riv de 13 de Agosto de 1310 (Dulloz, en la pala-
Lira matrimonio, niw, 759, 27). Sentencia de Colmar de 10 de Juljo
de 1833 (Dalloz, hit, nfun. 761). Sentencia de Caen, 14 de Agoato
de 1843 {Dalluz, Coleccion periodica, 1850, 2, 185). Iin sentilo von._
trario, sentencia de Pan, 11 de Mayo de 1863 (Dalloz, Colecciton pe-
riodica, 1863, 2, 193).

2 Zachariae, edicion de Massé y Vergé, t. I, p. 219 nota 4. De_.
molombe, t. 1V, p. 124 v, 105,

3 Bontencia du 1° de Abri de 1824 (Dalloz on Ia palabras matri..
tonto, nin. 799, 37).

4 Duranton, £. I, p. 412, nim. 410. Demolombe, & 1V, p. 125,
ntim. 106, Eu sentido contrario, Zucharia, edision de Dubry t. I11,
P 220, nota 4, pio, 471,
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los del codigo referentes & dafios y perjuicios para conven-
cerse de que es imposible hacer su aplicacion al deber que
tiene la mujer de habitar con su marido (1). Iin los térmi-
nos del art. 1149, los daros y perjuicios que se deben al
acreedor son por la pérdida que ha sufrido y por la ganan-
cia de que se ha visto privade. ;El marido es un acreedor?
:Cudl es la pérdida que ha sufrido? ,Cuil la ganancia de
que se ha visto privado? Kstas cuestiones, tan naturales
cuando se trata de una deuda de dinero, son ahsurdas
cuando se plantean con motivo de una obligacion moral.
En definitiva, yle qué se trata? De obligar & la mujer i que
vuelva al domicilio conyvgal. Supongamos que lo haga;
ésu presencia material en la casa que su marido habita res-
tablecers esa vida comun que hace de dos seres uno solo?
iCome, la mujer ha abandonado la casa conyugal y voelve
a ella, no porque apetezca restablecerla, sino para no pa-
gar danos y perjuicios! ;Si al marido le queda un senti-
miento de honra, no deberia estar avergozado de haber
vbtenido por el interés lo que en vano habia pedido al
amor? ,Y como conciliar el carifio con las penas y las
multas?

93. La jurisprudencia y la doctrina han ido més 1éjos;
admiten que el juez puede autorizar al marido para reque-
rir la fuerza publica 4 fin de obligar 4 sumujer 4 reitegrar
el domicilio conyugal. Se invoca el principio elemental que
permite la ejecucion forzosa para todo derecho consagrado
por la ley. kl deber de la mujer de cohabitar con su mari-
do no es unicamente un deber moral, es ademis una obli-
gacion civil, de la que nace un derecho para e! marido; es-
te derecho le da accién contra la mujer; asf, pues, 4 instan-
cias del marido, el juez debe ordenar 4 la mujer que vuel-

1 Sentencia de 10 de Jalio de 1833 (Dulluz, en la palabra matri-
monio, nitm. 761).
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va 4 la casa conyugal. ;Qué seria de la autoridad de las le-
ves, qué del respeto debido & las sentencias de los tribuna-
les, si Ja mujer pudiese provocar al legislador v al magis-
trado? (1). Al leer estas sentencias, recuérdanse las palabras
de Napoleon en el consejo de Estado: «No saben vdes' lo
que es el matrimonio.» Sin dudaalguna que el deber de co-
habitacion es una obligacion eivil ypero resulta de esto que
pueda ascgurarse esta obligacion por la ejecucion forzosa?
Véamos como obrard la fuerza. Los gendarmes llevan 4 la-
mujer a la casa conyugal. Ahi no tendran 4 la mujer 4 la
vista, si no habria una violacion de la libertad individual.
El marido no podra tampoen poner 4 su mujer bajo de Ila-
ves. Asi, pues, desde el momento mismo en que constre-
fiilda por la fuerza, la mojer pone cl pié en el domicilio con-
yugal, puede salirse. yllabra que recurrir de nuevo 4 la
[uerza? jLios gendarmes sc ocuparan permanentemente en
transportar al domicilio conyogal 4 la mujer recalcitrante?
¢ esto se llama restablecer la vida comin? Confesémosio:
en este caso los gendarnes son impotentes. No hay en el
mundo fuerza alguna que pueda obligar & la mujer & habi-
tar con su tnarido, cuando ella ya no lo apetece (2).

Lns autores estan divididos. Y los hay, por cierto, de
los mejores, que admiten que se emplee la fuerza. En ver-
dad que la argumentacion de Zacarias seguida por Marcadé,
Dhastarfa para rechazar una doctrina tan mal defendida. El

1 Bentencia de Pau, de 12 de Abril de 1810 (Dalloz, en la pala.
bra matrimonio, nim. 762, 1°); de Ia corte de casacion, de 9 do Agosto
de 1826 (Dalloz, ibid, 762, 2% de Parie, 31 de Marzo de 1855 (Dalloz,
ibid., 1863, 2, 193); de Pau, 11 de Marzo de 1863 (Dalloz, ibid., 1863,
2, 192),

2 Bentencia do Bourges, 15 do Julio de 1811 {Dalloz, en !a pala_
bra mairimonio, nfunvro 761); de Tolosy, 24 de Agusto de 1818 (ibid.,
niim. 758 i7); de Colmar, 10 do Julio 1833 (ibid., niim. 761). Las cor-
tes de Holanda se pronuncian en el mismo sentido. Véanse dos sen-
tenciag citadas por Dalloz, 1852, 2, 105 y 106.
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marido, dice el jurisconsulto aleman, tiene un derechn cu-
yo objeto es la persona de la mujer; en donde yo encuen-
tro una cosa la reivindico {1). Zacarias olvida que si la mu-
jer es una cosa, es por lo ménos una cosa mobiliaria; y que
las cosas mobiliarias no se reivindican. Marcadé da otro
giro 4 este argumento brutal. «Kn ] matrimonio, la mu-
jer-me ha ofrecido su persona misma: ypor qué no habria
yo de poder perseguir por las vias legales la posesion de
esta persona (2)?» ;Por qué, agregaremos nosotros no ha-
brian de instalarse los gendarmes en la cimara nupsial?
iNo le vemos término 4 la euestion, v con razén!

La opinién que sostenemos la ensefian Delvineourt, Dau-
ranton y Duvergier {(3). Nosolros no aceptamos todas las
razones que se dan en pro 6 en contra de esta doctrina. En
general, los que repelen la fuerza invocan la libertad indi-
vidual; ven »n el empleo de la fuerza ura especie de pe-
na corporal, y por consiguiente, una violacion del art.
2063, que prohibe al juez pronunciar la pena cor-
poral fuera de los easos determinados por la ley. A nues-
tro modo de juzgar, nada comun hay entre el uso de la
fuerza, con el fin de obligar 4 una persona 4 hacer lo que
estd obligada &4 hacer la pena corporal (4). En principio,
admitimos que el deudor puede ser forzado 4 cumplir su
obligacion cuando se pueda, por el empleo de la fuerza.
Eun esto no hay la menor lesion a Iz libertad individual. Se
violaria [a libertad cuando el dewlor fuese ensareelado; se
violarfa respecto & la mujer, si fuese eoncerrala en el domi-

1 Zacharize, edioion de Verge, t. 17, . 228, nata 4.

2 Mareadé, curso elemental t. 1%, p. 457, art. 214, nitm, 11,

3 Delvincourt, . I, p. 79, nota 4. Daranton. t. 1L, p. 412 nG.nero
410. Duvergier sobre Tonllier t. T1, niim. 666, nota I, p. 10,

1 Esto estd muy bien demostrado en uun sentencia de la corte de

Dijon, 25 de Julio de 1340 (Dalloz_ en la palabra matrimopio, nfiwe-
ro 762, 5°). !
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rilio conyugal; no se viola la libertad si unicaments se la
obliga 4 volver, puesto que 4 ello estd obligada: ella misma
es la que vn este sentido, estd privada de la libertad desde
el memento en que so casa. Si rechazamos la fuerza, es
porque se trata uo sélo de obligar 4 la mujer 4 reintegrar
el domicilio conyugal, sino de la vida comun; ahora bien,
en este caso la fuerza es impotente. La obligacién, por més
que esté consagrada por la ley, sigue siendo un deber mo
ral, en el sentido de que es imposible la ejecucion por la

fuerza.
9%. El marido estd obligado 4 recibir 4 su mujer. 4Si se

niega 4 ollo, cnal sera la sancion? CGierto #s que la mujer
podra pedir una pension alimenticia. Ensénase también que
podra reclamar danos y perjuicios. La jurisprudencia deci
de igualmente que ella podra reclamar el empleo de la fuer-
za publica con el fin de hacerse abrir el domicilio conyu-
gal (1). iPero si el marido abandonase el domicilio conyu-
gal podria Ja mujer exigir que volviese? evidentemente que
sl podria, jy en donde estarfa la sancion? Los autores no
quieren otra que no sea la de danos y perjuicios. Esto se-
ria una flagrante lesion al poder marital, dice M. Demo-
lombe (2). jComo! yserfa violar el poder marital forzar a)
marido i que cumpliese su deber? jPor qué no aplicar al
marido lo que se hace respecto de la mujer? ;Existe un de-
recho aparte para el marido? ;Una sola y misma obligacion
la de cohabitar, tendra una sancion, si de la mujer se ira.
ta, y nola tendra sise trata del marido? ;No probaria
esto, qua ladoctrinade 12 fueraa no es suficientements séli-
da? A nuestro juicie, no hay sancién, salvo el derccho pa-
ra cada uno de los esposos, de pedir el divoreio ¢ la sepa-
racién de cuerpo.

1 Sentencia de Brosolar, 7 de Diciembre ide 1824 (Dalloz, on la
palabirn matrimonio, nam. 748, 3%)
2 Demolomlie, Curdo de éodige Napoléon, t. IV, 1, 131, nim, 110.
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SECCION [[.—De la incapacidad de la mujer casada.

§ 1. pucipios |GENERALES.

955. La mujer casada esti destinada & la incapacidal ju-
ridica, se la coloca entre los incapaces por el codigo civil
(art. 1424). ;Qué fundamehto tiene esta incapacidad? Ya
en el antiguo derecho los autores estaban divididos en es-
te puuto, y no ha cesado del todo la incertidumbre bajo el
imperio de la nueva legislacion. Hay desde luego una ra-
z6n bastante banal, que precisa rechazar, por mas que ten-
ga su parte de verdad. Invoeabanse en otros tiempos la li.
gereza de la mujer y su inexperiencia para justificar la in-
capacidad que la ley le impone. Cierto es que las mujeres
no tieaen ni pueden teneren el wmismo grado que los hom-
bres, la experiencia de los negocios. ¢Pero esta diferencia
de capacidad influye en el derecho? No, porque la mujor
no casada ¢ viuda es tan capaz como el hombre. Supuesto
que solo la mujer casada es incapaz, debe buscarse la ra-
zon de esto en el matrimonio; en efecto, desde el momen-
to en qne el matrimonio se celebra, la incapacidad comien-
za, Y cesa cuando el matrimonio se disuelve. El matrimo-
nio coloca 4 la mujer bajo el poder de su marido. Kste po-
der debe ejercer una influencia en la incapacidad juridica de
la mujer; como ella debe obedecer en todo & su marido, es
claro que no conviene que ejecute acto alguno sin habey
solicitado su consentimiento. Esta es la razén que da Pot-
hier. «El poder, dice, que el wmarido tiene en la persona
de su mujer no permite 4 esta hacer algo sino bajo la de-
pendencia de aquel (1).» Deduciase de aqui, en el derecho

1 Pothior, Tratads del poder del marido, secoion 11, t, 11, p, 170,
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antiguo, que la incapacidad dela mujereraabsoluta y traia
consigo una nulidad absoluta.

&Y esta es la teoria del codigo civil? N6, la dependencia
de la mujer hace ciertamente su papel en su incapacidad,
pero no un papel predominante, corho en el derecho anti-
guo. Hay, 4 este respeclo, una notable diferencia en los
textos. Las constumbres decian: «La mujer casada, de
ninguna manera puede contratar.» Mientras que el articulo
1124 dice que la mujer es incapaz de contratar en los ca-
eos expresados por la ley; esto equivale 4 decir que la in-
capacidad no es absoluta, en el sentido de que engendre
una nulidad absoluta. En efecto, el artfculo siguiente
asienta el principio de la nulidad relativa. Esto revela un
cambio completo de sistema. Una nulidad relativa implica
que no estd establecida por un motivo de interés general,
Asi, pues, no puede decirse con Coquille que la incapaci-
dad de la mujer casada esté fundada en el decoro publico;
hay que decir que esta establecida para poner 4 cubierto
los intereses de las que pueden prevalerse de la nulidad.
El marido lo puede, porque su autoridad ha sido menos-
preciada. La mujer lo puede, pero jpor qué? Debe contes-
tarse que porque ella no ha disfrutado de la proteccion que
la ley ha querido asegurarle. ;Pero cudles son los intereses
que la ley ha pretendido poner a4 cubierto? La mujer ca-
sada no esta ya en la posesion en que se encontraba sien-
do doucella; no puede ejecutar acto juridico que no reflu-
ya sobre sus hijos ¢ sobre su marido; asi, pues, los actos
que se halla en el caso de ejecutar interesan & toda la fa-
milia. ;Y siendo esto asf no es necesario que el jefe de la
familia intervenga para garantizar los interes comunes?
El matrimonio es una sociedad; cada asociado tiene su es-
fera de accién, su misién; tocanle 4 la mujer los cuidados
del interior de la casa, la educacion de los hijos; al mari-
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do, la direccién de los negocios. En este sentido; reqnié-
1ese su intervencion no solo porque tiene auloridad sobre
la mujer, sino también porque debe velar por los intereses
generales de la familia (1).

Esta teoria descansa cn los textns del codigs; hemos ci-
tado los articulos 1124 y 1125. Hay ademss otras dispo-
siciones que no pueden explicarse por ¢l principio del po-
der marital. En el derecho antiguo, el marido menor de
edad podia autorizar 4 su mujer; no puede hacerlo segn
el codigo (art. 224). Y es porque eu el derecho antiguo la
incapacidad de la mujer solo se fundaba en ¢l poder del
marido; ahora bien, el menor liene este prder tanto como
cl mayor de edad, asi, pues, debia solicitarse su aotoriza-
cion, En el derecho moderno, al contrario, la idea de pro-
teccion es la que preferentemente domina, y jde qué ser-
viria la proteccién de un marido menor que 4 su vez nece-
sita ser protegido?

Cuando el marido es menor, esta ausento 6 incapacitado,
se actde 4 la justicia para que autorice 4 la mujer (articulos
224 y 222). Evidentemento que entonces ningun papel ha-
ce el poder marital. Asi, pues, si la incapacidad de la mu-
jer casada no tuviese mas fundamento que el poder del ma-
rido, la mujer deberia volver al goce de su capacidad natu-
ral. Si sigue siendo incapaz, si necesila la antorizacion de
la justicia, esto prueba que hay ademés otros intereses en
juego, el interés de la familia que se conlunde con el de
la mujer.

96. El principio de ause la incapacidad de la mujer esta
fundada en el matrimonio tiene importantes consecuencias.
Resulta que es de orden publico, supuesto que el matri-
moniv es de orden publico. Siguese de aqui, que las con-

1 Zachariae, Curso de derecho etvil francés, . I, p. 323, pfo, 472.
r. de D._Tomo 111 _20
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venciones matrimoniales no pueden dar 4 la mujer la capa-
cidad que pierde al casarse. Kl art, 1388 lo dice: <«Los
esposos no pueden derogar los derechos que resultan del
poder tarital sobre la persona de la mujer.»  11é aqui por
qué los arts. 215 y 247, quo establecen la incapacidad de
Ja mujer casada, agregan que esla incapacidad existe aun
cuando la mujer esté separada de bienes ¢ no viva en co-
mun. Sin embargo, ia regla formunlada por el art. 1388 no
es absoluta; el contrato de matrimonio puede modificar Ja
incapacidad de fa wujer. Lsto acontece toda vez que la mu-
jer se reserva la adininistracion ile todo 6 de parte de sus
bienes; puede entonces e¢jecutar los aclos relativos 4 esta
administracion sin antorizacion del marido ni dela justicia
(arts. 223, 1536 y1576),

Del principio de que la incapacidad de la mujer es una
consecuencia del matrimonio, siguese ademis, que subsis-
te durante todo el tiempo del matrimonio. La mujer, aun
separada de cuerpo, sigue siendo incapaz, porque la sepa-
racion de cuerpo, rompe unicamente la vida comun, no
arrebata al warido el poder que Liene solwe su mujer sino
en’lo que concierne al deber de cohabitacion; en todos los
demds respectos, la antoridad marilal subsiste, y en conse-
cuencia la incapacidad de la mnjer. Sin embargn, la se-
paricion de cuerpo tiene wna influencia considerable en la
capacidad de la mujer, puesto que trae consigo la separa-
cion de bienes (art. 311); ahora hien, Ja mujer separada
en bienes tiene la libre administracion de su patrimonio, y
la incapacidad, por lo mismo, esti disminuida.

El principio tiene otras muchas consecuencias, que ex-
pondremos sucesivamente al entrar en los detalles de la
materia.
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§ 11, EXTENSION DIS LA INCAPACGIDALD.

Nine, 1. De los actos r::rtmjudiciules.

]. BRGLA GUNERAL.

97. Ll art. 217 cstablece: «La wnjer ann wo Hevando
rida comun 6 separmia do bienes, vo puede dar, enagenar,
hipotecar, adquirir 4 titnlo oneroso o gratnito. .+, .» ks
restrictiva esta enumeracion? Es esto preguntar si ia imea-
paeidad de la mujor easada es general, o sisolo se reliera
A eiertos actos determinades por la ley. Es de principio que
la mujer es incapiz de ejecntar un acto juridico sin antori-
zacion de su marido. Los motivos que hau hecho estable-
cer la incapacidad son geoerales; la sumision que la mujer
debe 4 su marido exige que clla oblenga su consentimien-
to para todo acto, y ¢l interés de la familia exige igual-
mente que el marido towme conocimiento de todos-los aclos
que la mujer se propone ejecutar. liste principio resulta,
por otra parte, del conjunto de las disposiciones del eodigo.

El articulo 207 dive: «lia mujer, avn no Hlevanda vida
comun ¢ separada de bienes.» asi es que la incapacidad
existe en todos los régimencs. Acabaos de decir que esta
es una consecuencia del prineipio, enel cual se funda la in-
capacidad. Dl codigo, 4 este respecto, deroga el anliguo
derechio. Iin la naciones de derecho oeserito, la mujer ca-
sada bajo ¢l régimen dotal temia la libre disposicion de sus
Lienes parafernales. Esta cra una evidente inconsecuencia
El legislador moderno con miés logica, mantiene la incapa-
cidad en todos los régimenss; salvo el minorar su rigar cuan-
do la mujer ticne la administracion de sus bienes en virtud
del contrato de matrimonio; en este caso, puede ella ejecu-
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tar los actos que conciernen 4 esta administrdcion sin auto-
rizacion marital, pero sigue siendo incapaz para todo acto
extraiio 4 la administracion.

Laincapacidad se aplica atoda especie deactos, sin dis-
tinguir si son a titulo gratuito 6 4 titulo oneroso. De ma-
nera que la mujer necesita la autorizacion marital, aun pa-
ra aceptar nna donacion que se le hace. Asi era ya en el
antiguo derecho, en virtud de la ordenavza de 1731; cra
esta una de las raras disposiciones aplicables 4 las provin-
cias de derecho escrito eomo 4 los pafses del derecho con-
suetudinario; lo que prueba que la incapacilad se fundaba
en un motivo de orden piblico. Cierto es que, cuando la
mujer adquiere 4 titulo gratuito, no contrac ninguna obli-
gacion, pere las hucnas constumbres exigen que el maritlo
intervenga para autorizar la aceptacion.

El art. 217 no dice, como las constumbres, que la mujer
no puede de ninguna manera contratar. Sin embargn, cla-
ro es que la mujer casada es incapaz para ohligarse. Esto
resulta de los textos mismos del codigo. El art. 220 esta-
blece que la mujer, si es comerciante pablica, puede, sin la
autorizacion de su marido, obligarse en lo fue coucierne 4
su negocin, Lsta excepeion supone que la incapacidad de
obligarse, forma la regla. Los arts. 221, 222 y 224, exi-
gen que la mujer obtenga la autorizacion de jusiicia para
contratar, cuando el marido estd .en la imposibilidad legal
de dar su consentimiento; contratar, es obligarse por
convenecion; asi, pues, ia mujer no puede ehligarse sin an
torizacion de justicia, lo que de nuevo implica que su inca-
pacidad es general. Por ultimo, el articulo 1121 pone 4 las
mujeres casadas entre los menores y los incapacitados. La
ley agrega, en verdad, que la miujer es incapaz e contra-
tar en los casos previstos por la’ley; pero, segiun lo hemos
hecho notar, estos términos no son restrictivos.
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Los textos confirman, pues, el principio elemental qua
declara 4 las mujeres casadas incapaces ile ejereitar acto ju-
ridico ninguno. Pero la incapacidad recibe excepeiones, y
sin duda, por esta razon el legislador no hia queride formu-
farla de una manera demnasiado absoluta.

[l.—Ezxcepciones.

08. La doctrina admile como principio que los incapa~
ces pueden ejecutar los actos conservatorios, sin autoriza-
cion ni asistencia ninguna. Este principic sc desprende de
la naturaleza misma de los actos conservatorios; tienden a
conservar los decechos, y aprovechan necesariamente 4 los
que los tienen, y por lo mismo no hay razén para prohibir-
los & los incapaces. Ln cuanto & la mujer, hay, no obstan-
te, un motivo para dwdar. Su incapacidad estriba no en la
edad, como para con el menor, ni en las tacuitades inte-
lectuales, como en el incapacitudo, sino en el poder mari-
tal; ahera hien, en teoria puede decirse que el poder mari-
tal no tolera excepciones; la mujer debe obediencia a su
maride en las cosas pequefas como en las grandes. Sieste
prineipio se siguiese con todorigor, habria que exigir siem-
pre la autorizacion marital, hasta paralos actos conservato-
rios. Pero la ley misma deroga esto. Asi es que permite 4
la mujer requerir la inscripcion de su hipoteca legal (1). La
aplicacion del principio es lo que {permite & los ineapaces
ejecutar los actos conservatorios. [lay fque aplicar el mismo
principio 4 la inseripeion de la hipoteea convencional 6 tes-
tamentaria. Ll codigo civil lo dice expresamente de la trans
cripeion de lasdonaciones hechas 4 la mujer; It wujer pue-
de proceder sin autorizacion (art. 940). Nuestra ley hipo-
tecaria generaliza el prineipin da la transeripeiou {art. 10);

boLey hipotecartn del 16 da DiciembUre de 1851, art. 64
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.e8 en toda caso uu acto conservatorio, para el cualla mujer
puede en todn tiempo requerirla, Interrumpir vna preserip -
cion, hacer una prolesta, son actos conservatorios, on los
que Ia mujer puede proceder sin antorizacion.

99. Hay, en segundo lugar, actos que la ley permite
ejecntar 4 la -mujer, dispensandola expresa ¢ tacitamente
de la autorizacion marital. Tal es el testamento. En nues:
tro antiguo dereclio, halia constumbres que declaraban 4
la mujer incapaz de lestar. Esto era exagerar el principio
de la incapacidad: como el testamento no ha de tener efec-
to sivo 4 la muerte de 'a mujer, no ha lugar d hacer intet-
venir en 6l la autoridad del marido, supuesto que, 4 Ia
muerte ya no tiepe poder marital, Por otra parte, es de la
esencia del tastamento que sea la libre expresion de la vo-
luntad del testador, y ningnua voluntad extraria puede in-
tervenic an 8|, sin viciarlo. Ll codigo Napoledn ha devuel-
tn 4 la mujer un derecho de que malamente la habian des-
pojado las leyes antiguas (art. 226).

Las donaciones hechas entre esposos durante el matri-
monio participan de la naturaleza de los testamentos, en el
sentido e que son siempre revocables. ¢Quiere esto decit
que la mujer puede hacerlas sin autorizacion? Neo, porque
la donacion, aunque revocable, es un contrato por el cual
la mnjer enagena i titulo gratuito, y desde lucgo la mujer
no puede donar (art. 217). Pero el codigo le permite que
revoque la donacion, sin estar autorizada por el marido ni
por justicia (art. 1096). Esta excepcion resulta de la natu_
raleza misma de estas donaciones; si la lay las declara re.
vocables, es porque abriga el temor de que no sean la ex-
presion de Ja voluntad libre del donante; desde eatonces de-
bia permitir d la mujer que manifestase su voluntad revo-
cando sin autorizacion las liberalidades que sélo hizo en
vista de una violencia moral.
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La ley permite < la matlre que acepte una donacion he-
cha 4 so hijo menor de edad (art. 983); v por esto mismo,
puede aceptarla sin aulorizacion; si la ley habiere proten-
dido exigir la antorizacion, inatil habria sido deeir que el
el padre y la madre pucden aceplar por el menor. Ilay,
sin embargo, esto de singular, v es que nn incapis esti
Hamado 4 cubrir la inecapacidad de otro ineapaz. La razon
de esta anomalia aparente es que Ja incapacidad de la mu-
jer casaida no es absoluta; no-se establece sino en razon del
poder marital y de les intereses de fa familia; ahora bien,
cnando se trata de aceptar una donacion en nombre del
hijo menor, estes motivos no lienen ya valor,

Kl artienlo 337 permite al esposn hacer durante el ma-
trimonio ¢l reconncimiento de an hijo natural que hubiese
tenido antes de su matrimooio, de persrna que no es so
comyuge, Se preguonla st la mujer puede hacerlo sin auto-
rizacion. Generalmeute se ensefia lo afiemativa,  Insistiré
mos en este punlo eu el titnlo de la Paternidad.

100. La mujer easada es incapaz, en el sentido de que
no puede gjecutar ningnn asto Juridico sin auforizacion.
Siguese de arui que no puede eslar obligada por el hecho
de haberlo ejecatado. Pero hay casos en qae estamos obi--
gados sin aclo nuestro: la mujer, dice Pothier, es eapaz ¢
estas obligaciones, como cualquiera olra persona, sin nin-
guoa aulorizacion. Ll principio es cierto, pero Ia aplica-
cion presenta algunas dilienliades.

Segun los (érmines del art. 1370, hay comprowmisos
que resultan de I sola antoridad de ia ley: tales son, dice
el codige, los de los tulores v ofros administradores que
no pueden rehsar lu funeion que sz Jus ha confindo, Se
pregunia si la mujer queda valederamente comprometida
euando tiene & su eargo una fatela, sin que la haya acep-
tado con autorizacion del marido. Duranton dice que la
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mujer no esta obligada, como tutora, sino cgando ha acep-
tado la tutela con autorizacion. Zacharie critica esta deci-
sion; pretende que las obligaciones que nacen de la tutela
se desprenden de la ley misma, inaependientemente de to-
da aceptaciéon, Isto es cierlo en general, pero no tratdn-
dose de la mujer; la madre tutora puede rehusar la tutela,
iuego si no la rehusa es porque la acepta, y por lo tanto,
las ohliguciones que contrae proceden de un hecho volun-
tario. Hay, pues, lugar para aplicar la regla general ¥.no
la excepeion (1), entendiéndose bien si la viuda vuelve &
casarse. JPasaria lo mismo si una ascendiente fuese nom-
brada tutora? La cuestion presenta otras dificultades. Insis-
tirémos en ellas en el titulo de la tutela.

Por aplicacion del mismo principio, la mujer estd obli-
gada por sus delitos y por sus cuasi delitos. Esto no tiene
duda. La ley lo expresa asi respecto del menor (art. 1310};
con .mayor razén debe ser lo mismo respecto de la mujer.

101. Pothier aplica también la cxcepcion & los cuasi
contratcs, en el sentido de que los compromisos que de
ellgs se derivan, sin concurso de consenlimiento, existen
respecto i la mujer, aunque no esté autorizada. Tal es la
gestion de negocios. Si es negocio de la mujer el que se
gestiona, ella quedara obligada, como cualquiera otra per-
sona, por el hecho del gerente. ;Puede ella también
gestionar negocio ageuo sin autorizacion? No, porque aqul
se trata de un hecho personal 4 la mujer, y ella no puede
quedar obligada de hecho sin estar autorizada (2). Ningnna
duda hay en cuanto i las obligaciones que ella contrae res-
pecto 4 tercero coino gerente; evidentemente que serfan
rulas. . ¢Pero al mencs la mujer no estarfa obligada res-

]

1 Daranton, t. IT, p. 449, ndm. 500. Zacharize, L. ILI, p. 327, uota
18, pfo, 472,
3 Pothier, Tratado del poder del marido, nim. 50,



DEL MATRIMONIO 6l

pecto al actor por el perjuicio que ella le causa por su mala
gestion? Aqui hay una duda. Gierto es que la mujer no
puede verse obligada como gereute, porque no puede see
gerente sin autorizacion. ¢Pero no podria obligirsele en
virtud de un cuasi delito? La dilicultad consiste en saber si
puede aplicarsels el art. 1382, en cuycs términos todo he-
cho cualquiera del hombre qu. causa dano 4 otre, obliga,
4 aquel por cuya culpa ha tenide lugar & repararlo (1). Hay
un motivo para dudar; el hecho de gestionar asuntos de
otro estd previsto por el art. 1372, en el capitalo de lqs
cuasi contratos; ahora bien, sun solo y mismo hecho puede
ser & la vez un cuasi contrato y un cuasi delito? jDesde ase
romento, uo es preciso decir que hay lugar a aplicar los
principios que rigea los enasi contratos, y no los que rigen
los cuasi delitos? No, porque en realidail no hay gestion de
negocios, supuesto gue la mnjer vo puede ser gerente.
Queda, pues, en pie nn hecho voluatario de la mujer que
causa na dato, es decir, un cuasi delito.

La mmjer 1ecibe un pago indebido. 1Esti obligada & res-
litnir lo gue le ha sido pagado? Putljier establece como re-
gla que la mujer debe cuwplic las obligaciones que produce
la sola equidad; cita como ejemplo el caso de un préstamo
hecho 4 la mujer; ésta debe restituir lo que ha recibido en
tanto que con elio se ha curiquecido, no i virtud del prés-
tamo, sinv en virtud de la waxima de equidad que prohi-
be enriquecerse a expensas de otro {2). Hay que aplicar el
mismo principio al pago indebido; la mujer 4 quien se ha
hecho quedara obligada en tauto que se lha euriquecido.
Sa pregunta si estaria obligada & vestituir todo lo que hu
recibido en el caso de que, estando separada de Licnes, es

1 Pemolombe, t. IV, p, 217, nium, 181, Mourlow, Repeficiones, t. 1%,
p. 393, nota,

2 Pothier, Tratado del poder del marido, nam, 31,

rode b._Tomo 11124
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capiz de recibir un pago (1). La cuestion esta mal plantea-
da. Es de principio que el que recibe un pago indebido,
aun enando sea capaz, no esta obligado sino en tanto que
se lia enriquecido, si ¢l es de buena [é. Asi, pues, cuando
Ja mujer separada de bieves recibe de bueva fé lo que no
lo es debido, ella no debe reslituir sino aquello cou lo que
se ha enriquecido. ;Pero qué se resolvers si ella es de ma
la 187 Debe aplicarsele el priuncipio de derecho eomun, se-
gun el cual el que recibe de mala 16 lo que no le es debi-
o, estd cbligado a reparar todo ¢l perjuicio que causa? T
eate caso hay dolo, y en consecnencia delito civil mas bien
que euasi contratn. Ahora bien, la mnjer esta obligada por
sus delitos y por sus cuasi delitos.

NUM. 2, DE LOS ACTOS JUDICIALES.
1. REGLA GENERAI.

"102. El art. 215 previene que la mujer no puede com-
parecer en juicio sin la autorizacién del marido; lo que
fuiere decir que ella no puede litigar ni comno actora, ni
como demandada, si para ello no esta autorizada. Esta in-
capacidad es mis absoluta que la de que acabamos e ha.
blar. La mujer separada de hienes puede ejercitar los ae-
198 relativos & su administracion sin autorizacién marital;
pero si con wmolivo de estos actos se suscita un litigio, no
puede ella comparecer en juicio. jlor qué si es capiz de
administrar, no ha de serlo para sostener las causas judi-
clales referentes 4 su administracion? Al permitir 4 la mu-
jor que administre sus bienes, el legislador deberia, por lo
mismo, permitirle que ejecutase los actos de administra-
<ion sin autorizacion marital, porque estos actos son de to-

1 Domolombe, Cursoe del codigo de Napolfeon, t. 1V, p, 218, niune_
70 182
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dos los dias y de todos los momentos. No se palpa la mis-
ma necesidad respecto 4 las causas judiciales que afortuna-
damente son cosa rara en la vida. Ademss, los litigios son
actos peligrosos ue pueden comprometer la fortuna de la
ujer & cavsa de los gastos que ocasionan, micntras que
los actos de adwinistracion siempre le son mds o menos
provechosos. Por esto es que la prohibicion de litigar es
absoluta (1).

El art. 215 agrega: «aun cuando sea comerciante pu-
blico.» Cunando la wujer es comerciante piblica, puede
nbligarse y hasta hipotecar y enagenar sus muebles para
las necesidades de su comercio. Sn capacidad s, pues,
mayor que la de la mujer separada de bienes. No obstan-
te, la ley la declara incapaz de comparecer en juicio en las
causas judiciales referentes a su comercio. Las razones son
las mismas que acabamos de exponer para la mujer separa-
da de bienes. La incapacidad es idéntica y tan absoiuta en
uno como en otro caso. Sorprende, pues, que una cotte,
haya resuelte lo contrario. Se ha juzgade que la mujer au-
torizada por su marido para hacer toda clase de operacio-
nes de cowercio, y con relacion a estas operaciones, todos
los actos permitidos por laley a la mujer comerciants,
puede, en virtud de esta autorizacion, proseguir una ios-
taneia mercantil (2). Esto es violar la ley en su letra y en
su espiritu. Cuando la ley exige que la mujer comerciante
esté antorizada para comparecer en juicio, quiere una au
torizacion especial para cada instancia mercantil, y desde
luego toda autorizacion general, y que ni siquiera hable de
causas judiciales, es ineficaz.

La expresién comparecer en juicio es general; se aplica

1 Sentencia dw easacién, 13 de Noviembre e 1844 (Dallos, Colec
cion periodica, 1845, 1, 33).

2 Bontencia de Ia corte de Aix, 9 de Enero de 1866 (Dallos, Unlec—
cibn périodice, 1867, b, 35).
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al 2aso en que la mujer es la demandada, Eu efecto, la
razon es la misma; puede interesarle no delenderse. Aun
se admite que la mujer necesita estar autorizada para pre-
sentarse 4 la oficina de coneiliacion (1). Que la mujer deba
estar autorizada, esto no tiens duda; gpero debe estarlo en
virtud de la disposicion que le prohibe enmparecer en jui-
cio? N6, porque el preliminar de la conciliacién no es una
instancia judicial: es, como Ia palabra lo indica, una ten-
tativa para conciliar 4 los que van 4 entrar en un litigio;
asf, pues, no hay todavia litigio, y no puede decirse que la
mujer comparece en juicio coando comparece ante el juz-
de paz. Pero por lo mismo que los preliminares de la con-
ciliacion pueden llevar & ura transaccion, la mujer debe es-
tar autorizada; de lo contrario, su comparescencia ante el
juez de paz no tendria objeto.

103. ;Cuindo debe otorgarse a la mujer la antorizacion
para comparecer en juicio? Es de jurisprudencia que no
debe darse antes que la instancia comisnce y que basta que
la mujer la obtenga antes del juicio definitivo. Asi es 'que
se ha juzgado que la autorizacion puede darla el marido a su
Inyjer separada de hienes, por la primera vez en la audien-

aia, y que, en este caso, hace valido todo el procedimien-
to anterior (2). La corle de easacion ha ido mas lujos, ha
resuclto que la autorizacién 4 efecto de apelar de un juicio,
cubre la nulidad del defecto de autorizacion para proceder
anfe el primer juez (3). Por aplicacion de este principio
se ha juzgado que la apelacion interpuesta por una mujer
no es nula, aun cuando la hava hecho sin autorizacién de

1 Do los autores citadoes por Dalloz, ou la palabra matrimonio
niimevy 730.

2 Sentencia de Pothiers, 14 (o Marzo de 1828 y de Besangon,
17 de Octubre de 1810 {Dalloz, en la palabra matrimonie, ném, 859,
&O 511

g Se)nteucm 5 de Diciombre de 1809 (Dalloz, en la palabra Culto,
nim. 625.
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su marido, y que basta que esta autorizacion s« le haya da-
do posteriormentes {1). Segan el rigor de los principios es
nula la instaneia abierta por 1a mujer no autoriza la, lo mis

mo que el acto extrajudicial ejercitado por elia. Fn el m»-
mento en que un incapaz obra es cuando se le debe auto-
rizar so pena de nulidad de todo lo que hace. Pero la ouli-
dad puede quedar cubierta, como lo expresa la corte de ca

sacion; la autorizacion que se dé después de la introdue-
cion de la instancia confirma lo que se ba hecho irregular-
mente. JPodria darse la conlirmacion después de que la
instancia ha quedado terminada por un juicio delinitivo?
Mis adelante examinarernos esta cuestion.

I{.—FEzcepciones,
EN MATERIA CIVIL.

104. La corte de casacion asienta como principio, en
esta materia, que no pueden admitirse mas excepciones
que las que astin formalmente establecidas por la ley (2).
Tratabase de saber si la mujer que pide la naslidad de su
matrimonio, por vicio de consentimiento, debe estar auto-
rizada por su warido. Nosotros hemos ensefiado la afirma-
tiva, (3) y, 4 nuestro juicio, no ofrece duda alguna. Laley
no establece excepeiones, y por lo tanto el caso entra en
fa regla general que exige la avtorizacion. Es la aplicacion
del principio elemental que rige las excepeiones (4). Muy
diversa seria la cuestion, asi como su resolucicn, si ln mu
jer pretendiese que jamas hubo matrimonio. Entoniés uo

L Véaso la jurisprudencia on Dalloz, en la palabric masrimonio,
nfitmeros 860 y 561.

2 Sentencia, 21 de Fnero do 1845 (Dalloz, 1845, T, 97,

3 Véase el tomo 1I de wis Principios, nium. 436.

4 Véase el tomo [ de mis Principiés, ntm. 277,
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obra como mujer casada, y, por lo mismo, no necesita au-
torizacién. La corts de casacion ha resuelto muy bien que
la mujer que se inscribe en falso contra el acto de celobra-
cion de su matrimonio, no debe estar autorizada por su
marido {1). Esto no es una excepeion de la regla, sino 1A
regla misma que no recibe aplicacion.

105. Hay lngar para aplicar la regla cuando la mujer li-
tiga contra su marido. Si es como actora, es evidente que
debe ser autorizada; mas adelante veremos si por el marido
6 por Jos tribunales. Sies como demandada, se admite
que no le ¢s necesaria la autorizacion. Formulada de ests
modo, la decision es inadmisible. Desde el momento en
que la mujer litiga, debe estar autorizada; la letra v el es-
piritu de 1a ley lo exigen. gQué importa que el marido sou
el actor? Hay siempre que examinar si la mujer osta inte-
resada en defenderse. Necesita, pues, una autorizacion. Lo-
gicamente la ley habria debido exigir la intervencion de
la justicia, supuesto que ¢l marido es parte en la causa, Ya
veremos que no es este el sistema del codigo. El marido
es llamado para autorizar. glero precisa una autorizacion
expresa, 6 el hecho de que el marido intente una aceion
contra su mujer puede considerarse como una autorizacion
tacita? Es de principio que la autorizacion puede ser ticita,
cuando se trata de acciones judiciales, tanto como cuando
se trata de actos extrajudiciales. La autorizacién es ticita
cuando el marido asienta un hecho que implica necesaria-
mente la voluntad Je autorizar. Tal es, sin duda alguna, el
hecho de intentar una aceion contra su mujer. ¢Que es lo
que quiere el marido que demanda? Quiere obtener un jui-
cio; ahora bicn, para esto, es fuerza que la mujer pusda

1 Sentencia do 31 de Agosto de 1824 (Dalloz, 1824, 1, 3356%
Véanse mis prinéipios, t. 11, nfim. 446. :
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delenderse. Intentar accién contra la mujer, equivale, pues,
4 autorizarla para litigar (1).

106. La jurisprudencia admite que no ha lugar a auto.
rizar & la mujer, cuando contra ésta se ha dirigido nna ac-
cién de expropiacion. Desde luego, dice la corto de Agen, (2)
la accién va mis partienlarmente dirigida contra la Losa qus
contra la persona, Este primer argumento prueba demasia-
do, ;no pusa lo mismo en todas las acciones veales? El ase-
guramiento, se dice, no es una instancia judicial. Gierto es
(ue tiene sus caracteres particulares; pero esto no impide
que venga f terminar en un juicin. Ast es que se admite
que la adjudicacion, ann preparatoria, no puede pronun-
ciarse contra la mujer sin autorizacion (3). Ksto nos parece
que decide Ja cuestion respecto d los aetos de procedimien.
to que preceden & la adjudicacion. El principio que domi.
na en esta materia, es, en nfecto, que la mujer no pueda
figurar en un acto juridico sin estar autorizada. Poco im-
porta, pues, que el procedimiento de expropiacion sea ju-
dicial 6 extrajudiciul.

M. Demolombe dice que la cuestion la decide el texto
del codigo (4). Ea electo, el art. 2208 supone qne la mu-
jer debe estar autorizada. Pero no fo previene asi sino para
el caso en que la mujer es dewdora. La mujer puede ser
traida 4 juicio por detener un inmueble hipotecado por la
deuda de on tercern.  Y¥n este caso, puede decirse con la
eorte de Agen, que no es Ja mujer la perseguida, sino el
inmueble. Sin embargo, hay entonces una pazén de mis,
para exigir la autorizacion. Ll tercers detentador tiene de-
rechos, puede desistir, puede pagar; abiora Lien, desde e}

1 Esta os laopinion undanine, (Dalloz, Repertorie, on la palabra
matrimonio, nanL. 779,)

3 Sent., 4 de Linero 1544 (Dalles, 1815, 4, 41,

3 Véanse 1as sentetcias citudas por Reperlorio, en la palabra M.
trimonto, ntun. 770,

4 Demolombe, curso de codigo Npoieon t IV, p. 153, nito, 134,
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momento en que se trata del ejercicio de un derecho, et
marido debe intervenir paragarantir los iotereses de la mu-
jer y los de la familia.

107. Hay casos en que la mujer no necesita autorizacion,
¢ por mejor decir, en que la autorizacion del marido la re-
emplaza la intervencién de la justicia. La mujer puede, sin
previa autorizacion, iotenlar la aceion en divorcio por causa
determinada. Segun los términos de los articulos 240 y
241, la mujer debe pedir al tribunal permiso para citar 4
su marido. Esle permiso equivale & una autorizacion. Gon-
cibese que & cavsa de la naturaleza de la accion, la mujer
no esté obligada a dirigirse 4 su marido, 4 quien debe su-
penerse culpable, y el eual, autorizando 4 su mnujer, con-
fesaria hasta cierto punto, sus faltas y sus crimenes, Por el
mismo motive, la mujer pue'e formular una demanda de
separacion de cuerpo sin la antorizacion del marido. En os-
te caso, llamase al presidente del tribunal para que la auto-
rice (cddigo de procedimienios art. 875, 878). Por andlo-
gas razones, la mujer que pide la separaciéu do bienes, de-
he estar autorizada no por el marido, sino por el presidente
del tribunal (codigo de procedimientos, art. 863\,

108. ;Debe aceptarse la misma exeepcién cuando la
mujer pide el interdicto de su maride? La corte de
Tolosa ha resuelto que la mujer no necesitaba de au.
torizacion, fundindose en el articulo 490 que da 4 ca-
da esposo el derecho de provocar el interdicto de su
conyuge. Lejos estia esta decision de ser decisiva. De-
cir que la mujer tiene calidad para ejercitar una accién, no
es autorizarla para que la ejercite sin autorizacion. La cor-
te de Tolosa asi lo ha sentido. Sustituye la autorizacion de
marido por la de la justicia; y esto no porque la mujer esté
obligada & pedir al tribunal una autorizacion formal; el tri-
bunal interviene para nombrar el consejo de familia y para
la notificacién que debe hacerse al demandado en juicio de
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interdiclo. [isto equivale 4 una autorizacién, dice larcorte,
para lo que Invoca la analogia que existe entre la accidn de
interdicto y las atcionesde divorcio, de separagién de ouer-
po y de separacion de bienes (1) ;Pero es cierto que: exista
tal analogfa? Las tres ultimas -acciones sbn mas ¢ menos
injuriosas, y hasta infamantes; mientras qub el ioterdicto
se pide por interés mismo del marido; pero no debe inten-
tarse con ligereza. Bueno es que haya acuerdo entre los
conyuges, si ello es posible; y en el caso de quo el marido
lp rehuse, es inutil que la justicia intervenga antes de pro-
ceder 4 las formalidades necesarias.

En maleria criminal.

109. El art. 2106 establece: «No es necesaria la avtori-
zacion del marido cuando ta mujer es perseguida en mate-
ria criminal 6 de policia.» Se ve que la excepcion s¢ Liase
en el caso de que la mujersea acriminada; siella es In quo
ejecuta la persecucion, el caso entra en la sola regla gene-
ral; la mujer necesita autorizacion, porque ninguna razeon
hay para dispensifsela (2). ;Por qud no ha de ser autori-
zada cnando se la persigue? La mujer debs (ener Ia autor-
zacion de su marido, en materia civil, aun cuuando sea la
parte demandada. ;Qué razon de diferencia hay entre las
causas civiles y las eriminaies? s veees se adace una razon
debil, diciendo que la defensa es de derechio natural, cusn-
do la mujer es perseguide en materin ceriminal, ;Y acaso
en derecho civil la defensa wio s un dereclio natural? La
verdadera razou es esta. Puede interesarle a Ja mujer de-
mandada en materia civil ¢l no defenderse para evitar gas -
tos inutiles; importa, pues, que el marido witervenga. Lo

Sentencia, 10 de Felraro do 1823 ( Dalfoz, Repertorw mim: 778 2°
Viéase la jurisprudencia en Dallos, Zeperterio, ntim. 784,
P, de D.__Temo 1i__22

1
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materia criminal, Ia causa sigue su secuela, defidndase 6
nd la mojer; de donde resulta que ella esta siempre intere-
sada en defenderse, por lo que es inutil la intecvencion del
marido.

110. ;Qué debe resolverse respecto de la accion civil
que emana del delite? Si se intenta ants los tribunales eivi-
les, es una accidn de dafios y perjuicios, v, por lo mismo,
una accién puramente civil. Asf, pues, no estamos en el
caso de Ja excepcion establecida por el art. 216: la mujer
no estd perseguida en materia criminal, v puede interesar-
le no defendorse. Volvemos 4 entrar en la regla general
del art. 245: la mujer no puede comparecer en juicio sin
estar autorizada por su marido. Sila accion civil se pro-
mueve en los tribunales criminales, hay que hacer distin-
ciones. Hay uua hipétesis en la cual todos estan de acuer-
do. El ministerio publico es el que promueve, y la parte
lesionada se constituye paite civil: la mujer no necesita
autorizacion, porque se la persigne en materia criminal,
Cierto es que hay dos acciones distintas, normadas por di
ferentes principios, pero estas diferencias no tienen ningu-
na influencia en la solucion de nuestro caso. La gecion ci-
vil es aqnf el accesorio de la accién publica; la mujer, al
defenderse contra fa accion pablica, sc defliende contra la
accién civil; y, como puede defenderse sin actorizacion
contra la accion del ministerio publico, puede tambidn
Jefeuderse contra la parte civil, sin autorizacion. Es
inas dificil la cuestion cuando la parte lesionada intenta di-
rectamente su accion ante el tribunal correccional o de po-
licla. Aunque intentada ante un tribunal penal, la accién
no es criminal, supuesto que tiende & una sentencia en da-
fos v perjuicins. Asi, pues, es una accion civil, y en con-
secuencia, estamos deatro de la regla quoe exige la autori-
zacién cuando la mujer es la parte demandada en el orden
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civil. Tal es la opinionde Zacarias, seguida por Marcadé (1).
Objétase que la accidén no es puramente civil, supuesto que
el ministerio piblico puede de un momento 4 otro to-
mar conclusiones contra la mujer, si la parte civil prue-
ba la existencia de un delito 6 de una contravencién (2,.
No nos parece concluyente la objecién. Para que haya lu-
gar a la excepeion del art. 216, se necesita que la mujer
esté perseguida en materia criminal, es decir, como culpa-
ble de un delito 6 de una contravencion. Pues bien; no
puede decirse que la mujer esté perseguida en materia cri-
minal cuando la accion tiene por objeto anico reclamar da-
fios y perjuicios. Poco importa lo que pueda llegar 4 suce-
der; la paturaleza de la accion se determina no por lo que
el ministerio pueda hacer, sino por lo que la parta vulne-
rada demanda. En cuanto al espiritu de la lov, es igual-
mente contrario & la opinién que combatimos. jPor qué el
articulo 216 dispensa a la mujer de la autorizacion en roa-
teria criminal? Porque perseguida criminalmente tiene siem-
pre interés en defenderse. ;Y puede decirse que la mujer
esta siempre interesada en defenderse cuando es requerida
ante un tribunal criminal por la parte vulnerada? Cierta-
mente que no; puede interesarle indemnizar desde luego
al quejoso, para impedir que el ministerio piblico conclu-
va contra ella, en el caso de que se estableciese un hecho
criminal. Esto quiere decir que estamos dentro de la regla
gue prohibe & la mujer comparecer en juilio sin autori-
zacion,
S 11, De la autorizacion marital.

NUM. 1 .—PRINCIPIOS GENERALES.

111. ;0Qué se entionde por auiorizacién? ;Es una de esas

1 Zacliariay, £ 1, pie, 472, p 825 5 nota 13, Marcadé G 1, p. 549,
n{mn. 1, robre el art, 216,)
2 Demolombe, curso de codigo Napolen, t. IV, p. 157 nuim. 143,
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formalidades que ilamawnos instrumentales y que la ley
prescribe para gavantizar la libre espresion de la voluntad
del que ejercita una accion? ;0 es un simple consenti-
miento, una aprobacién que el marido da al acto que la
mujer quicre cjecular? Esta cuestitn se origina de la com-
paracion entre el derecho de las constumbres y el codigo
actual, I el antigno derecho, la mayor parte do las cons

tumbres distinguian eutre la autorizacion (ua se daba par
las instancids judiciales y la que intervenia en los actos.ex

trajudiciales; In primera era un simple counsentimientn,
mientras que la otra era una forma solemne, de dondo se
deducia que habia que servirse del término auforizar,
términoe sacramental, sin lo cual no habia autorizacion (1).
Pothiers no da ninguna razon para esta diferencia. El eo

digo la ha rechazado; se sirve indiferentemente de las pa-
labras awutorisacion. y consentimiento, para los acte  ex-
trajudiciales como para los juicios, (2) y admite .formal-
mente la autorizacion tacita (art. 215), lo que excluye to-
da forma golemne La teoria del codigo estd en armonia
con la esencia de la autorizacion. St el marido interviene
es para aprobar lo que la mujer hace y no para asegurar
la libertad de su voluntad; asi, pues, se le Hama para dar
una aprobacion 0 un consentimicnio (3).

112. No hay que confundir la ardorizacién con el
mandato. La mujer debe ser autorizada por su marido
cuando obre en su propio nombre, coando litigue 6 cuan-
do sea contrayente; ella es la que se obliga, el marido que
Ja autoriza no se obliga, wo hace mas que aprobar la obli-

1 Pothiors, Pratado del poder marital, nitm, 63 ¥ 75. Merlin, g-—
perlprio, en la palibrivawlorizacion marital, seo. VI, pfo. 2,

2 Wéanse los arts, 213, 226, 770, 934, 2426, 1449, 1533, y cddigo de
comarcia, fdris. 4y 5.

3 Zaoharie, traduceion de Massd y Vergdé) £ T, p. 230, noti 3.
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gacion contraida por la mujer. Cuando el marido da man-
dato 4 su mujer, tritase de los propins derechos de aquél,
de sus intereses; es él quien litiga, qn en habla en el con-
trato, y quien se obliga; la mujer mandataria no s: obliga
mas que otro maudatario cualquiera. Cuando el marido
otorga un mandato & su mujer, no necesita autorizarla, o,
por mejor decir, no hay lngar a aulorizacion; aun cuando
el marido se hubiese servido de esta palabra, habria maun-
dato. Grande es la diferencia entre el mandato y 11 auto-
rizacion, Segun los términns del articnlo 223, 1a autoriza-
cion no puede ser general, debe ser especial, hajo pena de
nutidad, mientras quo el mandato puede ser gooeral (ar-
tienlo 1987). Cuando la autorizacion es expresa, el codigo
quiere que se otorgue por oscrito [art. 215; el mandato no
debe darse por escrito.

Importa, pues, mucho distinguir cuanlo hay antoriza-
cion y cuando mandato. No son los tdrminos los quo de-
eiden la cuestién; posible es que el marido se haya servi-
do de la palabra autorizacion, sicndo asi que otorga @ so
mujer un verdadero mandato. La cuestion de saber si so
trata de los derechos de la mujer 6 de los derechos del ma-
rido, depende de las convenciones matrimoeniales. Supon-
gamos que los esposos se hayan casado bajo el régimen de
la comunidad legal. No es necesarin decir que, si el mari-
do otorga poder & la mujer para qne intente acciones judi-
ciales respecto a sus bienes propios o respecto a los hienes
de la comunidad, hay mandato y no antorizacion. Siguese
de aqui, que si el poder se refiere 4 la administracion de
los bienes de la mujer, hay todavia mandato, porque en el
régimen de la comunidad, el marido. administra los bienes
de la mujer; se trata, pues, de un derecho del marido, y
la mujer no puede ejercitarlo sino en virtnd de un manda-
to. Si. al contrario, el poder es eoncerniente & la propie-
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dad de los bienes de la mujer, este pretendido poder no se
en realidad mis qne una antorizacion, porqne se trata de
un derecho de Lo mujer. Resulta de ésto que para la ad-
ministracion de los bienss de la mnujer, no hav nunca lu-
gar 4 autorizacion. Si esta administracion pertenece al ma-
rido, la mujer no tiene ya ningun derecho, asi es que no
poede obrar sino en virtud de un mandate. Si el contrato
dél matrimonio da a la mujer ta administracion de sus bie-
nes, puade ejecutar todos los actos de alministracion sin
autorizacion narital; 6, comn lo expresa el art. 223, la
elausula del contratn de matrimonio so considera como una
antorizacion general.

Nam. 2.—FEspecialidad de la aulorizacion.

113. La autorizacion debe ser especial. El art. 223 pro
hibe toda aulorizacion geueral. ;Qué debe entenderse por
autorizacion especial? La cuestion es incontrovertible. Nos
parece que ek texto y el espiritn de la ley la deciden con
claridad. El art, 215 dice que la mujer no puede compa-
reser en juicio sin la autorizacion de su marido, lo que
implica que la mujer debe sor antorizada para cada causa en
que sea cemandante o demandada. Cuando se trata de un
acte extrajudicial, ol art. 216 quiere ol concurso del mari-
do en el acto; esta expresion nos revela la mente del legis
lador; se necesita que en cada acto que la mujer ejercite,
el marido intervenga para aprobarlo. Laley agrega: «6 su
consentimimiento por escrito.» Deben entenderse estas pa
labras en el mismo sentido; la autorizacion expresa no
puede regirse por otros principios que por la autorizacién
tdcita. Kl espiritn delaley no deja duda alguna sobre esta
interpretacion. jPor qué se llama al marido para que auto-
rice 4 la mujer? Para resguardar los intereses de la mujer
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y los de la familia; ahora bien, la autorizacian nn puede
llenar este objeto si no es que el marido tome conocimiento
de cada acto antes du autorizarlo. Ln ley exige ademis la
autorizacion, povque la mujer debe respeto y obediencia al
marido, lo que igualmente implica que la mujer consulte 4
su marido en tedo acto juridico que se halle en ol caso de
otorgar. jY seria mantener su antoridad, si el marido die-
se de antemann & la mujer la autorizacion para hacer todn
lo que le viniese i las wientes? listo serfa no ejareer ol
poder marital, sino abdicarlo. Ahora bien, el poder mari-
tal es de orden publico, y por la mismo no es permitido
derogarlo (art. 6). La ley ni siquiera pecmite & los futuros
esposos derogarlo por sus convenciones matrimoniales, por
mds que el contrato de matrimonio sea el mds favorable de
todos los contratos (arts. 223, 1388).

Los autores del codigo no Lian hecho mis que reprodu-
civ los principios consagrados por nuestras autiguas cons-
tumbres forenses. Importa recordarlos puesto que hay
controversia. Pothicr nes hace saber que se habia decla-
rado en varios actos de notoriedad, emanad s del Ghatelet
de Paris, que la autovizacion debe ser especial, es dacir,
puesta en et acto mismo ¢ por medio de una procuracion
hacha especialinente para el acto en cuestion (1), Esta era
también la opinion uninime de los autores. Pothior ensena
que la autorizacion del marido debe ser especial para tal y
tal acto (2). «Lstimo, dice Lebruo, que las antor izaciones
deben ser especiales en cada negocio y en cada contra-
to (3).

Tal es también la opinion generalments seguida bajo el
imperio del codigo. Hay, sin embargo, dlsz,numxeutos y
cierta vacilacion en la jurisprudencia. Duranton y Zacariz

1 Pothier, Traicin del poder del marido, ntm, 67,
2 Pot,hmr, Introduceidn ol titilo X de la constumbre de Orloaus.
3 Lebrun, Le le comunidad, 1tb, 1L, cap, I, sec, 1V, nitm. 8,
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entienden la palabra especial en el sentido de determina-
do; decir que la autorizaci¢n es especial cuando los bisnes
4 log coales se reliera estan determinados: por ejemplo, I2
autorizacion para enagenar los inmuebles situidos en tal
departamento. Lo que la ley prohibe, segun estos autores,
es la autorizacion dada en términos generales de enagenar,
de hipotecar, de litigar (1). Se ha resuello en este sentido
fque la autorizacién dada & una mnjer «para pedir prestadas
lag sumas que le son 6 que pueden serle necesarias para
pagar lo que puede deber, y para hacer reparaciones en una
de sus propiedades, 6 para hacer el uso que juzgare conve-
nietite,» es especial; la sentencia ha conservado, en conse-
cucncia, las hipotecas que Ia mujer habla consentido para
'a garaniia de los préstamos por ella contraidos (2).

Esta doctrina no ha prevalecido en la jurisprudencia, y
con razou; ella se aparta de la tradicion, es contraria al
texto y al espiritu de la ley, tales como los acanamos de
comprobar. La corte de casacién ha juzgado que era pre-
ciso un consentimiento especial del marido para cada ven-
ta, cada préstamo, cada constitucién de hipoteca. Invoca
el art. 1538, que declara nola la autorizacion general de
enagenar Ins inmuebles de lx mujer; este texto, dice la
corte, se extiende, por identidad de razon, 4 los préstamos
y 4 las hipotecas (3). Ll art, 1548 no nos parece decisivo:
no dice lo que debe entenderse por autorizacion general;
hay, pues, que recurrir, coms lo Liemos hecho, al antiguo
derecho y al espiritu de la ley (&).

1 Daranton, t. II, p, 417, nitm. 440, Zucariwe, t, 111 1o, 333, no_
ta 42,

2 Sentencin de la corte de cawicidn du 3 da Bnero de 1822 (D
Hon, Repertorio, cn v palabra madrosnd, uiu, 852 1°

3 Sentwricix do 18 de Murzo o 1310 (Dalluz e Ly pmdabra Mairic
monis nfim, 853, 1%)

4+ Esta er la opinion dp ln mayor parte de los untores. Véaso Do-
molombe, t. LV, p. 241, nam. 207,
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114, Por aplicacion de eslos prineipios, la corte de ca-
sacion ha weecidido que la autorizacion dada por coutrato
de matrimonio para enagsnar un inmneble indisado nomi
nalmente era nula; era preciso, dice ella, qua ¢l marido
interviniese en el acto de 1o enagenacion.  Eua el easo de
que se trataba, la venla se habia hecho treinta afios des-
pués del contrato de matrimonin, por un prezio que se pre
tendia era infevior al valor real, v sin que se supiese en Jo
que habia parado este presio.  El consejero diciaminador
hizo notar, con mucha razon, que semejante antorizacion no
correspoudia del todo alobjeto deda ley. Un consentimien-
to vago, dado con treinta ancs e anticipacion, para el ob
jeto de unt enajenacion eventual, <in e el marido sona.
ciese ni pudiese conocer al adquirente, ui las condiciones
de la venta, ni el precio, nicl empleo del precio ;es esto
lo que el legislador ha querido al exigir una autorizacion
especial? La facultad discrocional, ivrevocuble, de enagenar
un inmueble, aun cuando esté delerminada, seria compa-
tible con la obediencia que ia wujer debo al marido y cou
la proteccion que éste debe & aquella (15,

Ante la corte de casacion de Burlin se ha presentado una
cuestion cuya solucion pone el principio entoda suluz. Un
marido wutorizo 4 su wujer para que caucionase todas las
deudas que pudiere contrasr con motivo da las operaciones
que hiciese con un tercore. La corte de Coloriahizo valida
esta autorizacion, porque habia sido otorgada para un acto
especial, a caucion, y porque se referia & personas desig-
nadas y 4 un género determinado de negocios. Su senten-
cia sulri6 casacion por la corte de Berlin [2), porque lacan-

1 Sent., Ttde Dicrewhre TS H DG 0z, au b palaboe madrononio.
nim, 853, 2°)
2 Sentencia de de Noviombre du 18td (Dalloz, 1847, 2, 146y,

Resnolto en ol mismo sontido por la corte de Bruselas (sontonsia
tlo Marzo de 1868, en la Pasicrisia, 1868, 2, 406.)

Irode p.__Tomo 111__2%
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eitn para la que se habfa dado la autorizaco era general;
en éfecto, comprendia no solo una obligacion detarmina-
da, sino el conjunto de todas ias obligaciones que pudieran
resultar de las relaciones de negocios entre el marido y 10
tercera. Para ser especial, la autorizacion habia debido
otorgarse para cada obligacion contraida por el marido; la
muojer habria sabido eotonees 4 qué quedaba obligada,
mientras que en el caso en cuestion, no podia saberlo. Na-
da es tan peligroso como una caucion contraiila de este
modo. Esto equivale a decir que la mujer no habia disfru
tado de la proteccion quoe la ley quiere asegurarie. La an-
torizacion era, pues, nula: esto es lo que muy bien ha re-
suelto la corte de Metz en un negocio andiogo (1), Como
otra corte lo expresa, “‘la antorizacion del marido se exige
no solo como un homenaje al porler morital, sino también
como un acto de tutela v de proteceisn; preciso es, pues,
para que se campla sl obj to de la ley, (que la autorizagion
se otorgue con pleno conocimiento d» eausa, es decir con la
mira de un acto determinado por la convenieneia y acerca
de cuya oportunidad el marido puede ilustearisu muojer.» (2)
113. La regla de que Lv antorizacion debs ser especial
reciba algunas excepeinnes. Segan los términos el articu-
lo 223, «toda auturizacion general, aun estipulada por con
trato de matrimonio, no es valida sino en cuanto & la ad-
ministragion de los bienes de la mujer.» La mujer puede
estipular por su countrate s matrimouio que tenga la libre
administracion d: sus bicues. Esto es lo que se llama el
régimen de separacion de bicnes, La mujer separala de
bienes puede ejecutar los aclos de adiministracion sin estar
autorizada por su marido, 6 por mejor deeir, sin especial

1 Seuntoncin de 7 do Junio do 1819 (Dallez, 1851, 2, 156).
¥ Sentencin e T corte de cageeidn, do 27 do Enero de 1851 (Da-

lloz, 1852, ¢, 27,



~

Me1, MATRIXONIO 17%

autorizacion; la clausula del contrato de matrinonio vale
lo que vna antarizacion general (1), ;Por qué el legislador
en este caso, prosein le del rigor de Ins prineipios? Lo ha-
ce por favorecer ol woatrimonio. Permite 4 los consortes
que convengan en que fa mujer administre svs bhienes; v,
desde el woments v que la innjer aldwinistre, debe tener
dereehy d verili-ar 1s actos de adininistracion sin una aua-
torizacidon especial, porjue 1 neeesidad de semejante auto-
rizacton para cada acto que faese @ verificarse, estorbaria i
cada instante sua gestion.

Pothier ensena que la autorizacion genereal de adminis -
tracion puede también dorse a la mujer fuern el contrato
de matrimonio {2). Parece rpue ¢l art. 223 reproduce esta
doetrina: «Toda sotorizacion general, aun estipulada por
contrato de matrimonin, ete.» De donde pudiera dedueirse
que el marido puede dar & la mojer una antorizacion gene-
ral para administrar durante el matrimonio. DPothier con-
funde el mandato con u autorizacion. Cuando el contrato
do matrimonio no estipula que la mujer tenga la libre ad-
ministracion de sus bicnes, los consortes estan casados bajo
el régimen de Ja comunidad, hajo el exclusivo régimen de
comunidad ¢ bajo el regimen dotal. Ahora bien, en todos
estos regimmencs, el marblo tiene la administracion de les
bienes de la mujer, es un derecho que le partenece. Puede
delegar su ejercicio & la mujer, pero si lo hace es por via de
mandato y no por via de antorizacidn. El mismo P.thier
lo reconoce implicitamente; habla, en efecto, de ura pro-
curaeion quo el marido da i su mnjer, y una procuracion
es un mandato; hay muchas diferencias, como antes lo
hemos dicho, entre el mandato y la autorizacién. Pothier

P At a6, 1D 1576, Véasa ol titnlo Confrato de matrimonio,
4 Potlier, Traiddo del poder del marido, nam. 67.
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no las distingue sulicientemente, y csta inexactitud ha pa-
sado al art. 225,

116. La regls de que la mujer no puede ojecutar acto
alguno juridico sin la antorizacion especial de su marido,
recibe. nna sogunda excepeion., Segun el art. 220, da
mujer, si es comerciaute publica, puede sin la antorizacidn
ife su marido, obligarse en lo concernieunts 4 su negocio.»
La ley se expresa mal al decir que la mujor comerciante
puede obligarse sin autorizacion warital; en efecto, en los
términos del art. 4 del codigo de comercio, la mujer no
puede ser comerciante pablica sin el eonsentimiento de su
marido; necesita, pues, una autorizacién, pero hasta una
autorizacion generat. Asi es que el art. 220 consagra una
excepeion al prineipio de la autorizacion especial. Pothier
nos ha dicho la razon de esto, la utilidad, la necesidad del
comercio; si la mujer necesitase de und autorizacion espe-
cial deberia tencr siempre 4 su lado al warido, porque los
actos del eomercin son de todos los instantes y no permiten
dermora alguna (1).

sCuando es la mujer comereiante pablica? El art. 220
establece: «No se le reputa comereinnte publica, cuando no
have mas que vender al menudeo las wercancias del comer-
cio e su marido, sino inicaments caando hace un comercio
separado.»  Cuando It nmjer expends en la tienda de su
marido ghace oficios de factor 0 de dependiente? ¢lin este
caso necesila una autorizacion? No, porgue no obra en su
nombire ni en el ejercivio de sus derechos, obra en nombre
y en interds del marido, Msto quiere decic que es manda:
tarin, asi es que el marido debe otorgarle un mandato y no
npa. autorizacidn. Macha es la diferencia entre la mujer
comerciante y ln mujer mandataria: la primera estd perso-

L Trothiur, Prafade dol poder Jof marids, niuns, 20 y 21,
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nalmente obligada, wientras que la otra no lo est ‘artienlo -
1420); el marido solo es el que contras por muilio de la
mujer mandataria. Coando la mujer rs camerciaute publi-
ca, el marido no estd, en principio, obligulo por la auto-
rizacion general que le ha otergado, porque el que autoriza
no se obliga. Se exceptua el easn en que los consortes es-
1én casados bajo el régimen de la comunidad; en este caso,
dice el art. 220, la muojer obliga también & su marido.
Esto es la aplicacion de los principios que rigen la comu-
nidad; toda deuda contraida por la mujer con antorizacion
del marido se vuelve deuda de comunidad, y toda deuda
de comunidad ev una deuda del marido (art. 1419). Asi,
pues, cuando hay comunidad, el marido esta obligado por
la autorizacion tanto como por ¢l mandato qua otorga 4 la
mujer, siempre con la dilerencia de que la mujer manda-
taria no estd obligada personalmente.

¢Guindo es la mujer comerciaute? Debe aplicarse el ar-
ticulo 1 © del codigo de comercio: «Son comerciantes los
que ejecutan aclos de comercio y de ellos hacen su profe-
sion habitual.» Nos referimos al deracho mercantil para
las dificultades que se presenten en la aplicacion del prin-
cipio. Lo inismo es para los actos que la mujer verifique
como comerciante publica. El art. 220 dice que puede
obligarse en lo que concierne a4 sn negocin; el art. 7 del
codigo de comercio ha explicado y extendido esta disposi-
cion; establece que las mnjeres comerciantes pablicas poe-
den empenar, hipotecar v enagenar wus innmmebles. No
necesita decitse que estos Lérminds aunque generales, de-
ben entenderse en el sentido de que la mujer comerciante
no puede dispouer de sus inmuebles sino en interés de su
comercio. La capacidad de ls mujer comerciante es una
excepcién 4 un principio general; debe, pues, restringirse
en los limites que cesultan de la'avtoridad del cowercio.



182 DI LAR PERSONAS

El 26digo mismo aplica esta regla de interpretacién. lor
los términos del art. 215, la mujer no puede comparecer
en juicio sin la autorizacién de su marido, aun cuando sea
comerciants publica. La necesidad que ha hecho establecer
ana excepeion para los actos de comereio no existe para las
causas judiciales; los unos, comn dice Pothier, no sufren
demora, mientras que los otros, se prosiguen, por el eon
trario, con una prudente lentitud.

Nam. 5.—De la aniorizacion expresa y ldcila.

17, Reésulta del art. 217 que la autorizacion marital
puede ser expresa O lacita. 5o estos términos generales, la
regla establecida por el codigo no es mas que la aplicacion
de un principio elemental. La autorizacion es un consen-
timiento, y el cousentimiento puede manifestarse sea por
‘una declaracion expresa, sea por hiechos que impliquen la
voluntad de consentir. Pero el arl. 217 se aparta de los
principios generales en lo concerniente & los caracteres del
consentimiente expreso y del cousentimiento ticito. El
comsentimisnto expreso pueds darse, en general, verbal-
mente tanto como por escrito, mientras que elart. 217 pa-
reee exigir uu consentimiento por eserito. DBel mism» mo-
do el consentimiento ticito resulta de toda especie de he
chos que manifiesten la voluntad de consentir;’ mientras
que el art. 217 parece limitar el consentimiento tacito & un
salo heelio, el concurso del marido al acto. jHay realmen
te derogacién de los principios generalos? 3o debe intlerpre
tarse el art. 217 conforma 4 estos principios? Ea estv hay
controversia y, 4 nuestro juicie, inconsecuencia en la doc-
trina sobre estas euestioves elamentales.

El codigo deline la autorizacion idcita: el concurso del
marido al acto. Uefine también la autorizacion expresa: el
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¢onsentimiento por eserito. Estas deliniciones derogan el
derecho comun, y son, por lo tantn, excepciones., (Bl in-
térprete puede no teneren cueuta estas excepciones y decir
que, & pesac de los términos excepeionales de laley, el de-
recho comin es el que debe recibic su aplicacion? Lsto nos
parece inadmisible. Preguntaremos jué para que sicven nnas
defiuiciones que en el fondo son exeepeinnes, si el legisla

dor bubiese tenido 1a intencion de mantener «l dorechy eo

min? Dicese que lo que nosotros llamamos delluiciones sou
en realidad ejemplos; que en este sentido deb. iuterpretar-
se el texto del art. 217, porque no hay una razén.para des

viarse de los principios generales. [isto es lo «ue nosotros
ponemos en duda, Tal vez no hay acto juridico tan frecuen-
te como-la antorizacion marital y es un acto tan importan.
te como usual. Preciso era prevenir las disputas a que pu-
diere dar lugar. listas disputas se habrian multiplieado has

ta lo infinito si el legislador habiese admitido todo genero
de manifestacion de li voluatad del marido. Ksto es cierto,
sobre todo de la autorizacion ticila; nada tan vago, v en
consecuencia, tan dilicil de deterininarse. Esto es tambien
acto de la autorizacion expresa; si se admiie un consenti-
miento verbal, uox palabra pronunciada i la ligera 6 ex-
traida por la importunidad, se invocaria vom ) autorizacion.
Un consentimiento semejanle estaria en oposisio: con el fin
de la autorizacion. El marido debe examinar la naturaleza
y las consecuencias del acto que la mnujer ss propona veri.
rificar, y es preciso que rellexione seriamente; es, pues, pe-
cesario que haya una garantiz de que su aprobacion se ha
dado con consentimiento de causa. Se tiene esta garanlia,
ateniéndose al texto del art. 217; cuando el marido concurre
al acto da una prucba de su voluntad seria y razonada;
cuando da por escrito su consentimiento, pesa sus palabras
asi como calcula su resolucion. El espiritu de la ley esta,
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pues, en armonia con el texto; uno y otro exigen que el
art. 217 se interprete restrictivamente. Tal es, & nuestro
juicio, el principio. Eutrando en los detalles veremos cud-
les son las opiniones divergentes.

148. La autorizacion expresa, dice el art. 217, es el
consentimiento dado por escrito. ¢Quiere esto decir que la
autorizacion sea un acto solemne? No, porque la ley ad-
mite Ja autorizacion tacita, y el coinsentimiento ticito ex-
cluye tuda idea de solemnidad. De aqui, Ja mayor parte de
los autores concluyen que la autorizacién puede darse ver-
balmiente; todo lo que, segun ellos, resulta del art. 217,
es que la autorizacion verbal no puede probarse por testi-
ges. Y aun Zacharie enseiia que [a prueba testimonial se-
rfa admisible en los casos prescritos pot los arliculos 1347
y 1348 ().

Nosotros rechazamos esta doctrina, porque nus pa-
rece contraria al texto y al espiritu de la ley. Sin du-
da alguna que la autorizacion no es un acto solemne;
pero por los motivos que acabamos de decir, In ley quiere
que conste por escrito, 6 quese pruche de una manera
evidente por el concurso al acto. M. Demolembe esti de
acuerdo con nosotros en principio, pere, como de constum-
bre, eeja en la aplicacién. Repele la prueba testimonial,
aur cuaudo hubiese un comienzo de prueba por escrito, y
admite el juramento. fsto es una inconsecucncia, se debe
6 atenderse estrictamente a la letra de la ley, ¢ admitir to-
da especie de proeba, salvo la prueba testimonial pura y
simple (2. Tomemos, ademés, nota de la inconsecuencia
de los que interpretan restrictivamente la definieion tacita
dada por el art. 217, y que se desvian del texto, para ex-

1 Demunte, t. 1°, p. 424, nim, 300 bis, VI Zachavia, edicjon de

Aubry y Pan, t. IEL, pfo. 472, p. 336 y nota 560,
2 Demolombe, curso de codige Nepoleon, 1. 1Y p. 228 nam. 193,
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tender, masalld de sus términos, la autorizacion expresa(1).
sComo es posible que en nnasola y misma disposicién, dos
definiciones del mismo hecho juridico, sean la una, una
definicion restrictiva, la otra una especie de explicacién
muy obscura? ;Por qué si el legislador queria unicamente
retirar la prueba testimonial, no lo ha dicho en términos
claros y precisns? Nuestra conclusion es que la autoriza-
cién expresa, solo por escrito puede probarse.

119. ,El escrito debe ser auténtico? El texto de la ley
contesta la pregunta: Unicaments exige un escrilo, porque
todo escrito sera snficients. No habia razén para exigir
un acto auténtico, y, por el contrario, hay motivo para coh-
tormarse con un acto bajo firma privada, cualquiera que
sea esta acta, aun cuando sea una simple carta; estas auto-
rizaciones son tan frecuentes, que exigir la autenticidad ha-
bria equivalido 4 estorbar las relaciones civiies. Estc es de
toda evidencia cuando el acto otorgado por la mujer estd
bajo firma privada. Pero aun en el caso de qusel acto prine
cipal sea auténtico, y todavia mds, aun cuando sea un ac-
to solemne, tal como una donacién ¢ una hipoteca, es luer-
za mantener e! principio establecido por el ait. 217. Es
cierto qne las leyes exigen alguna vez la autenticidad para
el mandato otorgado con motivo de un contrato solemne:
la ley hipotecaria belga quiere que las procuracioues i efec.
to de constituir hipoteca'se den en la forma auténtica, y la
jurisprudencia extisnde este principio 4 todos los actos so-
lemnes. ;Deba también aplicarse 4 la autorizacion marital?
Neo, porque cosas diferentes son el mandato y la autoriza-
cion. El mandato se confunde con el consentiwiento, Yy en
los actos solemnnes, todo lo que se refiere 4 la expresion del
consentimiento debs ser solamne; asi, pues, debe serlo

también la procuracidn. Mientras que la autorizacion es e)
1 Mourlon, Repeticiones, t. 1° . 396.
. de D...Tomo 11L..34
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congentimiento del marido, nada tiena de cornun con la li-
bre expresién de la voluutad de la mujer. De donde se de-
duee que la autorizacion permanece en el derecho comin
de los actos no sclemnes ().

Hay una sentencia contraria e la corte de Besangon (2},
Esta, invoca el art. 217, en cuyos términos la mujer no
puede donar sin autorizacion de su marido; y no puede ha-
ber donacion sin la condicion de la autentividad, lo que im-
plica que todas las parles integrantes de la donacion deben
ser auténticas, per lo que debe seclo también la autoriza-
cion. Ya hemos contestado de antemano 4 la objesion. El
art. 217 nada prueba; por el contraris, puede uno preva-
lerse de él & favor de la opinion que sosteneros, supuesto
que se conforma con un escrifo, sin distingair entre las di-
versas especies de lus aclos que enumera. No cs exacto dociv
que la autorizacién es una parte inlegrante de la donacion.
Es un acto de antoridad y de proteccion del marido; nada
de comta tiene con el conseutimiento de 1+ wujer, y s6lg
este consentimients es el que debe reciblrse en la forma
auténtica.

120, La aplicacion del prineipio & la letra de cambio da
lugar 4 algunas dificultades. Un marido gira contra s mn-
jer una letra de cambio, y ésta acepta. ¢lsti la mujer su-
ficientemente autorizada? La jurisprudencia decide Ja cues-
tion afirmativamente, y nos parece que con razén. Cuanda
el marido gira una letra de carnbio contra su wujer, mani-
fiesta con este hecho la voluntad de que ella la acept+; aho-
ra bien, todo lo que la ley exige, es una manifestacion de
voluatad por eserito, no exige, como el autiguo derecho,
que el marido se sirva de la palabra autorizar 6 de una

I Dbmdlbtabe, curse de codige Napoleon, . 1V p. 230 niim. 149,
2 Sentencia du 30 do Mayo de 1844 { Dalloz, 1845, 4, 153).
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andloga expresion (1. ;Debe resolverse lo mismo cuando
la wujer gira una letra de cambio contra su marido y que és-
te la acepta? No, diee la corte de Paris (2). La antorizacion
debe, ovidentemente, preceder al compromiso contraido
pot'la mujer, 6 acompanarlo; antes que la mujer se obligus,
el marido debe examinar si este acto no vulnera fos intere-
ses de la mujer 6 de la familia. Una vez consumado el ae-
to, no es ya oportunidard para autorizar; todo lo que ¢l ma-
rido puede hacer, es coufirmar. Mas adelunte veremos si
la confirmacion del marido hace valido el acto respecto 4 la
mujer.,

12i. La ley define asi la aulorizacion tdcita; es el con-
sentimiento det marido en el acto (art. 217).  ;Qué debe
entenderse por esto? Solo dos maveras hay para el marido
de concurrir al acto cclebrado por su mujer, ¢ figurar en
él, autorizando 4 su mujer, 6 ser una de las partes. En el
primer caso, hay autorizacién expresa. Para que haya au-
torizacion tacita, precisn es que el marido haya sido parte
en el aotn, es decir, que haya prometido 6 estipulado. N¢
basta que el marido se halle preseate, porque la presencia
en un vontrato no es el concurso en dicho contrato. En va-
no se invucarta el viejo adagio: que el que calla otorga,
porque aun supouiendo que el adagio siempre sea cierto,
no podria uno prevalerse de él en el caso de que se trata,
porque la ley exige un poco mds que ol sitencio, exige el
concurso, y el que se calla no concurre. Hay mas. Nc bas-
ta que el marido y Ia mujer sean partes en un acts; se ne-
cesita también que el marido hay tenido conncimiento del
concorso ds fa mujer; solo conesla condicién, es como
puede suponérsele la voluntad de coufirmar lo qne la mu-

1 Seutencia rbe Caen 15 do Noviembre do 1828 (Dalloz, en ta pa.
labra matrimonio ntim, 837,

2 Hoptenetn do 12 de Hnern de 1815 (Dalloz on la palabra Maqiri-
ntoniy ilim, 842,)
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jer hace. Asi, pues, siun billete hiciese constar inicamen-
te la obligacion contraida por el marido y que por la firma
del marido la mujer se obliga solidariamanta con ¢l no hay
antorizacion tacita. Hay en el caso dosactos, aungne estén
comprobados en el mismo hillete; ahora bien, la mujer no
es parts en el acto firmado por el marido y el marido no es
parte en el acto ficmado por la mujer; nn hay, pues, con-
carso del marido en el acto, v, por lo tanto, no hay auto-
rizacién tacita. Lsta decision que parece riguro-a, esta en
armonia con el espiritu de la ley. La autorizacion es una
aprobacion, y la aprobacién implica que el marido ten-
ga conocimiento del acto; ahora bien, cuando la mujer se
obliga en virtud del marido, nada prueba que el marido
haya conocido esa obligacion, y, por lo mismo, no puede
decirse que la haya aprobado (1).

Hay una <entencia contraria de la corte de Aix (2). El
marido se halla nresente 4 un compromiso recibirlo por €’
juez de vaz, no s parte en el litigio ni es contrayente; la
corte deduce de aht que el marido tasitamente ha autariza-
do 4 su mujer. De hecho, es probable que tal haya sido la
intencion del marido; jpero esta probabilidad bastarfa para
que hubiese autorizacion tacita? El texto del articulo 207
coptesta 4 nuesira cuestion. Una cosa es la presencia en
un anto, y otra el eoncrurso an este acto. La ley no se ha
copformado con la presencia, sino que ha exigido el con-
eursn  Esto decide la cuestion,

122, La aplicacién del principio se hace sin difienltad,
cuando la mujer subscrihe un bhillete con su marido. Se ha
juzgado qne la mujer que firma juntamente con su marido,
estd autorizado, aun cuando en el cuerpo del acto no se hi-

1. Zacharim, t. I11, plo. 472, p 337 nota 53. Demolpmbe, t. IV, p.
231, nfim, 198

2- Bentencin de 29 de Noviombre de 143, ennfiemadla por una sen-
téno iz da denogacion { Dalloz, en la palabra matrimoaid nfim. 840, 2*)
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clese especial meucion de la obligacion contraida por la mu~
jer, y por el marido; la obligacién colectiva, seguida ds la
firma de los consortes, es bastante para que la mujer que-
de legalmente obligada (1).

La cuestion se hace dudosa, cuando el marido comienza
por firmar una obligacion 4 la quo es extrana la mujer;
viene después una caucidn firmada por la mujer, sin qus
el marido la haya autnrizalo, pero él es el que ha escrito
la acta de caucion. jHay concurso del marido en el acto?
Se juzga que habia concurso del marido. /2; Esto nos pa-
rece mas que dudoso. La caucién, aunrque contraida en in-
terés del marido, no es un acto en que el marido figure
como parte; nada se estipula, nada se promete y por lo
mismo no puede ‘ratarse de un concurso del marido en el
acto; era, pues, forzosa una autorizacién expresa. Puede de-
cirse que el marido, por mas que no haya sido parte en la
caucion, la ha conocido, supuesto que el ha levantado el
acta; v, por lo mismo que levanta una acta hecha 4 favar
suyo, Ja aprueba; hé aqui evidente la autorizacién. S si
se admite que pneda haver antorizacion tacita fuera del con-
curso al acto. N9, si se admite como lo hemos hecho, que
a0 hay mas autorizacion tacita que la qus deline el art, 247
es decir, el concurso del marido al acto. Esta cuestion eg
contravertida; vamos 4 examinarla.

123. La opinién generalmente seguida por los autores
es que el art. 217 es restrictivo. Ya hemos dicho los mo-
tivos por los cuales la adoptamos. Zuchariz onsena lo con-
trarig, pero sin motivar su disentimients, apovangdosg en
la jurisprudencia. Hay aplicaciones que conciernen 4 la
aulorizacion expresa mds bien que & la autorizacion ticita:

1 Viase 1a jurisprudencia on Dalloz, Matrimonio, nfiin. 832 2° 4
yb
y 2 Bentencia de Parisds 14 de Mago do 1346 (Dalloz!1840. 2 149.)
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tal es el caso en que el marido gira una letra de cambio
cobtta su mujer (véase el parrafo 120). Hay un caso pre-
visto por él c6digo de comercio, que parece confirmar la
opinion de Zachavie. El art. 5 establece que la mujer no
puede ser comereiante ‘publica sin el consentimisnto de su
marido. No exigiendo la ley qus el counsentimiento se dé
por escrito, la doctrina y Ia jurisprudencia admiten que el
consentimiento puede ser téeito, en el sentido de que basta
que !a mujer comercie 4 ciencia y paciencia de su marido,
para (ue esté tacitamente autorizada para ejercerla profe-
sion de comerciante publica. Zacharie deduce de aqui que
toda especie de autotizacion ticita es bastante en todo caso.
Esto nos parece que es razonar mal. La autorizacién otor-
gada 4 la mujer para ser comerciants es una autorizacion
general, que interviens antes de que la mujer ejecute algun
acto de comercin, Por esto serla imposible exigir que la
autorizacion se diese por el concurso del marido en el ac-
to: gsi todavia no hay acto, cémo es posible fue i él con

curra el marido? El art. 5 del codigo de comercio se queda
dentro del derecho comun; ni razén ni posibilidad habra
para derngarlo. Otra es la hipotesis prevista por el articulo
217, Aqui se trata de una autorizacién especial otorgada
para actos determinados. La ley podia y debia delinir la
autorizacién tacita. En dos palabras, el principio estable-
cido por el art. 217 no recihe aplicacion al att. 5 del codi-
go da comercio, porque los casos regidos por estas dos dis-
posiciones son esencialmente diferentes (1).

124. La jurisprudencia se inclina hucia la opinién de
Zachiarie. Esto se comprende; los tribunales reciben nece-
sariamente laiufluencia de los hechos; ahiora bisn, es muy
posible que, en un caso particular, la voluntad del maride
para adtorizar & su mujer, sea clerta, aun cuando no hay

1 Domblombe, curso de codiga Napolesn b, 1V, ¢, 233, ntim, 147,
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concurrido al acto; dominado por la equidad, el juez retro-
cede ante el rigor de los principios. El intérprete debe po-
nerse en guardia contra esta tendencia, porque viene 4 tor-
minar, como lo expresa un aator acerca de la cuestion que
agitamos, en hacer la ley (1), siendo asi que su mision se
limita 4 interpretar. Recorramos algunas decisiones.

La wujer ejerce accion de heredero disponiendo de una
parte del wmobiliario de la sucesion 4 que es llamada; el
warido conecurre & este hecho. ¢Hay autorizacién tacita
otorgada & la mujer para que acepto la herencia? Si, ha
dicho la corte de Bourges, porque Ja autorizacior puede
ser tacita (2). Si la sucesitn fuese puramente mobiliaria,
no habria la menor duda, En efecto, ol marido en el régi-
men de la comunidad puede aceptar las sucesiones mobi-
liarias que toquen en suerte 4 su mujer, y al disponer del
mobiliario hereditario, lo acepta ticitaments. Para que ha-
ya cuestion hay que suponer que la sucesion es en parte
mobiliaria y en parte no. En esta hipotesis creemos que la
norte de Bourges ha juzgado mal; en el caso no podia ha-
iar concurso del marido al acto, supuesto que él no tenfa
ralidad alguna para intervenir en €l; asf es que no podia
obrar sino como marido fue antoriza & su mujer, es decir,
ique la sutorizacion no podia ser tdcita, que debia ser ex-
presi.

Los cousortes se separan voluntariamente; la mujer con-
trag obligaciones para su mantenimiento y pide después su
nulidad por defecto de autorizacion. Se ha juzgado que es-
tos compromisos tienen valor si no superan las necesidades
v la fortuna de la wujer. La jurisprudencia se funda en
que ol marido que permite que su mujer viva separadas

1 Monrlon, Fepeticiones, £.1°, p. 3946,
. y 4 y ) 1

2 Sentencia, Y du Jnlio de 1834 (Dalloz, on la palabra matrimondo,
Liim, 813,14
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mente, la autoriza con esto 4 contraer obligaciones para su
sostenimiento (1), Esta doctrina es inadmisible. Un primer
punto es cierto y es que la separacion voluntaria es nula, y
ast es que €l matrimonio subsiste con todos sus efectos.
Uno de estos efectis es que el marido, comin en bienes,
debe respetar t6das las ¢argas del matrimonio. Si la mujer
contrae obligaciones para manténerse, lo hace en virtud de
un mandato técito que resulta del matrimonio, y en tanto
que dicho mandato no se revoque, ¢l marido estd obligado
como mandante. Asi, pues, la cuestion debe decidirse por
Yos principios del mandato y no pur los principios de la au-
torizacién. La inujer no necesita estar autorizada, porque
obra como mandataria del marido. Si el marido quiere im-
pedir 4 su mujer que lo obligue de esta manera indefinida,
debe revocar el mandato tacito que resulta del matrimonio,
¥y poner esta revocacién en conocimiento del publico por
medio de los periddicos en el sitio donde la mujer resida.
125. El art. 217 solo habla de los actos extrajudiciales.
1Qud debe resolverse en las causas civiles? Una cosa es
cierta y estd admitida por todos los autores, y es que la
autorizacion del marido para las instancias judiciales puede
ser expresa o tacita, El art. 245 dice sencillaments que Ia
mitjer no puede comparecer en juicio sin la autorizacién
del marido; no dice eomo deba otorgarse esta autorizacion.
Por esto mismo se permanece bajo el imperio de los prin-
cipios generales, Ahora bien, la autorizacién es un consen-
timfento; asf s que, como todo consentimiento, puede
wranifestarse por una declaracion expresa ¢ por hechos ().
1Pero teben aplicarse al art, 215 las disposiciones especia-
1és del art, 217 sobre la avtorizacion expresa y la autoriza -

1 Sentencia de Douasi, 18 de Mayo 1840 (Dalloz, 1847, 2, 60} y de
Paris, 23 Febrero 1849 (Dalloz, 1849, 2, 136).
2 Dalloz, Repertorio, en la palabra matrimonio, nfun. 834.
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cién tacita? j6, en otros términos, fa antorizacién expresa
otorgada 4 [a mujer para litigar debe darse por eserito? ;y
la autorizacion tdcita puede sélo resultar del concurso del
marido en el proceso? Nos parece que la cuestion debe re-
solverse negativamente. Cierto es que hay completa analo-
gla entre las actos judiciales y los actos cxtrajudiciales; asi
que el legistador deberfa haber estzblecido un solo princi-
pio para toda especie de actos juridicos. Pero no lo ha he-
cho 4y lo que 6l no ha hecho, puede hacerls el intérprete?
Siguiendo el rigor de los principios, no. Porque las delini-
ciones del art. 217 son derogaciones al derecho comin, y
por lo tanto de estrizta observancia, no se los puede exten-
der, ni siquiera por via de analogia.

La cuestion que acabamos de suscitar no esta resualta de
una manera explicila ni por la doctrina ni porda jurispra-
dencia. Se ha juzgado que cuando el marido sigue ua plei-
to en mision de su mujer, hay autorizacién ticita. (1) Esto
es evidente. Hav en este caso, concurso del marido en el
acto, luego hay autorizacion, aun segin elart. 217, Se ha
juzgad~, ademas, que el marido que hace comparecor 4 su
mujer ante la justicia, por este mismo hecho la autoriza 4
flitigav. (2) También nos pacece incontestable esta decisién.
Puede decirse que hay coneurso del marido en el acto, su-
puesto que el marido y la mujer son partes en la misma
causa. Por otra parte, demandando en justicia 4 su maujer,
el objeto del marido es conseguir contra efla un fallo; ast,
puss, intentar contra ella una aceion equivale 4 autorizarla.
Otra cosa seria si la wujer intentase una accion contra su
marido, y si ésta se presentase para delenderse. La corte
de casacion ha juzgado que en este caso no habia autoriza-
cion. En verdad que el warido y la mujer concurren en la

I Dalloz, on la palabra matrononio, niw. 834, 12 47
2 Véaso la Jurisprudencia on Dalloz i6id 5 @ y6?

P, de D.__Tomo 111925
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misma instaneia, pues el marido niega lo que la mujer de-
manda; ahora bien, negar equivale & decir que no encuen-
tra fundada Ja demanda, lo que implica que, si la mujer se
hubiese dirigido al marido, éste le habria negado la auto-
rizacion. (1)

§ IV.—DE LA AUTORIZACION DE JUSTIGIA.
Nim. 4.—Denegacidn del mandato.

126. En los términos del art. 248 “%si el marido se re-
husa 4 autorizar 4 su mujer para que comparezca en juicio,»
el juez puede dar la autorizacion. El art. 219 contiene una
disposicion andloga paralos actos extrajudiciales.

En general, la justicia no interviene eu el ejercicio
del poder jmarital lo mismo que no interviene para li-
mitar ¢ modificar los derechos de los cindadanos. ;Por
qué, pues, el codigo permite al juez otorgar la autorizacion
que el marido rehusa? Es que el poder marital es un deber
méds bien que un derecho, un deber (e proteccion confiado
al marido, por interés de la mujer y de la familia; ahora
bien, la proteccion no debe degenerar en opresiéon. La de-
negacion del marido puede ser injusta, y por lo mismo ha-
bfa que abrir 4 la mujer un recurso ante los tribunales.
Proudhon da otra razén. «Il marido, dice, no es mids que
el delegado de la ley, en uso del poder con que ella lo ha
investido; el poder publico, que absorbe todos los poderes
particulares, puede con mayor razon, suplirlos. (2) Gon
todas nuestras fuerzas protestamos contra semejante doc-
trina, que es la de la soberan(a absoluta del Estado, es de-
cir, la doctrina del poder absoluto, llamess el Estado re-
publica, reino ¢ imperio. No¢, el Estado no absorbe los de-

1 Bentencin de casacion de 21 de Lnero de 1813, (Dalloz, 1845,

1,07
"o Proudhén, Tratado sobre el estado de lae personas, t. 1, p. 463,
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rechos de los ciudadanos; tieue, al contrario, la mision de
asegurar su libre ejercicio. Pero cuando varios derechos
estan en conilicto, la justicia interviene para resolver el de-
bate. Iil marido que injustamente rehusa la autorizacion
abusa de su derecho, si es que se quiere considerar el po-
der marital como un derecho. La mujer tiene también un
derecho, tiene el derecho de ejecutar los actos juridicos que
la interesan. Tocale 4 la justicia pronunciar su fallo entre
el marido y la mujer.

Nim. 2.—Incapacidad del marido.
I. avsuncia.

127, El art. 222 establece: «Si el marido est4 en inter-
diccién ¢ ausente, el juez puede, con conocimiento de cau-
sa, autorizar 4 la mujer, sea para comparecer en juicio, sea
para contraer obligaciones.» ;Como debe entenderse la pa-
labra ausente? jAcaso en el sentido legal, es decir, es pre:
ciso que haya ausencia declarada 6 preserita, para que el
juez pueda autorizar 4 la mujer? ;0 basta con que el
marido no se encuentra en lugar determinado? La cuestion
es discutible y se presta 4 duda. Segun el texto y el espi-
ritu de la ley, debe resolverse que el juez no puede auto-
rizar 4 la mujer sino en el caso de ausencia legal. Enefec-
to, la palabra ausente tiene un sentido técnico en derecho;
significa la incertidumbre que reina sobre la vida ¢ la muer-
te de una persona. Se coneibe (ue en este caso la ley per-
mita que la justicia autorice 4 la mujer; tieue dsta imposi-
bilidad para procurarse el consentimiento de su marido y por
lo tanto hay necesidad de que el juez intervenga. jEn dén-
de esta esta necesidad cuando ol marido vive, pero no se
halla en un sitio determinado? La regla es que el marido
debe autoriza, porque se trata de poner 4 eubierto su au-
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toridad, y solo enando él abusa de su autoridad es cuando
el juez autoriza. De aqui se sigue que si el marido puede
manifestar sn voluntad no hay lugar & que el juez inter-
venga, porque estu seria usurpar el poder marital y dehili-
tarlo. Los casos cn que el juez autoriza son excepciones; es-
tas excepciones no deben recibic su aplicacién sino cuando
la regla general no puede aplicarse.

El cédigo de procedimientos confirma esta interpreta-
cion. Contiene un titulo sobre la autorizacion de la mujer
casada; oste titulo prescribe las formas que la mujer debe
seguir para obtener la autorizacitn. Los arts. 861 y 862
preveen el caso en que el marido serehuse 4 autorizar 4 su
mujer; los arts. 863 y 864, los casos en que el marido es-
t4 incapacitado ¢ ausenie. Ahora bien, el codigo de proce-
dimientos, al hablar de la ausencia, agrega una explicacion:
«Ln el caso de presumirse la ausencia del marido, dice, 6
cuando se haya declarado.» Hé aqui en cierto modo una
interpretacion auténtica del codigo civil. Si ademas'del
caso do ausencia legal, el legislador permitiese al juez au--
torizar en el caso de no presencia, el codigo de procedi-
mientos habria previsto ¢l caso. Si no lo prevee es porque
la simple no presencia no es suficiente para que el juez in-
tervenga. Esta es la opinién de Marcadé, y ha sido consa-
grada por varias sentencias (1).

Hay, no obstante, un motivo de duda que ha dominado
4 la mayor parte de los aotores. En el antiguo derscho
Pothier cnsefiaba «qus la mujor puede ocurrir 4 la josticia
cuando el marido esta demasiado lejos para dar la auntori-
zacion con la prontitud qus el caso requiere (2). (Bl legis-
lador ha tenido la intenclon de seguir la opinion de Po-

1 Marcadd, t, 19, p. B30, sobre ol avt. 222, Dlloz, en Ja patabra
matrinmonio, ntum. 870,

2 Pothier, Jél poder del marido, nium. 12 Introit al tit, Xde s
costumbre de Ovleans, nam. 149,
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thier? Cuando se discutia nuestro titulo en ¢l consejo de
Estado, el primer consul pregunts si la seccion de Jegiste-
cion queria hablar de un marido ausente unicaments del
lugar an que la mujer se encontraba, 6 si hablaba del ma-
rido declarado ausente. Beslier contesto que la mujer cstas
ria por mucho tiempo en Ia imposibilidad de obrar, si de-
biese esperar ia declaracién de ausencia. Esta contestacisn
no prueba todavia que la ley enticnda la palabra qusente
en el sentido de no presente; Beslier, por el contrario dieo
que ha lugar 4 declarar la ausencia, lo que implica que hay
presuncion deausencia. Tronchat fué mis adelante: dijo for-
malmente que el juez puede autorizar 4 la mujer aunque el
marido no se halle lejos, si es tal la urgencia que la mujer
no puede tomar la autorizacién del marido (1).

Se vo que Tronchet y Beslier no estin enteramente de
acuerdo, lo que disminuye la importancia de este debate.
Sin embargo, es probable que los autores del cédigo enten-
dian seguir la opinién de Pothier. Asi, pues, sino tuvié-
semos mis texto que el art. 222, nos colocarfamos del lado
de la opinién general (2). Pero queda el esdigo de proce-
dimientos, y nos pareceimposible conciliar el art. 863 con
esta doctrina. Que en el art. 863 se vea una interpretacion
del art- 223 6 una derogacion, poco importa; de todos mo-
dos es cierto que estamos en presencia deuna ley posterior
al codigo, ley destinada & poner en ejecucion el art. 223.
Nos parece dificil no entender ests articulo en el sentido
que le da el legislador, No queremos hablar de los incou-
venientes practicos que se reprochan  la opinion que de-
fendemos; estos inconvenientes son del resorte del legisla-

1 Sesion del 5 vendimiario afio X, nium. 10, (Loeré, & 17, p. 348,

9 Zacharize, t. [T, pfo. 472, p. 320, votw 27, Demolanibe, t 1V,
pe 264, pnaum, 214 Hay sentencias en este sentido (Dallog, oy la pa-

labiea matrimonio, ndm. 870, v sentencin do 1a corte de casacion do
Béigion del 8 de FPebrero de 1862, en el Pasicrisio, 1862, I, 162).
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dor. jPudlese, por otra parte, invocar las distancias como
un obsticulo, euando ya uo hay distancias?

H.—Minoria.

128. Ll art, 224, establece: «Si el marido es menor, la
autorizacion del juez es necesaria 4 la mujer, sea para que
comparezea en juicio, sca. para contratar.» Eo el antiguo
derecho, el marido, "aunque menor, podia autorizar 4 su
mujer; asi es que podfa autorizarla para ejecutar actos que
él mismo no tenia derecho de ejecutar. La razon, segin
Pothier, es que el marido, aunque menor, tiene el poder
marital, y el poder de autorizar s¢ consideraba como una
dependencia del poder que el marido tiene sobre su mu-
jer (1). El cédige ya no permite al marido menor que au
torice & su mujer, de donde debe concluirse que ha cam-
biado el sistema. En efecto, como lo hemos visto, la auto-
rizacion marital estd fundada no sélo en el poder del mari-
do, sino también en el deber de proteccion que tiene que
cumplir. kKn este sentido Portalis dice: jCGomo podria el
marido menor autorizar & su mujer, euando él mismo ne-
cesita autorizacion?

La excepeion establecida por el art. 224 no es absoluta,
como la que resulta de la ausencia 6 de la interdiccion.
Supuesto que se funda en la incapacidad del marido, debe
restringirse dentro de los limites de esta incapacidad. Aho-
ra bien, cuando el menor esti emancipado tiene cierta ca-
pacidad, y el menor casado esti emancipado de pleno de-
recho. Siguese de aqui que el menor casado, capaz de ve-
rificar los actos de administracién, es por esto mismo capaz
de autorizar & su mujer para que verilique los actos de ad-
ministracién. La cuestion no tiene importancia sino para

1 Pothier, Tratado del poder del maride, uGims, 29 y siguientes.
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las acciones mobiliarias, v hé aqui la razén. Si los eonsor-
tes estdn casados bajo el régimen de la comumdad, el ma-
rido tiene la administracion de Jos bienes de su mujer; en
este caso la mujer no tiene que ejecutar ningin acto de
administracion, y por lo misma no hay que tratar de auto-
rizarla para que actde. Lo mismo es bajo el régimen ex-
elusivo de comnunidad y bajo el régimen dotal. Si los con-
sortes estdn separados en sus bienes, la mujer puede veri-
ficar todos los actos de administracion sin autorizacion.
Hay excepeion, segun el art. 215, para los procesos; la
mujer, aun separada en bienes, no puede comparecer en
juicio sin autorizacion, mientras que el menor emancipado
puede intentar las acciones mobiliarias (art. 482). El ma-
ride menor puede, en consecuencia, autorizar 4 su mujer
para que intente una accion semejante.

129. El codigo no prevee el caso en que la mujer es
menor. Hay que resolver la dificultad segun los principios
combinados de la ineapacidad de la mujer casada y ds la
emancipacion. La mujer menor que se casa estd emanci-
pada por el matrimonio; el menor emancipado no puede
ejecutar ciertos actos sino con la asistencia de no curador;
puede, en general, ejeentar los actos de administracion sin
esta asistencia. En el antiguo derecho se admitia, y toda-
via hoy se admite, que el marido mayor es el curador de
st mujer. Hé aquf, pues, cuil es la posicion de la mujer
menor. Como menor emancipada, podria ejecutar ciertos
actos sin la asistencia de su curador, pero estando casada,
necesita de la autorizacion marital. Xl marido, en este ca-
80, interviene, no como curador, sino como marido. Y si
se trata de actos para los cuales la mujer, como menor
emanciparla, debe estar asistida de su curador, el marido
intervendra como curador y como marido, para asistir 4 su
mujer y para autorizarla. No siempre es suficiente esta
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intervencion, Para ofros actos que no sean los de adminis-
tracion, la mujer menor debera ademds obtener la autori-
zacion del consejo de f{amilia, y si para ellp hay lugar, la
homologacion del tribunal.

Queda en pie una dificultad. Si el marido es menor, no
puede ser el curador de su mujer, en razén de su incapa-
cidad; asi es que no podrd, como acabamos de decirlo, in-
tervenir sino como marido para autorizar & su mujer para
que verilique los actos de administracién. Si se trata de
otros actos, preciso es 4 la mujer menor la asistencia de su
curador, y, ademas, segun el rigor de los principios, la
autorizacion del tribunal que reemplaza la que el marido
no puede darle por razém de su minorla, porque en este
caso la mujer estd afectada de nna doble incapacidad, es
menor y estd casada; la asistencia del marido la levanta de
su incapacidad como menor; para levantarse de la incapa-
cidad resnitante del matrimonio, debe ser autorizada por

el juez (1).
l{I—Interdiccion,

130. Si el marido es incapaz, la mujer debe ser autori-
zada por el juez (art. 22). Afectado él mismo de una in-
capacidad absoluta para todo lo concerniente & sus intereses
pecuniarios, conctbese que no pueda cubrir Ia jacapacidad
de su mujer por un consentimiento que legalmente no
puede dar. Qué debe resolverse si el marido se halla en
estado de demencia sin estar declarado incapaz? Gierto es
que si es incapaz para consentir, no podra autorizar 4 su
mujer, porque la autorizacién es un consentimierto, Pero
es grande la diferencia entre la autorizacién dada por el
marido declarado incapaz y la autorizacién dada por el ma-

1 Damunte, Curso analitico, t. 1°, p. 459, ntm. 307 bis 111,
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rido enagenado. La prinera es nula de derecho, por apli-
cacion del principio asentado por el art. 502, el cual de-
clara nulo todo acto otorgade por el incapaz; mientras que
ninguna ley impone la nulidad a los actos verilicados por
un epagenado. Fsos actos son de derecho eoman. Es de-
eir, que la antarizacion serd véalida si se ha dado en un in-
intervalo laeido, y nula, si en el momentr en que el ma-
rido ha autorizado 4 su mujer, se hallaba él en estado de
demencia.

Resta saber, de qué manera se hard autorizar la muyjer,
si su marido esti enajenado sin estar declarado incapaz.
Los autores no deciden la cuestion. Esto nos parece inad-
misible. En principio, es el marido quien debe autorizar &
su mujer; el juez no puede intervenir sino en los casos
previstos por la ley, cuando el marido se halla en Ja impo-
sibilidad de manilestar su voluntad. La ley no coloca la
demencia del marido entre estas excepciones, sino cuando
fqueda legalmente aprobada por un juicio de interdiecion
Siguiendo el rigor de los principios, habria, pues, que de-
cidir, que la mujer debe promover la interdiccion de su
marido, 4 menos que se haga autorizar por él en un imter-
valo de lucidez.

131. ¢Si se nombra & la mujer tutora de su marido,
puede, en este caso, hacer sid autarizacion de justicia los
actos concernientes 4 la tutela? La afirmativa no permite
duda alguna. Pothier dice que su nombramiento implica
necesariamente una autorizacién para administrar los bie-
nes de su marido (1). Esto es cierto, sélo que en lugar de
aulorizacién, debe decirse mandato. La mujer tutora no
ejerce derechos que le sean personales, y asf es que no ne-
cesita estar autorizada; obra en virtud de un maandato, y
como mandataria, tiene derecho 4 hacer todo lo que ests

1 Pothier, Tratade del poder del marido, niim. 26.
F, de D.._Tomo 111..26
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comprendido en el mandato, impertando poco de quien lo
tenga, del marido, del consejo de familia 6 del tribunal.
No es necesario decir que si como tutora tiene que ejecntar
un acto que salga de los limites del poder de administra-
cién, necesitarfa la antorizacion del consejo de familia, y s
4 ello hay lugar, la homolagacion del tribunal.

En cuanto a los bienes personales de la mujer, Pothier
dice también que ella puede, sin autorizacion, ejecutar los
actos concernientes, haciendo las veces de autorizacidn su
nombramiento 4 la tatela. Esto es demasiado abso.uto.
Hay que distinguir. Si la mujer estd separada en bienes, no
es necesario decir que puede administrar sus hienes siu es-
tar autorizada por el juez; esto es de derecho comun. Hay,
sin embargo, un acto que la mujer no puede verificar,
aunque cstd separada en bienes: no puede comparecer en
juicio, ni 4un para una accion mobiviliaria, sin autoriza-
cion. Preguntase si puede hacerlo, cuando es tutora ce su
marido incapaz. La cuestion estt en controversia. No va-
cilawmos en decir que no puede hacerlo. Aunque tutora,
sigue siendo mujer casada, y como tal, incapaz; asi es que
debe estar autorizada. Se objeta que como tatora, pedia
intentar una accién mobiliaria concerniente 4 los bienes de
su marido; jno es absurdo duclararla incapaz para promo-
ver en justicia sus propios derechos mobiliarios (1)? La res-
puesta es muy sencilla; hay una razén juridica de esta di-
ferencia. Ba el caso de tutele, tiene la mujer un mandato,
y, como mandataria, no tiene nunca necesidad de autori-
zacion, Si, por el contrario, se trata de los derechos perso-
rales de la mnjer, ya no obra ésta en calidad do tutoaa, si-
no como mujer cnsada, y como {al, necesita estar autori-

zada.
Si los conyuges eatin casados bajo un régimen que déal

1 Demolombe, curse de codige Napoleon, t. IV p. 2756 nQm. 227.
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marido la edministracion de los bienes de la mujer, en es-
te caso hay quo decir con Pothier, que la mujer tutora
puerde administrar sus bienes sin autorizacién. Consiste la
razon en que la mujer ejerce entonces un derecho del ma-
rido; obra, pues, como mandataria, aunque se trate de sus
bienes, vy como mandataria no debe ser autorizada (1).

132. La ley no prevec ol caso en que el marido se halile
colocado Dbajo consejo judicial. ¢De esto debe deducirse con
Duranton que el mariio, aunque incapaz puede autorizar &
su mujer para toda especie de actos? Que lo pueda respec-
to 4 actos que 6l tenga derecho 4 ejecutar sin la asistencia
de su consejo, esto es cierto, porque esti de acuerdo con
los principios. El que esti colocado bajo consejo es tan ca.
paz como un mayor para todes los actes que no le han si-
do vedados. Capaz por si mismo, nada lo impide autorizar
4 su mujer. Pero cunando se trata de un acto que los tribo-
nales le han prohibido hacer sin la asistencia de su conse-
jo (arts. 499 y 513).

Cierto os que la ley no habla del marido colocado bajo
consejo; ¢y esto quiere decir que lo reconozea capaz de au-
torizar? No, lo contrario resulta del art. 502, por euyos
términos toda clase de actos verificados por la persona co-
lecada bajo consejo son nules de derecho. La ley asimila,
en esie concepto, el nombramiento de un consejo judicial &
Ia interdiccion. Ahora bien, se presume que el incapaz lo
esta legalmente para consentir en todo lo que concierne i
su patrimonio; asi, pues, ¢l maride coloeado bajo consejo
esta afectado de la wisma incepacidad: incapaz para con-
sentir, loesta por lo mismo para astorizar. lista es la opi-
nién general, consagrada por la jurisprudencia (2).

Pero si el marido no puede autorizar & su mujer geomo

I Duranton, Curso de derecho francds, 1. 11, 454 nfin. 506,
2 Dallaz, Reperiorio, en la palabra martimonin, utin. 874, 17, 27
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se otorgaré la autorizacidn? La jurisprudencia, tanto como
la doctrina, estdn divididas en esta cuestion. Segun unos,
el marido asistido de su consejo es el que debe autorizar;
los otros dicen qne la justicia es la que debe autorizar. Nos-
otros cresmos que los tribunales no tisnen derecho para
autorizar & la mujer sino en los casos en que la ley les
conceda formalmeuts este poder, porque la intervencion
del juez disminuye, altera el poder marital; ahora bien,
este pocer es de orden publico, el juez no puede modifi-
carln tanto como no puede hacerlo con las convenciones
de las partes. Esto resuelve la cuestion. No se puede asi-
milar con el menor, ni aun emancipado, 4 la persona colo-
cada bajo consejo, porque es mayor, y en principio capaz.
Mucho menos todavia puede decirse que la ley comprende
entre los incapacitados d la persona colocada bajo consejo;
ésta obra por si misma, asistida, si neewsario es, desu con-
sejo, mientras que el incapaz no tiene facultad de acci6n.
Es cierto que el sistama del codigo es hacer intervenir 4 la
justicia cuando el marido es incapaz; pero en el caso da que
tratamos, el marido na lo estd; asistido de su consejo pue-
de hacer todo, y, ;por qué no habia da poder autorizar &
su mujer? La opinion contraria es la que se sigue mas ge-
neralmente (1).

IV --Sentencia Judicial.

133. El art. 221 establece: «Cuando el marido tiene
sobre si una condena aflictiva ¢ infamante, aun cuando sélo
se haya pronunciado por contuwmacia, la mujer, aun ma
vor, no puede, durante el periodo de la pena, comparecer

1 Bsln de Zacaring, t. 3171 p. 331 nota 43; de Damolowbe, & 1V,
p. 271, mitin, 226, Véuse en ol srntido de nuest opinidn, Magnin,

de las Minorias, niim. 909. La jurisprudencin en Dalloz, en fa pala_
bra matrimonto, ndwm, 874.
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en juicio, ni contratar, sine despuds de haberse hecho au-
torizar por el juez, quien puede, en este caso, dar la anto-
rizacion sin que el marido baya sido oido 6 convocado.»
lista incapacidad se funda en la indignidad del marido; es
una caducidad temporal del poder marital. Si la ley per-
mite al juez oirlo, es para poder ilustrarse

V.—Del caso en que el marido csid interesado.

134, jCudndo la mujer trata con su marido 6 cuando lo
hace con tercercs, teniendo en cuenta el interés del marido,
necesita estar autorizada por justicia, 0 bastale la antoriza.
cion del marido? Esta cuestion es vivaments discatida: se
puede redueirla 4 términos muy sencillos, como Merlin lo
ha hecho. En principio; la mujer no puede ejecutar nin-
gun acto juridico sin estar autorizada por su marido; por
excepeion, la antorizacion del marido se reemplaza por la
del juez, en los casos determinados por laley; toda excep-
cion es de estricta interpretacion; por el hecho mismo de
que la mujer no se haya en uno de los casos exceptuados,
queda dentro dela regla; asi, puas, necesita la autorizacion
marital, pero también ella lo es bastante. Se objeta el ada-
gio viejo que nadie puede autorizar por su propio interds:
nemo potest esse auctor tn rem suam. Merlin contesia
que este principio, establecido por los jurisconsultos roma-
nos en materia de tutela, no se aplica al marido. Supone
que la autorizacion tiene por nico ohjeto garantir los in-
tereses del que estd avtorizado: tal es el caso de la tutela.
La avtorizacion marital se cxige, aotes nque todo, por un
motivo de orden piblico, eomo una consecuenciadel poder
marital; sin duda que, en el derscho moderuo, cs también
una medida de proteccion, pero no es s6lo para protejer &
la mujer por lo que el marido interviene; esta llamado & po-
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nera cubierto’los intereses de la familia. No hay, pues, lu-
gar para aplicar el adagio latino. Por otra parte, al legislador
habrfa correspondido hacerlo; el intérprete no puede crear
una excupeion, aun cuando para ello hubiese las mejores
razones del mundo. (1).

Existe en favor de la opinidn contraria, una senteneia
fuertemente motivada de Turin. La corte dice, y esto es
incontestable, que la autorizacion del marido debe, aun
cuando no sea sino en parte, garantizar los intereses de la
mujer y de los hijos; jen donde esta la garantia cuando el
marido estd personalmente interesado? ;Si su interés estd
en oposicion con el de la familia, no podria sacrificar 4 su
interés el de la mujer y de los hijos? Ahi en donde hay
conflicto de interceses, no es importaste que la justicia im-
parcial intervenga (2). Lsto es cierto, pero toda esta argu-
mentacion va dirigida al legislador y no al intérprete. Solo
la ley puede crear excepciones, y no lo ha hecho en el ca-
8o de que tratamos: esto decide la cuestién.

Num. 3. DE Los cASOS EN QUE LA JUSTICIA NO PUEDE
AUTORIZAR A LA MUJER.

135. Una reciente sentencia de la corte de Paris (3) es-
tablece como principio que la disposicién del art. 219 es
general, que no admite excepciones y ni podia admitirlas.

1 Merlin, Cucstiones ae derechs, en la palaliea Poder marital, pfo. 4
(t. XII, p. 244). Demolombe, t. IV, p. 282 y signiente, nims, 282,
¥ 236, La jurisprodensia ssti dividida (véaso Dalloz, Repertorio, en
la palabra matrimonin, niins. 813 y 814, Agréguese en sl sentido de
nnestra opinidn, sentencia de Gronnoble, de 11 de Marzo de 1351)
(ZD‘?N(‘Z’ 1853, 2, 63), do Montpellier 18 nov. 1833 {Dulloz, 1856, 2,
p Od

2 Sent. 17 Diciembre 1508 (Palloz, on a palabra Matrimonio, nd-
mero 814, 17) Hay una sentoencia en el mismo sentido da la corte de
Bruselas 1° Junio 1857 ¢ Pasi-ricia, 1857, 2, 274).

3 Bentenoia, de 3 de Enero de 18638 ( Dalloz, 1868, 2, 20),
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La corte deduce de esto que la justicia puede siempre au-
torizar 4 la onjer, 4 denegacion del marido; que principal-
mente puede autorizarla para un compromiso teatral. El
principio es demasiado absoluto y la aplicacion que le da
ia corte de Paris nos parece muy dudosa. Il art. 219 per-
mite al juez dar la autorizacion, cuando el marido se niega
4 autorizar 4 su mujer para derogar un acto. Esta dispo-
sicion es la consecuencia del art. 217, que exige una auto-
rizacidn especial para cada acto, y el art. 223 prohibe to.
da aulorizacion general, salvo la que se dé 4 la mujer por
contrato de matrimonio para la administracion de sus hie-
nes. | cédigo toma, pues, en consideracicn, el patrimo-
nio de la mujer, los actos de enagenacion o de administra-
cion que la mujer estd en el caso de ejecutar para la gestion
de su fortuna. ;Pueden extenderse estas - disposiciones al
caso en que se trata de ejercer una pro'esion cualquiera?
No lo creemos.

Si la profesian que la mujer quiere ejercer es la de co-
merciante, la mujer debe tener el consentimiento del ma-
rido, en los términos del art. & del cédigo de comercio.
Jia roayor parte de los autores ensefian que la justicia no

uede, en este caso, conceder la autorizacién, si el marido
la rehusa (1) Y no debe decirse lo mismo de toda profe-
gion? Nosotros no entramos en las preocupaciones que exis-
ten en nuestras constumbres contra el teatro y contra los
artistas; no admitimos, cou la corte de Paris, que la carre-
ra teatral puede ser dignamente seguida; pero la corte con-
fiesa que presenta wuchos riesgos para una rnujm' joven.
Haciendo abstraccion de estos riesgos, el marido poede te-

1 Pardesus, curse de derecho comerciul, t, I, mim. 63, Bravard, Tra-
tado de derecha comerciad, vitie, Devangaat, 17, p. 93, Massd y Vargé
acerca de Zashurie, t V, [11, pfo. 134, Downclombe, & IV, nim,

248, La jurisprodancia esti inciorta {Dalloz en lapalabra Convenien-
te, nfim, 177 ).
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ner repugnancia invencible de ver d sn mujer en las tablas:
deomo  admitir que el juez le haga violeneia? Lo que del
teatro decimos, lo aplicamos & todo género de profesion.
El marido es el jefe de la familia, y & él corresponde ver
8i 4 ésta le couviene ejercer esta 4 aquella prolesién para
vivir,

La antorizacion para ejercer una profesion cualquiera es
una autorizacion general, y los arts. 217 y 223 exigen que
la autorizacion sea especial. Il art. 4 del codign Je comer-
cio se aparta de estas disposiciones, pero unicamente con
la condicion de que el marido otorgue su autorizacion.
Ningun texto permite al jucz conceder una autorizacién
general, negandose 4 ello el marido. Si el juez la conce-
diese, el marido podria deshacer lo que la justicia ha he-
cho. El tribunal anforiza 4 la mujer para contraer un com-
promiso teatral & pesar del marido. Este cambia de domi-
cilio, la mujer debe seguirlo, jqué sucede entunces con la
autorizacion de justicia?

136. Hay, ademds, ofros actos para los cuales el juez
no puede resmplazar la autorizacion del marido. El arti-
culo 1029 dice: «La mujer casada no podrd aceptar la eje-
cucion testamentaria sino con el consentimiento de su ma-
rido. Si estd separada en bienes, sea por contrato de ma-
trimonio, sea por juicio, podrd hacerlo con el consenti-
miento de su marido, 6, negandose éste, autorizada por la
justicia.» Claramente resulta de esta disposicion que si la
mujer no est4 separada en bienes, no pueds aceptar la eje-
cucion testamentaria con la autorizacion del juez. Iuosistiré-
mos en esta excepeion en el titulo de las Donzciones.

147. El art. 1004 del codigo de procedimientos esta-
blace que no puede contraerse cumpromiso respecto 4 nin-
guna de las contestaciones que estén sometidas a comuni-
cacion del ministerio publico. Ahora hien, entre estas con-
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testaciones se encuentran, segun el art. 83, num. 6 (del
mismo codigo), las causas de las mujeres no autorizadas
por sus maridos. Siguese de aqui que la justicia no puede
autorizar que la mujer se comprometa.

Nam. 4.—Formas de la autlorizacion judicial.

138. Hay que distinguir los procesos y los actos extra-
judiciales. Sila mujer quiere intentar una accién en justi-
cia, debe pritmero intimarlo 4 su marido. Sélo después de
que éste se niegue, es cuando la jnsticia interviene; asi,
pues, es forzoso que esta denegacion esté legalmente com-
probada. Después la mujer presenta instancia al presidenta,
le expone el asunto y los motivos por los cuales pide ella
la autorizacion. A esta instancia, el presidente librara una
orden dando permisn para citar al marido ante la camara
del consejo. El codigo de procedimientos (art, 361) agrega
que el marido deducird l1s causas de su denegacion ante el
tribunal., Como el juez esta llamado 4 evacuar este con-
flicto, debe, después de haber oido 4 la mujer, oir también
al marido (1),

Si el marido estd ausente 6 incapacitado, se siguen las
formas prescritas pov lus arts. 863 y 864 del codigo de
procedimientos, 4 los cuales remitimos al Iactor. Si el ma-
rido tiene impuesta una condena aflictiva ¢ infamante, no
hay que hacer ninguna intimacion; y segin el art. 221
del codigo civil, el juez pueds, en este caso, dar la autori-
zacion sin que el marido haya sido ofdo 6 citado. Hay al-
guna dificuitad cuando el marido es menor. Nosotros
creemos con M. Demolombe que no hay para que hacerle
una intirnacion ni para qué citarlo ante la c4mara del con-
sejo. 2A qué conduce una intimacién para dejar compro-

1 Véase Ia jurisp. en Dalloz, en 1 palabra matrimonio, niim, 884
P, de D,_Tomo 111,27
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bada la intimacién, cuando el marido no puede rehusar ni
consentir? jPara qué hacerlo comparecer ante el tribunal
cuando no hay conflicto que resolver?

139. Hasta aqui hemos supuesto que la mujer es actora.
Ni el cdodigo civil, ni el de procedimientos previenen el caso
en que la mujer es la demandada. Proudhon indica un
procedimiento muy sencillo que se sigue en la praictica y
que se funda, sin duda, ¢n una antigua tradicion. El de-
mandante asigna al marido juntamente con la majer. Si ol
marido comparece, se hace parte en el litigio; hay en este
caso auforizacion ticita, supuesto que hay concurso del
marido en el acto. Si el marido falta, 6, si habiendo com-
parecido, rehusa seguir la accién judicial con su mujer, 6
se rehusa 4 seguirla solo, el juez estd llamado a dar la au-
torizacion (1). Deslier dice en la exposicion de motivos,
que la intervencion del juez no es mas quo una simple for-
malidad, es decir, que la justicia concede siempre la anto-
rizacion cuando el marido la rehusa (2).

Esto es demasiado absoluto. Precisamente porque el
marido rehusa que su mujer se defiendy, el tribunal debe
examinar si puede, 4 pesar de esa denegacion, counceder la
autorizacion. El tribunal debe dar la autorizacion de una
manera expresa? La corte de casacion juzga que puede ser
tacita. Cuando el demandante concluye en que el juez
autorice & la mujer, a denegacion del marido, hay autori-
zacion implicita, si el juicio condena por falta al marido v
4 la mujer citados juntamente (3).

140. Quédanos por decir, cuiles son las formas que la
mujer debe seguir cuando se trata de un acto extrajudicial.

1 Irondhon, Tratodo sobre el estzdo de lus personas, t. 19, p. 468,
L jurisprwlencia estu contorme (Sentsucin do la covte de Orlenns,
de 5 de Mayo de 1849, Dallez, 1849, 2. 1611,

2 Looré, Legislacion civil, t. X, p. 340, nQuw, 12,

3 Sentencia de 21 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 157).
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Hay alguna duda acerca de cste punto. Ll art. 219 dice:
«Si el marido se niega & autorizar 4 su mujer para otorgar
un acto, la mujer puede mandar citar directamente i su
marido ante el tribunal do primera instancia de lu circuns-
cripeicn del domicilio comin, y éste podrd dar ¢ rehusar
su auterizacién después de que el marido hava sido oido 0
citado debidamente ante la ciinara del consejor. En la pric-
tica se considera esta disposicion como abrogada por el art.
864 del codigo de procedimientos, que exige wna intima-
¢ion prévia. Segun el rigsr de los prineipios, deberia resol-
verse que no hay abrogacion. Bl Juez solo antoriza. El co-
digo s6lo reglamenta el procedimiento pavalos actos extra-
judiciales; este es ¢l objeto del art. 209; nada dice de ias
instancias Judiciales. Este vacio lo ha llenado el cadligo
de procedimientos, instituyendo que Ja mujer que quiera
hacerse autorizar para la promocion de sus derechos de-
be desde luego hacerle una intimacion 4 su marvido. Gier-
lo es, por mas que diga M. Demolombe que la expresion
promocion de derechos marca un proceso; cuando la
muojer otorga un acto, no puede decicse que prosigus un
derecho, puesto que no tiene aun ninguno. Hay, pues, dos
disposiciones distintas y que preveen casos difereates: jco-
mo se quiere que un articulo que habla de los procesos de-
rogue un articulo que habla de los derechos extrajudicia-
les? Sin embargo, en la prictica se sigue ¢l arl. 861 para
los actos extrajudiciales tanto como para los judiciales, y,
en electo, la misma razén asiste para exigir una intimacién
para los unos como para los otros.

141. La autorizacién de justicia, lo mismo que la del
marido, debe ser especial. Esto resulta de la combinacion
del art. 219 con el art. 217. El eodigo exige el concurso
del marido en el acto de su consentimiento por eserito, fo
que implica la necesidad de una autorizaciou especial. Is-
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ta autorizacion especial es la que el juez debe suplir, si el
marido la niega; asi, pues, tiene que ser también especial.
Y lo que es cierto en el caso de que ol madido se niegue &
autorizar 4 su mujer, so aplica, por identidad de motives
4 los casos en que el marido esté en la imposibilidad de
autorizar. Si el juez diese una autorization general, usur-
paria los poderes del marido, usurparia el poder marital,
porque de antemano resolveria, sin el marido ¢ 4 su pesar,
lo que el marido estd llamado 4 resolver, 4 medida que la
mujer vaya teaiendo que otorgar un acto.

La jurisprudencia estd conforme. Un juicio del tribunal
de Burdeos autoriz6 4 una mujer casada «para tratar
con el sefior B., 6 cualjuiera otra persona, hajo las
cléusulas y condiciones que le pareciesen més convenientes
& sus intereses.» La corte de Burdeos pronuncio la nulidad
de esta autorizacion, porque daba demasiada latitud 4 la
mujer para responder al objeto de la especialidad; para ser
especial, la autorizacion habria debido determinar la exten-
sion de los compromisos 4 los vnales podia subscribir la mu-
jer, restringiendo sus poderes dentro de ciertos limites.
Una autorizacién vaga é incierta no es una autorizacion es-
pecial (1).

S V. EFECTOS DE LA AUTORIZACION.

Nim. 4—Efecto de la autorizacién respecto
a lo mujer.

142. Pothier asienta el principio en estos términos: «El
efecto de la autorizacion es hacer 4 la mujer tan capaz del
aclo para el cual estd autorizada como lo seria si no estu-
viese casada.» Asi es que la mujer, de incapaz quo era, se

1 Sentenciu de 13 de Mavo 1838 (Dalloz, Repertorio, en la pala-
bra Matrimonio, nfim. 912),
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vuelve capaz. ¢Quiere esto decir que el acto sea plenamen-
te valido en virtud de la antorizacién, y que la mujer no
pueta ya atacarlo? No, ciertamente. La mujer va un pun-
de atacar el acto por motivo de ineapacidad, supuresto qque
ella es capaz; perosi el actoesta vieiado por enalquiera otra
causa, la mujer puede pedir su anualacion. Esto es lo que
Pothier agrega. «Asi, pues, cuando una mujer menor os
llamada por un acto que ha ejecutado con antovizacion, di-
ce Pothier, la antorizacion no impide que el contrato sea
susceptible de restitucion» (1), No sucederia lo misma en
nuestro derecho moderno; siendo el marido el curador de
su mujer, si ésta obra con su asistencia, no puede clla que-
jarse de haber sido danada, porque asistida de su enrador,
se hace capaz, bien entendide, cuando se trata de uu acto
qus puede ejecutar con esta simple asistencia. Si lueso un
acto de disposicion, podia ella pedir su anulacion, aun
cuando el marido la hubiese autorizadn, puesto que 1o pue-
de ella ejecutarlo sino con la autorizacién del consejo de
familia 1a homologacién del tribnnal; la asistencia de su
marido no cubre esta nulidad.

143. Hay un segundo principio en esta materia: la au-
torizacion no da capacidad & la mujer sino en cuanto alac-
to para el cual ha sido autorizada. Este principio se des-
prende de la regla que quiere que la antorizacion sea espe-
cial: asf es que solo vale para un acto determinado. Sila
mujer, en lugar de ejecutar el acto para el cual ha sido au-
torizada ejecuta otro, no puede ya prevalerse de la autori-
zacién que se le ha otorgado; el acto es nulo com»s prove-
niente de una mujer no autorizada. En consecuencia, seha
juzgado que la mujer autorizada para el efecto de vender
no habia podido hacer validamentce una donacion en la
forma de venta. No hay que atenerse & la apariencia del

L Pothiot, tratade del poder del marido, wém. 76,
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acto; la donacién disfrazada no es una venta: la mujer no
estaba, pues, autorizada para hacerla; y, por tanto, el acto,
aunque calificado de venta, era nulo (1).

144. La aplicacién de este segundo principio no deja de
tener dificultades. Se supone que la mujer verifica un acto
en ajecucion e aquel que la ha autorizado: ges vilidn el
acto? Si el aclo de ejecuzion es una dependencia necesaria
del primero, de manera que esté implicito en éste 4 titulo
de accesorio, la mujer esta autorizada para hacerlo; porque
debe suponerse que al dar la autorizacion, el pensamieato
del marido se ha fijado en el negoci~ integro, y que en con
secuencia ha querido autorizar & su mujer para ejecutar to-
dos los actos necesarios. Pero si el acto que la mujer otor-
ga, aunque su ejecucion de aquel por quien estaba autori-
zada, es un acto de una naturaleza diferente, un acto que
el marido no ha podido preveer porque no era una depen-
dencia necesaria de aquél para el eual dié su antorizacion,
enténces ¢l noevo acto es nulo.

145. El principio es incontestable, pero no siompre es
facil aplicarlo. Se supone que la mujer esti autorizada pa-
ra pedir la liquidacion de bienes, y que ésta se ha pro-
nunciado. Cierto es que podri proseguir la ejecucion del
juicio, porque la ley l= obliga & proseguir esta ejecucion
dentro de la quincena que sigue al juicio (art, 1444). Hé
aqui evidenciada una dependencia necesaria del acto para
el cual la mujer ha sido autorizada. Por esto la jurispru-
dencia decide que el juicio da 4 la mujer derecho, 6 para
mejor decir, le impone el deber de hacer todo lo que es
necesario para obtener su ejecueién, es deeir, la liguidacion
de la comunidad y el pago de lo que el marido le debe (2).

1 Sontencia de Pau, 19 do Marzo, 1931, (Daloz, en la palabra
Matrimonio nfum 915.

2 Véase la jurispradencin an Dalloz en {a palabra matrimonio, it
mero 796, 1%, 3"
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¢Quiére esto decir que la mujer puede ejecutar todos los acto
que se presenten en la liquidacién de la comunidad? Es
preciso aplicar el prineipio que acabamos de establecer. Si
el acto es una consecuencia necesaria del juicio, fa mujer
puede hacerlo. La corte de casacion, por aplicacion del
principio, ha resuelto que la mujer podri pagar en subasta
publica. Hay un motive de duda. Ciertamenie que la mu-
Jer puede apoderarse de los bienes inmuebles de su mari-
do, promover su venta y hacerse su adjudicatoria; son es-
tos actos de ejecucion sin los cuales la mujer no podria ob-
tener el pago de sus derechos. jPero se ha de extender el
poder hasta la puja, cuando un tercero se ha declarado
adjudicatario? La corte de Grunnoble ha resuelto la cues-
tion negativamente, fundindoss en la naturaleza de la puja,
acto exhorbitante y peligroso para la mujer; la corte ha in-
vocado el art. 217, que establece que la mujer, aun separada
de bienes, no puede adquirir sin autorizacion marital, Esta
senlencia sufrio casacion (1). Iay que apuntar desde luego
el art. 216 que supoce la separacion consumada; en cuan-
to & los riesgos que presenta la puja, son reales, pero al
mistmo tiempo es éste un derecho precioso, una garantie
para la mujer, sin la cual tal vez no obtendria ¢l pago de
lo que se le debe. Estando autorizada la mujer, por el jui-
cio de separacion, para ejecutarlo por el pago de sus dere-
chos y dote, debe deducirse que puede pujar, supuesto que
la puja tiene precisamente por objeto realizar el recobro de
su dote.

La corte de Paris ha juzgado que la mujer no podia, en
virtud del juicio de separacion, ejecutar contra un tercer
comprador la accién de rescision por lesion de una venta

1 Senteneia de 1a corte de cazacion de 22 de Marzo de 1853 (.
Noz, 1833, 1, 103,
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llevada & cabo por el marido (1). Esto nos parace dudoso.
Si, como debe suponerse, la rescicion de la venta fuese ne-
cesaria para asegurar el pago de los derechos y dote de la
mujer, jpor qué ésta no habia de poder intantar esa accién?
{No es esta nna consecuencia necesaria del juicio que se ha
pronunciado para garantir sus intereses? La garantia de
sus intereses es el fin, la accion en rescision el medio de
aleanzarlo. Esto nos parece que decide la cuestion & favor
de la mujer.

La corte de casacion ha juzgado que la mujer que ha ob-
tenido la separacion no puede, sin autorizacién, coroparecer
en juicio con motivo de disputa suscitada porla administra-
cion del registro, concerniente 4 la cuantta de los derechos
por pagar segun el juicio que liquida la comunidad. Hay
una raz6n para dudar; puede decirse que el juicio es el ul-
timo acto de la liquidacion, que desde Juego se debe apli-
car 4 este juicio el principio de que la mujer puade hacer todo
Jo que es necesario para el pago do sus derechos y dote,
Pero hay una razon decisiva contra la mujer, y es que el
juicio termina la liquidacion. La defensa de la mujer con-
tra las pretensiones de la administracion del registro
es una instancia nueva que nada tiene de comtn con las
operaciones de la liquidacisn, y que por lo mismo necesita
una autorizacién especial (2).

146. Se ha juzgado que It mujer autorizada para tratar
con un tercero acerca del establecimjento de una casa de
educacion, estaba, por este hecho mismo, autorizada para
suseribir las obligaciones relativas. (3). Esta decisién pue-

1 Bentencin Jdo 13 da Marzo de 18317 { Dalloz, en la palabri qecidn
nfimn, 148). Hay una sontencia anflogn de la corte de Pacis, de 27,
de Julio de 1800 (Dallez, 1851, 2. 168).

2 Sentencin de casacidn do 11 de Enero de 1854 (Dalloz, 18534,

1, 14 ).
3 Sentencia e Paris, de Jullo do 1852 (Dalloz, 1852, 2, 202).
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de tener algun fundamento, pero esta formulada de un mo-
do demasiado vago; hay que limitarla en el sentido de que
los compromisos contraidos por la mujer deben ser una
consecuencia necesaria de la operacion que el marido ha
autorizado,

La corte de casacion ha resuelto que las obligaciones co-
merciales suscritas por la muojer eran nulas, aun cuando
fuesen contraidas en ejecucion de un primer compromiso
que ella se hubiese procurado ¢on laautorizacion de su ma-
rido, siendo este compromiso purameunte civil (1). Esta de-
cision es muy juridica. Las obligaciones comerciales difie-
ren en mucho de las obligaziones civiles, por lo que la mu-
jer que las contrae debe tener una autorizacién especial.
Puede suceder que el marido consienta en que su mujer se
obligue civilmeute, pero que le rehuse la autorizacion para
suscribir un compromiso comercial. De aquf la necesidad
de una nueva autorizacidn.

147, La mujer estd autorizada para seguir uu litigio.
JQué actos puede ejercitar en virtud de esta autorizacion?
Preguntase si puede transigir. Lvidentemente que né. Se
litiga para obtener justicia, sea promoviendo sus derechos
como actor, sea repeliendo la demanda como reo. Ahora
bien, el que transige renuncia por lo menos 4 una parte de
sus derechos. Asi, pues, transigir no es litigar. Por esto
el art. 2045 exige que el que transije tenga la capacidad
de disponer de los objetos comprendidos en la transaceion.
kin verdad que el marido que autoriza 4 la mujer para re-
clamar un derecho no entiende autorizarla para disponer
de él, y al autorizarla para defender, quiers que ella com-
bata las pretensiones del demandante, muy lejos de aban-
donar su derecho en todo ¢ en parte. No hay duda acerca

de este punto.

1 Senteucia de 26 de Juniv de 1839 (Dalloz, en la palabra Com-
peiencia comercial, niim. 225).

P.do p.._Tomo 11128
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Por la misma razén, la mujer auatorizada para litigar no
puede desistirse de su demanda sin una nueva autorizacion;
porque el desistimientd implica la renuncia de un derecho,
y por lo tanto una enagenacion; ahora bien, no es para
enagenar su derecho para lo que el marido ha autorizado 4
su mujer, sino, al contrario, para proseguir su ejecuci6n
forzosa. Esto decide la cuestion. La jurisprudencia estd
undnime en este sentido (1).

Otro tanto hay que decir de la aguiescencia. Consentir
no es litigar, es reconocer las pretensiones de la parte con-
traria, y por lo tanto es renunciar a su derecho; ahora bien,
la mujer ha sido autorizada para sostener su derecho por
medio de un litigio, y para abdicarle. La cuestion ha sido
resuelta en este sentido por una sentencia de la enrte de
Paris (2). Hlay una sentencia contraria de la corte de casa-
cion (3). La corte parte de este principio, que la autoriza-
cion dada 4 la mujer para defenderse no le da unicamente
el poder de seguir el procedimiento y de combatir las pra-
tensiones del demandante, sino también el de consentir en
ellas si las halla justificadas 6 dar su aquiescencia al juicio
promovido contra ella. Ahora bien, al dar su aquiescencia,
detiene ella el curso de la justicia, v pone término 4 la
causa judicial. Hay, no obstante, un motivo de duda cuan-
do la aquiescencia sobreviene después que se¢ ha pronun-
ciado 2l juicio. La mujer puede no inlerponer apelacion,
lo que equivale & una aquiescencia ticita; si puede ella
consentir ticitamente jpor qué no habfa de poder hacerlo
expresamente? La respuesta es muy sencilla: porque hay
diferencia entre el consentimiento expreso y el hecho de no
interponer apelacion. Al consentir, la mujer renuncia al

1 8ontencia do 7 de Diciombra do 1863 (Da'loz, 1861, 1, 119),

% Senteucia de 16 do Marzo 1839 (Dalioz, en la palabra matrimo-
nio, nim. 796, 47
3 Senteucia de 7 de Diciembre 1363 {Dallez, 18G4, 1, 119),
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derecho de apelacion. ;Y la autorizacién para litigar impli-
ca el poder de la mujer para renunciar 4 litigar? Mientrag
ella no consicute, conserva el derecho que le da la ley para
interponer apelacion. Cierto es que en definitiva, la mujer
al guardar cilencio, renuncia 4 la apelacion. ;Y puede ha.
cerlo sin antorizacion? Hsto es lo que examinaremoés mis
adelante (1).

148, ;La mujer autorizada para litigar puede deferir el
juramento 6 aceptar el que se le defiere? No, porque el ju-
ramento implica una lransaccion; v la mnjer, aunque auto-
rizada para litigar, no puede transigir. Esto decide la cues-
tion, tanto para la aceptacion del juramente como para la
delacion. Se hace una objecion para el caso en que el ju-
ramento le es deferido a la mujer. Ll adversario de la mu-
jer, se dice, tiene el derecho de diferirle el juramento, y si
se niega & la mujer autorizacion para aceptarlo, este dere-
cho no puede ser ejercitado. Sin duda que cada parte pue-
de deferiv 4 la otra el juramento. ;Pero es éste un hecho
absoluto? N9, el ejercicio de un derecho supone la capaci-
dad de las partes contrayentes; y como la mujer es incapaz
de transigir sin autorizacion especial, es también incapaz
para delerir el juramento y para aceptarlo. La doetrinayla
jurisprudencia estin de acuerdo (2).

:La mujer autorizada para litigar puede hacer una con-
fesion? Nosotros creemos que la cuestion debe decidirse
negativamente. La confesion implica la disposicién, la ena.
genacion del derecho de que es objeto; en efecto, segun
los términos del art. 1356, hace fe plena contra aquel de
quien emana. Asi es que la autorizacién para litigar no
implica la de hacer una confesion: La mujer no puede

1 Véare en el sentido de nuestra opinién, una sentencia de Bru
selas, 17 de L"ebrero 1868 (Pasicrisia, 1868, 1, 403),
2 Dalloz, Repertorio, en la palabra matrimenie, niim, 018.
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transigir; ahora bien, al transigir hace también una eonfe-
sién, pero parcial, renuncia & una parte de sus derechos.
Con mayor razén no puede abdicar todo su derecho, ha-
ciendo una confesion. Lxiste una sentencia contraria de la
corte de casacién, pero como no esti motivada no tiene
valor doetrinal (1). M. Demolombe objeta que la mujer
autorizada para litigar lo estd «para correr todas las vicisi-
tudes de la lucha judicial.» IIé aqut una de esas [rases de
efecto que debian proscribirse del lenguaje juridico. Sin
duda que la mujer corre todas las vicisitudes del proceso,
en el sentido de que puede perderlo; esti autorizada para
perderlo por la decisién del juez, pero no para perderio
disponiendo de su derecho, ni por una confesion, ni por
un juramento, En vano se dice que el adversario de la
mujer tiene derecho 4 interrogarla sobre hechos y articu-
los. Si, tiene ese derecho, pero con la condicién de quola
mujer sca capaz de contestar; ahora bien, cuando la res-
puesta es una confesién, la mujer es incapaz y necesita una
autorizacion especial para cubrir su incapacidad (2).

149. ;La mujer autorizada para litigar puede seguir to-
dos los grados de jurisdiceian, interponer apelacion y casa-
ci6n? No es necesario decir que si la autorizacion se da pa-
ra un grado determinado de jurisdiccion, debe restringirse
dentro de estos limites. Iista es la aplicacion del prineipio
de la especialidad. La mujer antorizada para litigar en pri-
mera instancia, necesita una nveva autorizacién para ir &
casacion. ySi la autorizacion se da expresamente para to-
das las instancias, la mujer puede litigar en apelacién y en
casacion? La doctrina y la jurisprudencia admiten la alir-
mativa. La auotorizacion, se dice, es especial, supuesto que

1 Seutencia de 22 do Abril 1823, Dalloz, en In palabra matrimo_
nio, num. 919,
2 Demolombe, curso del cidigo Napoleon, . IV p. 373 nim, 284,
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s6lo se da para un proceso determinado (1), Sin duda al-
guna, jpero basta con esto? La ley exiga la autorizacion,
no s6lo para amparar [a autoridad marital, sino también
para proteger 4 la mujer y 4 la familia. Para que se ob-
tenga este resultado, preciso es que el marido, en el mo-
mento en (ue autoriza 4 s mujer, se dé cnenta exacta del
negreio. Ilay, en este concopto, una gran diferencia entre
los contratos y los procesos. Guando la mujer otorga un
acto el negocio se consuma en el momento mismo en que
se celebra el contrato; el marido sabe todo lo que debe sa-
ber; mientras que el marido que autoriza A su mujer para
litigar no puede conocer los medios que el adversario hara
valer; el negocio puede completamente cambiar de faz en
el curso de la primera instancia, y desde entonces, si se
quiere una proteccion eficaz para los intereses de la mujer
y de la familia, se necesita que después del juicio de pri-
mera instancia intervengan una deliberacién y una antori-
zacion nuevas. Una autorizacion general otorgada para to-
das las instancias, podria comprometer los intereses que el
marido esti llamado 4 garantir; no responde, pues, al ob-
jeto de la ley, y por lo mismo es nula.

Hay una opinidn absolutamente contraria 4 la que aca-

bamos de sostener. M. Demolombe ensefia que la mujer
autorizada para litigar puede ir 4 apelacion y a casacion,
desde el momento en que la autorizacion no se limita 4 una
sola instancia. Autorizada la mujer para litigar puede, por
esto mismo, sostener su derecho 4 través de todas las instan-
cias, hasta casacion. Acerca de este ultimo puntn, M. De-
molombe parcee vacilar, porque aconseja al acdversario de
la mujer que ponga al marido en causa ante la corte su-

1 Tramolombe, cursn del cadign Napolesn, £ TV, p. 271, niim, 283,
Sentengia do a corte do casacion de 17 da Marzo 1838, Dalloz, 1838,
1, 104. Una seutencia de Diruselas, 26 do Febrovo 1868, admite I
autorizacion genernl, hasta theita, Pasicrisia, 1868, 1, 151,
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prema, Confiesa que después de cada instancia, seria util
que el marido examinase de nuevo, supuesto que no es la
misma la sitnacién (1).

Esta confesion es lacondenacion de su doctrina, Supues-
to que la situacitn no es la misma, es como si hubiese un
nuevo acto juridico, y por lo mismo uecesidad de una au-
torizacion nueva. La doctrina de Demolombe se ha queda-
do aislada (2).

La jurisprudencia esta dividida é incierta. Hay senten-
cias que consagrau una distincion. La mujer auvtorizada
para litigar ha ganado en primera instancia; la parte con-
traria interpone apelacién. No necesita estar autorizada, se
dice. ;Y para qué? Kl marido desea que ella gane su pro-
ceso cnando la autoriza para litigar; ella lo ha ganado; desde
este momento la intencion del marido es ciertamente que
ella sostenga su derecho en apelacion. Inutil es proceder
4 un nuevo examen supuesto que las previsiones del ma-
rido se han realizado. Nosotros creemos que aun en este
caso, serfa necesaria una nueva autorizacion, La apelacion
interpuesta por el coatrario de la mujer destraye el juicio
de primera instancia; se traba un nuevo debate y puede in-
teresar 4 la mujer transar en lugar de litigar. Hay tal vie-
toria en primera instancia que anuncia una derrofa cierta
en apelacion. Se dice que la apelacion es una via ordinaria
que ha debido ser prevista por el marido; y hasta hay una
corte que ha llegado 4 decir que la apelacién no es una
nueva instancia puesto que se trata siempre de los mismos
derechos que defender y de las mismas cuestiones que
juzgar (3). Esto no es exacto, porque pueden presentarse

1 Demolomlw, curso del codigo Nupoleén, t. LV, p. 375, nliim, 387,

2 Véuse la doctrina en Dalloz, en la pulabr matrimonio, nim. 782,
y senteucia do la corte do casacion de 15 de Marzo e 1848 (Dalloz,
1848, 1, 119).

3 Bentenoia da Bourges, de¢ 27 de Noviembre de 1829, Dalloz, en
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en apelacién nuevas cuestiones. yPor otra parte, acaso la
apslacion no reduce 4 12 nada el primer juicio? ;No es
elemental que hay una segunda instancia? ;Y habiendo
perdido la mujer en primera instancia, no estin contra
elld lag probabilidades, mientras que, antes de entablar el
proeeso, el marido podia creer que las probabilidades esta-
ban 4 favor de su mujer (1).

Aun podrfasostenerse quelamujer necesita de autorizacion,
cuando sucumbe en primera instancia, aunque no interpon-
ga apelacion. En efecto, no interpoaer apelacion, equiva-
lo 4 desistirse de sus pretensiones, ecuivale 4 dar aquies-
censia al juicio. Ahora bien, la opinion general es que la
mujer no puede consentir sin uuna autorizacisn esneeial.
4Y como es que lo que no puede hacer directamente podria
hacerlo indirsctamente? Cierto es que la mujer en este ca-
so no coneurre & acto alguno, sino que guarda silencio;
pero su silencio implica un acto, y un acto que puede serlo
muy perjudicial, tanto 4 ella como 4 su familia, y este acto
s la renuncia de una segunda instancia. ;No se necesita
que el marido intervenga para examinar si hay logar 4
apelacion, 6 si es preferible eonsentir?

150. Hasta aqui, hemos supuesto que el marido aatori-
za 4 su majer. ;La autorizacion judicial estd vegida porlos
mismos prineipios? No es dodosa la alirmativa. En electo,
la autorizacion no carubia de naturaleza cuando la da el juez,
perque el tribunal no hace mis que ponerse en lugar del ma-
rido. La jorispradencia estd en este sentido; las sentencias
que hemos citado, aplican indistintamente al juez y al mari-
l

La prabubira moivianonio, niun 733, 3°, ¥ ihud, olras sontensiae en e
mismo senhtido

1 Vianse, en esta sontide, s sentonebis citadas por Dalloz, en
T palaliea st imanio, uitm, 782 y 776, ¥ sentenvia do o oorte de
gasacion del 15 do Diciembre da 1817, Dalloz, 1818, 5, 19; de Bue-
deos do 3 de Morzodde 18315 Dalloz, 1832, 2, 4 y de Aixde 13 de
Marzo de 1862, Dalloz, 1862, 2, 191,
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do el principio de que la autorizacion se limita al acto para el
cusl se ha otorgado. Ella aplica igualmente & la autoriza-
ci6én judicial el principio de que la antorizacién debe res-
tringirse & la instancia para la eual se ha ctorgado. La
corte de casacion interpreta de una maneratodavia mds res-
trictiva la autorizacién que se da incidentalmente por el
tribunal penetrado de la contienda; ha resuelto que la
mujer auntorizada de este modo para una primera ins-
tancia nto puede interponer apelacion, ni defenderse con-
tra la apelacion interpuesta por la parte contraria, sin una
nueva autorizacion, aun cuando el tribunal hubiese dicho
que la mujer estd autorizada para proceder y para prose-
guir la accion, no pudiendo referirse estos términos sino 4
la accion que se habfa entablado por el momento (1). (Por
qué la corte interpreta de un modo tan restricto la autori-
zacion concedida incidentalmente por el juez? Porque, co-
mo lo expresa otra sentencia, la autorizacion que se da inci-
dentalmente para la instancia principal, est4 necesariamente
limitada para esta instancia (2).

Podriamos invocar estas seatencias & favor de nuestra
opinidn si no hubiese otras igualmente  emanadas de la
corte de casacion, que admiten una ir.terpretacién més am-
plia, cuando la autorizacién la daal juezd una demanda
principal. Ast es que se ha resuelto que el juicio que auto-
riza i una mujer para comparecer en justicia, cuando se
verifica después de un juicio precedente pronunciado con-
tra la mujer, se aplica tanto 4 las instancias comenzadas co-
mo 4 las que se tienen que seguir, y por consiguiente & la
apelacion que se puede intentar (3). Una sentencia mds re-

1 Sentencia, 18 do Agosto de 1857, Dalloz, 1851, 1, 334,

2 Sentenuia, 20 do Juniv de 1342 Dalloz, an la palabra Contrato de
mairimonio, 1lim. 201,

3 Sentencia, 5 do Agosto 1840, Dalloz, Reperiorio, en la palabra
Matrimonio, nm. 901,
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ciente ha juzgado que la autorizacién otorgada 4 una mujer
casada para proceder & instancia suya en separacion de
cuerpo, debe, en razén 4 la generalidad de estas expresiones,
interpretarse en el sentido de que se aplica 4 todos lus gra-
dos de.procedimiento; que, en consecuencia, la mujer.auto-
rizada de esle modo puede, sin nueva autorizacion, interpo-
ner apelacién del juicio que ha desechado su aceion (1).

Esta ultima decisién nos parece contraria al principio de
la especialidad de la autorizacion. Los términos proceden &
tnstancia suya, no significan mas que la autorizacién para
seguir lainstancia que va é entablarse, es decir, la primera
instancia. Denuevo confesamos que no entendemos la distin-
cion que la corte parece hacery que M. Demolombe aprueba
(2 , entre la autorizacion que se da incidentalmente y la auto-
rizagion concedida sobre una accion princfpal. Tralase siem-
pre de un solo y mismo hecho juridico. j;Cambia la auto-
rizacion de carictor sagun que es incidental ¢ principal?
¢Por qué ha de ser que la mujer esté menos protegida cuan-
do pide la antorizacion por accién principal? El derecho es
una ciencia logica; jque la logica presida, pues, 4 sus de-
cisiones! La autorizacion es una; los principios que lu rigeu
deben, pues, ser idénticos,

Nam. 2.—LEfecto de la autorizacion respecto
al marido.

151. Los efectos de la antorizacion en cuando al marido,
difieren segun que él 6 el juez la otorgan. Cuando él es
el que autoriza a su mujer, la autorizacion & su respecto,
no tliene en principio ningun efecto; €l no ests obligado
por el acto juridico que la mujer lleva a cabo con su auto-
rizacion. Esto es la aplicacion del antiguo adagio: «Il que

1 Seatencia de 23 de Diciembro de 1864, Dulloz, 1865 1, 384,
2 Demolombe, Curso de Cédigo Napoleon, t. 1V, p, 381, ném, 290.

P, do p.._Tomo 11_29
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antoriza no se obliga.» Esta maxima funda en el mo-
tivo sencillisimo de que sin consentimiento no hay obliga-
cién. Ahora bien, cierto es que el que autoriza consienta
en lo que se obliga la persona autorizada, pero esto no
quiere decir que se obliga. Asf, pues, el marido que auto-
riza 4 su mujer no se obliga. La autorizacion interviene
unicaments para cubrir la incapacidad de la mujer casada;
ast es que, en general, no puede tener efecto alguno res-
pecto al marido. Esto es elemental, € inuiil es citar testi-
monios y autoridades. No obstante, la regla sulre algunas
excepciones.

152. Hay excepcion cuan:lo los cousortes cstin casados
bajo el régimen de la comunidad. El art. 1419 establece:
«Los acreedores pueden perseguir ¢l pago (e las deudas
que la mujer ha contraido ¢on el eonsentimiento del mari-
do, tanto sobre los hienes de la comunidad como sobre los
del marido vy los de la mujer.» Nosotros diremos en el
contralo de matrimonio, por quéy en qué sentido estas
deudas caen sobre la comunidad; por esta solo hecho,
vuélvense deudas del marido; porque es de principio que
toda deuda de la comnunidad se vuelve deuda del marido,
por razon de que los bienes de la comunidad y los del ma-
rido no forman mas qus un patrimonio solo y unico. De
aqui resulta nna consecuencia muy importante. Segiun los
términos Jdel art. 220, Ja mujer comerciante obliga también
a su marido, si hay comunidad entre los dos. Consiste la
razon en que la mujer no puede comerciar sin autorizacion
marital; por lo que las obligaciones que ella suscribe estin
contraidas con el consentimiento del marido; y por lo
mismo eslin 4 cargo de la comunidad, es decir, del marido.

La excepcion que establece, el art, 1419 y la aplicacion
que de ella hace el art. 220 estin limitadas por la ley al
régimen de somunidad. Estin, en electo, fundadasen la
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naturaleza particular de este régimen. Bajo los otros regi-
menes, hay quo mantener el principio de que el que auto-
riza no se obliga.. Ysto seria asi aun cuando ir obligacion
suserita por la mujer aprovechase al marido, aun cuando
se hubiese contraido consaltando el interds de éste. Y esto
os consecueticia de este principio elemental: que nadie pue-
de obligarse sino por su consentimiento. Solo hay ex-
cepeion cuando hay cuasi-contrato de gereacia de negocio;
pues este caso nada de comun tiene con la autorizacion
marital. Asi, pues, cuando una obligacion no ha sido eon-
traida ni por ¢l marido ni para él y en su nombre, el ma-
rido no puede ser obligado. La aplicacion de estos princi-
pios no carece de dificultad. La aplazamos para el titulo
del Contrato de matrimonio.

¢Quiere esto decir que, bajo otros regimenes que no sean
el de la comunidad, Ja autorizacion del marido no tiene
efecto alguno i su respecto? La decision de la cuestion de-
pende de la naturalezn del régimen y de los términos de la
aulorizacién dada pov el marido. Dajo el régimen de sepa-
racion de bienes los gonsortes son completamente extrafios
el uno al otro en lo concernients 4 sus intereses; el marido
no tiene ningun derecho sobre los bienes de 1y mujer, y
desde luego las nbligaciones que ésta contraiga no pueden
tener vfecto alguno sobre ¢l marido. Supongamos que éste
la autorice para enagenar un mueble de que éi disfruta ges-
ta enagenacion lo privaria de disfrutarlo? Iista as una cues-
tion de intencién, v para conocerla hay que conocer los
términos de que se ha servido el marido. Si el marido ha
autorizado 4 la mujcr para enagenar la propiedad desnuda,
ni siquiera hay cuestion; pero si la ha autorizado para ena-
genar el total de la propiedad, entonces él renuncia 4 su
usufructo. Esto se decide asi por argumento del art. 1555.
Insistiremos acerca de este punto en ol titulo del Contrato
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de matrimonio, Hagamos notar unicamente que aqui no
se trata de una verdadera excepcion al principio de que el
que autoriza no se obliga. Si el marido pierde el goce de
la cosa, es porque asi lo ha queridn. No por esto esta obli-
gado por el compromiso que la mujer ha contraido.

1563. La autorizacién judicial ninguan electo tiene ros
pecto al marido, aun cuando los consortes estén casados
por el régimen de la comunidad; segun los términos del
art, 1420, los actos ejecutados por la mujer con autoriza
cién de la justicia no comprometen los bienes de la comu
nidad. No hay mas excepcitn 4 esta regla sino en los casos
previstos por el art. 1427. Volveremos mis adelante 4 in-
sistir en esto.

El art. 1426 ne distingue si la justicia ha autorizado 4
la mujer 4 denegacion rlel marido, 0 porque éste es inca-
paz, y no hay lugar a distingoir. En efecto, segua los tér-
minos del art. 149, el marido no estd obligado sino cuando
la mujer ha coctraido una deuda con su consentimiento;
ahora bien, el marido menor ¢ incapacitado ciertaments
que no puede consentir; asi, pues, no esti obligado. El ar
ticulo 1427 confirma esta doctrina, disponiendn qus la mu
jer no obliga & la comunidat, y por cons-guisuts al mari-
do, en caso de ausencia, sinn por excepeion 4 la regla ge-
neral. La regla es, pues, que en los demas casos en ue el
marido es incapaz de consentir, uo esta obligado. Objétan-
se los arts. 1413 y 1417, que solo preveen el caso de de-
negacion del marido; pero no siendo estas disposiciones
mas que aplicaciones del principin general asentado por el
art. 1426, deben interpretarse en el sentido de la regla y
no cotno una excepcidon 4 ésta, excepeion que nada justifi
carfa; la ley ha previsto el caso ordinaric de denegacion,
pero sin pretender excluir los casos de incapacidad. [sta
es la epinion general (1).

1} Zacharim, t. ILI, pfo, 472, p. 342, nota 17, Demolombe, 6. 1L,
p. 423, nfun, 319.
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§ VI. DEL DEFECTO DE AUTORIZACION.
Num. 4 .—~De la nulidad.

154. Il codigo no pronuncia la nulidad de los actos eje-
cutados por la mujer sin autorizacién marital, en una dis-
posicion directa y principal; se limita & decidir en el arti-
culo 2235 cual es el caracter de la nulidad. Lsta disposieion
supone que hay nulidad; ésta, en efecto, resulta de los tér-
minos prohibitivos de que se sirve el legislador para esta-
blecer la incapacidad de la mujer casada (1). Queda por
saber si la nulidad es absoluta ¢ relativa. En el antiguo
derecho era absoluta, hasta el punto de que la misma mu-
jer no podia prevalerse de los actos que habia verificado
sin autorizacion, aun cuando le fuesen ventajosos. Justifi-
cabase este rigor diciendo que la nulidad se fundaba en el
deber de decoro que el matrimonio imponia 4 la mujer;
¢sta no debiz mezclarse con los hombres, ni tralar con
ellos, sin estar autorizada por su marido (2). Kl codigo
parte de otro principio. Ixige la autorizacién del marido,
como consecuencia del pocer warital v eomme garantia de
los intereses de la mujer y de la familia. Desde entonces
el varacter de ta nulidad debfa cambiar: de absoluta que
era se vuelve relativa, Segun los términos del art. 225 «la
nulidad fundada en el defecto de autorizacion no puede
oponerse sino por la mujer, por el marido 6 por los here-
deros.» Esta disposicion no hace mas que aplicar el prin-
cipio general que rige las nulidades: c¢uando no son abso-
lutas no pueden invocarse sino por aqueilos por cuyos inte-
reses se establecen (3). La mujer puede oponer la nolidad

1 Viéase of tomo 17 8o rais Orineipios, niun. 61,

k1l

2 Meriin, “Repertorio,” en Inpalalira <antorizacion nnital,” see.
clones Ly JL
3 Véuse el tomo I de mis #DPrincipios.”
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porque es incapaz; el marido porque se ha desconocido su
autoridad; los herederos porque la autorizacién tiene por
objeto poner a cubierto los intereses de la familia.

155. Los terceros no pueden, pues, prevalerse del defec-
to de autorizacion, poco importa que sean o6 né partes en
el contrato. Cuando han contraido con la mujer no autori-
zada, son rechazados por el art. 1125. Y aun cuande no
hubiesen contraido obligacién, no pueden pedir la nulidad,
por la sencillisima razén de que la nulidad es relativa y que
no puede introducirse i favor de ellos. La jurisprudencia
es constante en este sentido, y debe ser superior 4 las va-
cilaciones que existen en la doctrina.

La mujer consienle en una hipoteca sin autorizacion ma-
rital. Hay nulidad; sel detentador tercero del inmuebls
puede oponerla? La corte de Lyon ha resueito que no lo
podia (1). Hace la mujer una puja en subasta publica sin
estar autorizada para clln; el acto es nulo, porque el que
puja contrae una obligacion, y la mujer no puede obligar-
se sin autorizacion. Preguotase si el adjudicatario 6 un ter-
cer adquiriente puede invocar la nulidad. Las cortes de
Grenoble y de Caen han juzgado que no lo pueden (2). En
vano se ha objetado que como los terceros no han tratado
con la mujer, no incurren en falta(3). La consideracion de
la falta es extrana 4 la cuestion. Tratase unicamente de 3a-
ber si la nulidad es absoluta 6 si es relativa; ol art. 225
decide que es relativa, é indica las personas por euyo inte-
rés se establece, y las que, en consecuencia, pueden preva-
lerse de ella. Ast, pues, otra persona cualquiera no lo pue-

I Sentencin de 27 de Murzo de 1852, Dalloz, en la palabra auto-
rizacion marital, secciones T y IT,

2 Seutenecia do Grenoble de 11 de Junio (e 1825, Dalloz, en i
patabira matrimonio ndm. V4& o Cacn, del ¥ de Enore de 1849; Da_

lloz, 1863, 2, 36.
3 Kt es In opinién de Troplong, de lis hipatecas, t. LV, mim 053
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de; lo que excluye 4 todos los terceros. Cierto es que el
art. 1125 no habla mas que de las personas que han con-
tratado con la mujer casada; pero yqué importa? El art.
225 es el que asionta el principio; el art. 1125 sélo un ob-
jeto tiene, y es decir que las personas capaces que tratan
con un ineapaz, no pueden prevalerse de la incapacidad de
éste; no dice que los terceros que no han sido partes en el
contrato lo pueden; el art. 225 decide que na lo pueden.

156. Estos principios se aplican @ la mujer que compa-
rece en juslicia sin autorizacion marital. Sila mujer inten-
ta una aceion sin que para ello esté autorizada, es unla la
asignacion, pero el demandado no puede oponer esta nuli-
dad. ;Quicre esto decir que ¢l demandado no pueda pedir
que la posicidn de la mujer se regularice? Ciertamente que
lo pued9, porque esld en su inleres no enlrar en un proce-
dimiento frustratorio. ;De yué le serviria ganar su proceso,
supuesto que la mujer podria openerle la nulidad del jui-
cio? ¢Qué eamino debe tomar? El puede ¢ tracr & la cansa
al marido, @ oponer nna excepeion dilatoria 4 la mujer. Iin
rigor, el demandado no puede ya oponer la nulidad por via
de excepeion, tanto como por via de accion. Prevalees la
opinion euntraria en la doctrina y en la jurisprudencia (1),
Nosotros no insistimos, porque es esta una cuestién de pro-
cedimiento.

Si la mujer esla parte demandada, la asignacién es
nula, por el solo hecho de que se da contra la mujer sola;
en consecuencia, lodo el procedimiento, asi como la sen-
tencia, son igualmente nulos. Pothier ast lo decide, y la
jurisprudencia esta en el mismo sentido (2} Se objeta que

1 Meriin, Repertorio, en Lo padabra Awforizacion marital, peccién
11T, § 4. Demolombe, i1V, po 431, nGm 351, Dalloz en Ia palabra
matrimonic, ndm, 944,

2 Pothier, del porder del marido, nttm, 53, Dallez, en la palabra
matrimonio nkm 860.-
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esta jurisprudencia es dura (1). Sea, hay que contestar con
los jurisconsultos romanos: Ja ley es dura, pero es la ley.
Permitir al juez que inveque la equidad contra la severidad
de la ley, es ponerlo por encima del legislador.

1587. La nulidad que resulta de la falta de autorizacion,
es una nulidad relativa, como todas las nulidades que se
fundan en la incapacidad. Seguir los términos del art.
1123, «el menor, el incapacitado y la mujer casada mno
pueden atacar, 4 causa de su incapacidad, sus compromi-
sos, sino en los casos previstos por la ley.» Lsta disposi-
ci6n estd mal redactada; coloca en la misma linea todas las
nulidades que resultan de la incapacidad; siendo ast que
hay considerables diferencias entre el menor, por una par-
te, y la mujer casada y el incapacitado por la otra.

La ouestion es saber si los actos otorgados por los inca-
paces son nulos de dereclio, en el sentido de quebasta que
el acto lo verifique un incapaz para que deba anularse. As
pasa con el incapacitado, segnn el art. 302, que dice: «Se-
ran nulos todos los actos en que intervenga un incapacitado
despusés del juicio que lo declara incapaz.» Sabese que no
sucede lo misimo con los actos en que intervienen meno-
res, 4 estos puédese aplicar literalmente el art. 1125; no
pueden atacar los actos que ejecutan, sino en les casos pre-
vistos por la ley, y hay que agregar para los casos por ella
previstos. jDébese asimilar 4las mujeres casadas con los me-
nores y con los incapacitados? Hay que decir de ellas Io que
la ley dice de los incapacitados: los actos en que intervie-
nen sin autorizacion, son nulos de derecho. Ellas pueden
atacarlos por solo el hecho de que han sido autorizadas, y
el tribunal deberia fallar la nulidad. No tienen ellas nece-
sidad de probar que han sufrido lesién ;Por qué la ley no
exige que las mujeres prueben la lesién, asi como en ge-

1 Demolowbe, Curso de Codigo Nupoleon, t, LV P, 495, nim. 352,
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neral lo exige 4 los menores? Porque la oulidad se funda
en que ha sido desconocido el poder maritai esto nade tie-
ne de comin con la lesion. No se necesita decir que en
los casos en que la mujer ro necesita autorizacion; nv pue-
de tratarse de nulidad.

Nam. 2.—Quién puede oponer la nulidad.

158. La accion en nulidad pertenece al marido, segin
el art. 225. Eu tanto que el matrimonio dure, su derecho
es incontestable; él puede atacar el acto llevado 4 cabo por
la mujer sin estar autorizada, fundandose ea la falta sola
de la autorizacion. El interés del marido es moral en este
caso; él venga su autoridad menospreciada por la mujer.
Nuestro texto lo expresa: «La nalidad fundada enla falta
de autorizacion.» jPuele también el marido atacar el
acto después de la disolucion del matrimonio? Ya no pue-
de hacerlo i nombre del peder marital violado, supuesto
que ya no hay poder que penet a cubierto. ;Y puede ha-
cerlo si hay un interds pecuniario? Si; el art. 225 lo prue-
ba, supuesto que da accion de nulidad a los herederos del
marido, cor mayor rozon el marido debe tenerla; pero co-
mo no puede obrar en virtud de ua interés moral, y como
no hay accion sin interés, hay que decir que deberd fundar
su accion en um iolerés pecuniario. IHsto raras veces suce-
derd, pero puede suceder. La mujer ha renunciado 4 una
sucesion mobiliaria que debia entrar en comunidad; sus
coherederos se han apolerado del mobiliario heredita-
rio. En este caso, ciertamente que el marido tiene interés
en pedir la nulidad de la renuancia: si no lo hizo durante el
matrimonio, podra hacerlo después de su disolucién. Sus
mismos acreedores poidrian hacerlo, porque el deracho del
marido es purawnente pecuuiario; mientras que ellos no po-

r. de D._Tomo 11130
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drian obrar durante el matrimonio, porque entonces el de-
recho del marido es puramente moral {1).

{l.—De la mujer.

159. La mujer puede pelir la nulidad, [undandose en
la falta de autorizacién. Y lo puede sin que esté obligada
4 probar lesién. La ley no lo exige, y con razén. No hay
que distinguir si se trata de un acto de administracion ¢ de
un acto de disposicion. Se hate esta distineion para el me-
nor y no para la mujer casada, porqae no habria ugar pa-
ra hacerla. La ley quiere que la mujer esté autorizada pa-
ra ponser & cubierto no solo sus intereses, sino los de toda
Ja familia. Supuesto que la autorizacion se considera nace-
saria para proteger & la fawmilia, la consecaencia debe ser
que por el sélo hecho de que la mujer ha obrado sin estar
auforizada, estos inlereses se presumen lesionados. Asi,
pues, la mujer debe tever derechos 4 intentar la nulidad,
por el solo hecho de que no ha sido autorizada.

160. ;Puede la mujer pedir la nulidad si en el acto no
ha declarado que era casada? jo si se ha declarado doncella
¢ viuda? ;6 si se han empleado maniobras fraudulentas pa-
ra hacer creer que no era casada? Nosotros creemos que es
fuerza distivguir. Si la mujer figura en una instancia, ¢ en
un acto, como doncella, sin que 4 este respecto haya hecho
ninguna declaracién, puede intentar nulidad. En este caso
no hay duda alguna, y todos estan de acuerdo (2). Nada

1 Marecadé, “Curso eiomental,” t. 1% p. 567, arh. 223, nfim. 111,
Lin corte de cagaoion ha resuelto, que los acrecdores puaden tenar
acoion ann dontante ¢l matrinonio, si el marido tivne un inborés po-
cuniario en la annlacion (sentoncin da 11 de Agosto do 1822, en Da.
1log an la palabra “matrimonio,” niim, 939). Volveremos 4 ks ¢ues~
tion en el titulo de lus “Obligadiones.”

2 Mareadé, t. 12, p. 667, ave.-225, ntm. 11. Sentencia de In corto
de oasncion de 15 de Noviembre de 1836 (Dallos, en Ia palabra “ma.
trimonio, nam. 95¢, 3%
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més que el silencio puede echarse en cara 4 la mujer, pucs
no es 4 ella 4 quien corresponde dar 4 conocar su condiciér,
sino que al que con ella trata toca informarse sobre este
punto. La cuestién se hace mas dudosa cuando la mujer sea
ha declarado doncella 6 vinda. Si no ha puesto sn juego
procedimientos fraudulentos, hay que aplicar por analogia
el art. 1307, que dice: «La simple declaracion de mayoria
heeha por el menor, no es obsticnlo para su restitucion.
JPor qué permite la lev que el menor intente la nulidad,
aunque se haya declarado mayor? Si la simple declaracion
de mayoria fuese bastante para hacer valido el acto verili-
cado por un menor, la proteccion que Ja ley ha querido
asegurarle serfa ilusoria las mds de las veces; la declaracion
de mayoria vendria i ser de estilo, y el menor se quedaria
sin garantia. Kstos motivos se aplican también 4 la mujor
casada (t). Hay, pues, que decir con el adagio, que ahi
en donde hay la misma razon para decidir, debe haber la
misma deeision. yLos terceros dirdn que han sido engana-
dos? Esta consideracion no ha detenido al legislador cuan-
do se trata de los menores, v no debe detenernos cuando
re trata de la mujer casada. Corresponde 4 los terceros in-
formarse, y nada tan ficil como esto, supuesto que los re-
quisitos del estado civil son publicos. El principio estd ad-
mitido generalmente por la doctrina y por la jurispruden-
cia. Marcadé objeta que hay una diferencia entra el monor
vy la mujer casada: que se puede, al aspecio solo de la fi-
gura de un menor, adivinar ¢ conjeturar su edad, mientras
que en la cara de una mujer de treinta afios no puede leer-
se si es casada, viuda 6 doneella. !Argumento singular!
204é tendria que resolverse si la mujer tuviese veintiun
afios? No es la figura la que deben consultar los terceros,
sino las actas del estado civil.
! Pothier, “Tratmlo el poder del marido,” nim, 54.
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La jurisprudencia estd en general en este sentide (1).
Existe, sin embargo, una sentencia contraria de la corte de
casacion, Iista ha juzgado que si la mujer se dice autori-
zada por su marido en un acto de apelacion, y si en el
mismo titulo aparece en las calidades e la seatencia, no
puede intentar la nulidal; la corte se funda en la antenti-
cidad de los actos, en los cuales la mnjer se ha dicho au-
torizada; estos actos, dice, hacen fe en justicia, hasta ins-
eripeion de falso (2). Iay aqui una singular confusion de
ideas. ¢Qué es lo que se pruehba hasta la inscripcion en
falso por el acto en que la mujer se declara autorizada? Es
el hecho material de que la mujer ha hecho esa declara-
cién; pero no prueba que la tal declaracion sea verdadera,
ni prueba que la mujer esté realmente antorizada, Sinolo
ha estado puede ella pediv la nulidad, sin que se pueda
oponerle la declaracion {alsa que se ha hecho.

161. Queda en pie la ultima hipotesis. La mujer ha
empleado manejos fraudulentos, ha producide una acta
de defuncion falsa para hacer creer que es vinda. jPuede,
en este caso, intentar la nulidad? Es cierto que ella es res-
ponsable de su dolo y que puede reparar el daito que ori-
gina. La dificultad estriba en saber en qué consistird esta
reparacion., La opinién que & nuestro juicio es la més ge-
neral y la mas juridica, es que en este caso ol acto queda
valido, y que la mujer vo puede pedir la nulidad. Asi se
decide por analogia del art. 1310, que dice: «No es resti-
tuible el menor contra las obligaciones que resultan de su
delito ¢ cuasi-delito.» De aqui resulta que el menor no
puede pedir la nulidad de los actos en los cuales ha em-
pleado manejos fraudulentos para engafiar 4 terceros, por-

1 Dalloz, Repertorio, vn la palubirn matrimonio, nlim. 239 ¥ sen—
tencia de Dijon, de 1° de Junio, 1854 (Dalloz, 1356, 2, 230).

2 Sentencia de 24 de Febrerv, 1820 (Dalloz, en ta palabra matri
monio, niim, 959, p, 445).
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que este hecho es mis que un cuasi-delito, es un delito
civil y 4 veces un delito criminal. Aqui la analogia entre
el menor y la mujer casada es completa; hay, pues, que
admitir la misma decision. Zachariz objeta el art. 216, en
cuyos lérminos la autorizacién del marido no es nocesaria
cuando la mujer es perseguida en maleria criminal. La
respuesta a la objecién es mny ficil: la mujer no est4 per-
seguida criminalmente, tralase de intereses puramente ci-
viles; sigunese de aqui que la obligacién que ella contrae es
nula, s6lo que la mujer no puede p-dir su nulidad 4 causa
de su delito. Tal es la comun opinitn (1}, que se fnnda en
la razon tanto como en los textos. La parte enganada tiene
derecho 4 una raparacion; lo'mds patural es mantener en
su provecho el acto nulo, permitiéndole que oponga la ex-
cepeion de nulidad 4 la mujer que invocarfa la falta de au-
torizacidn.

Pueden los terceros ser inducidos & error #in fue haya
nada por parte de la mujer. Pothier supone que una mujer
no vive con su marido; se igoora su matrimonio en el lu-
gar de su residencia, pasa cn el piblico por soltera. Si
ella contrata sin autorizacion marital, podri pedir la nuli-
dad? Pothier decide que ella estard valederamente obliga-
da. Como casi no era posible, dice ¢l, en ests caso, 4 las
personas que han contratado con esta mujer, informarse si
era casada, no puede imputirseles que no lo hayan hecho.
Aqui viene al easo aplicar la maxima viejn, que el error
comin constituye dercehe (2). Iista opinion es la que ge-
neralmente se acepta, y la que esti consignada por la ju-
risprudencia (3). Sin duda que esta fundada en la equidad;

1 Véunso log antores v ins sentoneins citadas en Dallos, en In pa_
labra mairimonio, nitm. 960,

2 Pothior, Tratodo del poder del merido, nlum. 54,

3 Demolombe, t. [V, p. 129, nim. 332, Sentencin de Agen de 18
de Noviembre, 1822 (Dalloz, en la patabra motrimonio, nim, 385'.
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Jpero pueds elintérprete admitir una excepeion fundada en
la equidad, cuando dicha excepcion se desvia de un texto
de la ley? Pothier podia hacerlo, y muy 4 menudo le acon-
tece decidir por equidad; pero Pothier no estaba atado por
un c6digo; en cierto sentido estibale, pues, permitido hacer
el derecho. No sucele lo mismo bajo el imperio de nues-
tra legislacion, como ya lo hemos hecho notar (1). Hay
que hacer & un lado la equidad, y consultar los principios.
La méxima de que el error comitn viene a constituir dere-
cho, es falsa, porque el error jamis puede dar un derecho.
Pero hay que ver quien ha producido este error. ;Siesla
mujer, no puede decirse que se ha hecho culpable de un
cuasi-delito? Para que exista el cuasi- delito, basta con que
se cause un danc por negligencia 6 por imprudencia. La
mujer asi como el menor no es restituible contra sus cuasi-
delites (art. 1010). Ln este sentido, nosotros admitimos
que no pueda pedir la nulidad de los compromisos que ha
contraido, cuando por causa de ella los terceros han igno-
rado su matrimonio. Con mayor razon seria asi si los espo-
sos hobiesen mantenido en seereto su matrimonio (2).
162. Ll art. 1312 modifica los prineipios que acabamos
de exponer, en el sentido de 7ue si la mujer ha obtenido la
anulacién de un acto otorgado sin autorizacion, estd obliga~
da a reembolsar lo que hubiese recibido en virtud de ese com-
promiso, & prueba rendida por el acreedor de que lo que
sa ha pagado ha sido en provecho de ella. Iista dispusicion
es comun 4 tedos los incapaces, y se funda en la mdxima
de equidad de que nadie puede enriquecerse i expensas de
otro. La aplicacién presenta alguna dificuitad. La mujer
pide prestada uoa surua de diez mil frances; suponga-

1 Véase ol tomo I de mis Privcipios.

2 Sentoncia de la corto de easacion de 10 o Septiembre, 1308
(Dalloz, en la palabra matrimonio, nGm. 962, 1°) Compirese Mourlon
“Repeticiones,” t. 1°, p. 403.
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mos que el préstamo le ha aprovechado. ;Resultaria de
aqui que no podra pedir la nulidad del préstamo? La juris-
prudencia parece decidir que el acto sin autorizacisn es vi-
lido cuando ha aprovechado @ la mujer (1) y considera el
art. 1312 como una excepeitn 4 la regla establecida porel
art. 217 (2). Esto no es enteramente exacto. Ll art. 1312
supone, al contrario, que la mujer ha sido admitida 4 ha-
eerse restituir contra cl compromiso que contrajo sin estar
autorizada. Surge entonces la cuestion de saber si debe ella
reembolsar lo que ha recibido; el eodigo decide que no
esti obligada al reembolso, 4 menos qoe no se pruebe que
lo que se ha pagado le ha sido provechoso. El acto, pues,
es anulado, aun cuando hava aprovechado i la mujer. Solo
que hay que agregar que no tiene ella interés alguno en pe-
dir la nulidad, si el acto le ha aprovechado por la totalidad,
porque, et este caso, deberia restituir esta totalidad.

163. iLlos acreedores de la mujer pueden oponerse 4 la
nulidad? La afirmativa no nos parece dudnsa; estd enseha-
da por todos los autores ¢on excepecion de Toulier (3). Esta
es una aplicacion de la regla establecida por el art. 1166.
Lons acreedores pueden ejercitar todos los derechos de su
deudor, cun exeepeion deaquellos que estan exclusivamen-
te alectos & la persona. Ahora bien, el derecho de la mujer
para pedir la nulidad, es un derecho puramente pecuuiario,
por lo que eutra en la regla y no eu la excepeion. Se obje-
tan los términos restrictivos del art. 225: «La nulidad no
puede oponerse sino por la mujer, por el marido ¢ por los
herederns de ambos.» Este argumento que ha dominado 4
algunas cortes (&) carece de valor. Si el legislador se ha

1 Bentencia de fa corte do casacidon dn 12 de Mayo da 1844, Da.
ltoz, en T palabra matrimonin, witm. 942,

2 Sentencin de la corta de casaeidn do 24 de Bners de 18335, 1, 93,

3 Dalioz, Repertorio, en la palabea Matrimonio, uGim, 930
4 Seutencin de Brusolus de 20 do Euero de 1808, de Angers, de 17
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expresado en estos términos restrictivos, es porque querfa
derogar el antiguo derecho, que consileraba la nulidad re-
sultante de la falta de autorizacion, como una nulidad ab-
soluta, de interés general, y permitia, en consecuencia, &
toda persona inleresada, el oponerse; el codigo hace deella
una vulidad relativa; esto es todo lo que el art. 225 quiere
decir (1).

III.—Los herederos.

164. El art. 2258 dice que los herederos del marido y de
la mujer pueden oponer la nulidad. Ninguoa dificultad hay
tespecto & los herederos de la mujer, y hasta serfa initil
darles este derecho por medio de un texto de ley, porque
sin decirlo se sabe ya que los derechos pecuniarios de la
mujer, pasan & sus herederos. Iin cuants 4 los derechos
del marido, Demante dive que es inoportuno que la ley los
comprenda entre las personas que puedan pedir la nuli-
dad (2). Gierto es que ellos no pueden invocar un derecho
moral, porque va no hay matrimonio y por consiguiente,
tampoco poder marital. jPueden elles invocar un derecho
pecuniario? Preténdese que el mismo marido no tendrfa in-
terds: asi, pues, sus herederos no pueden tenerlo. Hemos
citado, siguiendo & Marcadé, el caso en que la mujer re.
nuncia 4 una sucesion mobiliaria. Objétase eontra esta hi-
potesis, que el marido que tiene derecho & aceptarla 6 4
repudiarla, y que por lo mismo la renuncia de la mujer
es nula, haciendo abstraccion de la falta de autorizacion (3).

de Agosto de 1810, y de Grenoble de 2 de Agosto de 1827, Dalloz,
en la pulnbra Watrimonaio, ntun. 934,

1 Véa-e, un este sontido, uv juicio fuertemaents mativato del tri
bunal de Gunte, coufirniudo por sentencia de lu eorts do Gante de 6
de Agosto de 1862, Pusicricia, 1863 2, 51,

2 Demante, Curso analitico, t, 1.° p. 439, ndm. 308, hig .

3 Demolombe, Curse de cédigo Napofeon, t. 1V, p. 435, nlm, 341,
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Nosotros examinamos la cuestién en el titulo del Contrato
de Matrimonio. De todos modns, siempre es cierto que el
marido puede pedir la nulidad de la renuncia fundandose
en la falta de autorizacion, y, en consecuencia, sus herede-
ros también lo pueden.

Nim. 3.—De lu confirmaciion.

165. La nulidad que resulta de Ia falta de autorizacién,
puede cubrirse por la confirmacion, como toda nulidad.
Esto es la aplicacion del prinecipio general establecido
por el art. 1338. Respectn 4 la mujer, ninguna dificultad
s6 presenta: puede coufirmar el aclo que ha ejecutado sin
estar autorizada para ello, sea darante el matrimonio, sea
después de su disolueién.  Si ella confirma durante el ma-
trimonio, necesita la autorizacién marital; en este caso, el
acto se hace planamente valedero respecto al marido, co-
mo respecto 4 la mujer, y en consecuencia, respecto 4 los
hierederos de ambos. Sila mujer conlirma después de la
disolucion del matrimonio, la confirmaeién tiene valor res-
pecto & ella y a sus herederos; pero no priva al marido del
derecho que tenia para pedir la nolidad. Bien puede la mu-
jer renanciar del deresho que le corresponde, pero no pue-
de renunciar al derecho que corresponde al marido 6 4 sus
herederos.

166. Kl marido poedes también confirmar el acto que la
mujer ha llevado 4 cabo sin la aatorizacion. ¢Tendrs esta
conlirmacion por objeto hacer valido el acto respecto i la
mujer? L+ cuestion esta en tela de juicio. Hay desde lue-
go que distinguir si el marido ha chufirmado durante el
matrimonio 6 después de su disolucién. Si la conlirmacion
tuvo lugar durante el niatrimonio, hace valido el acto, aun
respeclo a la wujer. Ea el derecho antiguo, esto se admi-

tia sin disputa en cuauto al principio. Parécenos, ea efec-
P, de D,—Tomo I..31
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to, que el principio es incontestable. jPor qué se exige la
autorizacién? Para cuobrir la incapacidad de la mujer. Es
un consentimiento dado al acto que la mujer quiere otor:
gar; ahora bien, la confirmacion equivale al consentimien-
to, en el senfido de que desvanece el vicio que derivaba de
la falta de consentimiento.

El codigo aplica este principio en el art. 183. La mu-
jer menor de edad contrae matrimonio sin el consenti-
miento de sus padres. De aqui resulta una aceion de nuli-
dad. Para la mujer, con motivo de su incapacidad, y para
los padres porque se ha menospreciado la autoridad pater-
nal. Pero si los ascendientes confirman el matrimonio, la
mujer no puede ya pedir la nulidad. Hay una pequeria ana-
logia entre este caso y aquel en que la mujer ejecuta un ac-
to sin autorizacion marital. Ln ambos casos, tritase de un
incapaz, que puede solicitar la nulidad fnndado en su inca-
pacidad; en ambos, la nulidad se cubre por el consenti-
miento de aquel cuya autoridad ha sido menéspreciada.
Desds el momento en que interviene el consentimiento,
la mujer cesa de ser incapaz, y ast es que no puede invocar
su incapacidad para promover una accion de nulidad (1).

Objétase que es nulo el acto ejecutado por fa mujer sin
autorizacion; que de aqui resulta para la mujer el derecho
de provocar la nulidad, y que este derecho no puede arre-
batérselo el inarido. La respuesta se hialla en el art. 103;
la mujer que se casa sin el conseatimiento de sus ascon-
dientes, tiene también la accion de nulidad, lo que no im-
pide que la confirmaciéon de los ascendientes lx prive de
ese derecho. Hay una razon muy sencilla para esto. ¢Por
qué en uno y otro caso liene la mujer dereche para pro-

1 Esla es la opinion de Zachariee, t. (LF, p. 344446, § 472, v Qe
los antores citadus en Dalloz, en la palabra matrimonio nin. 857, p.
415.
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mover la nulidad? Lo tiene por la falta de consentimiento
de aquel que esta llamado 4 cubrir su incapacidad; si este
vicio rqueda borrado por un consentimiento posterior, la
mujer por el mismo hecho cesa de ser incapaz, y ya no tie-
ne derecho alguno que ejercitar.

Merlin invoca la discusion del eonsejo de Hstado. Lo que
prueba lo poco convincente que es la discusi$n, es que Mar-
cadé se prevale de ella en favor de la opinién que nosotres
sostenemos. El proyecto que fué sometido al consejo, con-
tenia, después del art. 217, unas lineas que decfan: «El
consentimiento del marido, aundque posterior al acto, es su-
ficiente para hacerlo valido.» Esta disposieién se confirmo:
asi, pues, dice Merlin, la confirmacion del marido no hace
vilido el acto respacto 4 la mujer (1). Esto es razonar mal,
dice Marcadé. Ll consejo de Estado, adopts, por el contra-
rio, la disposicion del proyecto. El consejo de legislacion
fué quien la suprimio después de una remisién pronuncia-
da por el consejo. ;Por qué? Se ignora (2). Hay otra contes-
tacién que puede darse & Merlin. La disposicién del pro-
yecto no concierne 4 la confirmacion: establecia como prin-
cipio que Ia autorizacién podia darse con posterioridad al
acto. Este principio es el que ha sido rechazado: ea cuanto
a la confirmacién, no se trataba de ella en el proyecto, as
es que no puede decirse que el consejo la haya rechazado.
Que no se diga, pues, que esta es una disputa de palabras,
las condiciones de la confirmacion son mds rigurosas que
las de la autorizaciou; la confirmacion ofrece, pues, mayor
garantia.

La jurisprudencia ¢s contraria; pero los fallos poco valor
doctrinal tienen en esta materia, porque la mayor parte de

1 Merlin, Repertorio, en la palabra autorizacion marital, seo, IV, §
HIndm. 2y § IV,
2 Mareadé, curso clemental t. I, p. 565, art. 325 nlim, 1,
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ellos no discuten la cuestion; limitanse &4 invocar el art’
217, que exige que la autorizacién se dé antes del acto, 0
& mas tardar, durante el acto; de donde eoncluyen que la
auterizacion no puede ser posterior (1). Esto es evidente,
pero no es esa la cnesiion. Se trata de saber si el marido
puede confirmar; csta confirmacion esta decidida, no por
el art. 217, sino por el art. 1338.

No hay mas que una objecion seria contra la npinién que
estamos sosteniendo. Si el marido puede confirmar, se di-
ce, la confirmacién puede ser también tdcita; ahora bien,
es tdcita en el caso del art. 1304, es decir, cuando han pa-
Sado diez afos sin que el marido haya iutentado la accién;
asi, pues, si esos diez afios han transcucrillo durante el ma-
trimonio, la mujer no tendrd aceion; sin embargo, el art.
1304 le da este derecho durante diez afios, contados desie
la disolucion del matrimonin(2). Bl argumentn es especioso
Y lo desechamos porque prueba demasiado. El implica que
la mujer tiene un derecho absoluto de interpouer su accién
durante diez anos contados desde la disolucion del matri-
monio. El art. 1304 no dice eso; unicamente arregla el
punto de partida de la prescripcion en lo que concierne 4
la mujer. La prescripcion supone que hay todavia un de-
recho que ejercitar. Ahora bieo, si el marido ha coafirma-
do el acto, sea expresa 6 ticitaments, ya no hay derecho,
ya no hay accion de nulidad; y desds enténces ya no pue-
de tratarse de prescripcidn.

1 Sentencias de Grenoble de 26 de Julio de 1828, Dulloz, en la
palabra matrimonio, ntim. 857, 17 de Rouen, I8 du Noviembre de
1865 y do 1 corte de easacidu del 12 da [ebirero de 1823, Dalloz, en
1a palabra Contrato de inatrimonio, niim, 1971 p. 444; e Ju corte de
casacidn, 22 do Marzo do 1831, Dallog, en b palabra matrimonto, nit-
mero 858, y do 26 de Junin de 1839, Dallez, en la palabra Competen_
eia comercial, nlim, 325;:lo Paris, 23 de Febrero de 1849, Dalloz, 1849,
2, 135; dle Bruselas, 1.°de Junio 1857, Pasicricia, 1837, 2, 272.

2 Valette sobre Prowdhoun, t. I, p. 467, nota. Demclombe, t. TV,
p. 251, nfim, 211,
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167. Se pregunta si el marido puede todavia confirmar
después que la mujer ha intentaco la accién de nulidad.
La negativa no permite duda alguna. Gonfirmar es apeobar
lo que la maujer ha hesho, os, pues, consentir en unién de
la mujer. Esto supone que el consentimiento de la mujer
subsiste. Si ella ha revocado su consentimiento, es imposi-
ble que el marido apruebe lo que la mujer no quiere hacer.
El marido no puede imponer un acto que la mujer no ape-
tece. Asi, pues, si la mujer ha retractado su consentimien-
to, no importa de qué manera, ya no puede haber confir-
macion {1). Couando la mujer ha revocado su consenti-
miento promoviendo una accién de nulidad con autorizacion
judicial, hay ademas otra razon para decidir, y es que la
mujer ha usado de un derecho; su accion es regular, y por
lo tanto valida (2).

168. La confirmacién del marido tiene uu efecto retro-
activo, como toda confirmacion. En el derecho antiguo,
decidiase que la confirmacién no tenia efecto sino desde el
dia én que se otorgaba. Se consideraba el acto verificado
por la mujer sin autorizacién, como absolutamente nulo,
como inexistente 4 los ojos de la ley; y lo que no existe no
puede conlirmarse. No se admitia la confirmacién sino co-
mo una nueva autorizacion, y por lo mismo no podia tener
valor sino en el porvenir (3). Tal teoria no es la del eodigo.
El acto ejecutado por la mujer solamente se vieia por falta
de autorizacitn; la confirmacion equivale 4 antorizacién, y
desde entonces el acto se torna perfectamente valitlo,

169. ;Puede, ademas, el marido confirmar el acto des-
pués de la disolucion del matrimonio? Ciertamente que
puede renunciar & la accién de nulidad que le pertenece;
pero esta coufirmacion no tiene efecto respecto & la mujer

L Prandhon, Tratado sobre el estado de las personas, t. 1, p. 467,
2 Zachariw, Curso de derecho civil frances, b 111, p. 345, nota 35,
3 Pothier, Tratado de la potestad del marido, nim. 74.
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6 sus herederos. En efecto, respecto 4 la mujer, la confir-
macién quiere decir autorizacién; ahora bien, después de
la disolucion del matrimonio, no hé lugar 4 autorizar, por-
que autorizar es consentir, y el poder del marido cesa
cuando el matrimonio cesa.

e il et
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