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EPIGRAFE

No nos es dado asir la verdad, 1ia cual es
idéntica a lo divino directamente. S61o la
percibimos como reflejo, en ejemplc y sim-
bolo, en lo singular y en apariencias rela
tivas. Se nos presenta como forma de vida
que nos es incomprensible, pero gue no nos

libera del deseo de comprenderla.

Goethe
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CAPITUIO I

CONCEPTOS :
A) MATRIMONIO
B) DONACION
C) DOTE

D) ARRAS

Dentro de la indudable dificultad que re-
presenta el pretender definir cualguier cosa, nos -
resulta indispensable intentar precisar algunas ide
as gue nos sirvan, como las herramientas al carpin-
tero, para llevar a cabo nuestro trabajo.

Tanto mis ardua serd nuestra tarea cuanto
que los conceptos a fijar son importantes y funda-—-
mentales a la vida intima y social del hombre.

Pocas son las nociones gue nos proponemos
puntualizar, pero de tal delicadeza gue nc podemos—
dejar de acercarnos a ellas con gran humiidad.

Por otro lado, al decir de Lebn Felipe -
"... no sabiendo los oficios, los haremos con respe
to..." (1} v siendo nosotros efectivamente nuevos en
estos quehaceres, nos proponemos laborar con todo -
el respeto y el natural asombro gue nuestra condi--
cién de novicios nos impomne.

{1) LEON FELIPE, "Antologia Rota", Editorial Losada, Bue
nos Aires, 1957, Pég. 1l7.
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En efecto, el matrimonio gque como concep-
to constituye nuestro primer gran desafio, es la -
mis importante de las instituciones sociales, base-
v fundamento de todas las dem&s, por serlo de la so
ciedad. Se ha dicho que es: UNA INSTITUCION NATU-
RAL, en la gue existe un principio ético, bajo cuyvo
aspecto cae en la esfera de la Moral y de la Filoso
fia del Derecho. -

Ontol6gicamente hablando, el matrimonic -
debe reunir dos elementos: el uno fisico, la con-
juncidn del hombre con la mujer, v el otro espiri--
tual gue unifica el material o corporal. "EI animus
es el requisito gue integra o complementa el coxapus.
Este elemento espiritual es la affectio marnifalis o —
sea la intencifn de guererse en el marido y en la -
mujer, la voluntad de crear y mantener la vida en -
comiin, de perseguir la consecucidn de los fines de-
la sociedad conyugal; una voluntad que no consiste~-
en el consentimiento inicial, en un finico acto voli
tivo, sino que debe prolongarse en el tiempo, ser -
duradera y continua, renovarse de monmento en momen-
to, porque sin &sto la relacidn fisica pierde su va
loxr". (2}

UNA INSTITUCION SOCIAL, hecho condiciona-
do por la sociedad e influido por ésta sobre la gue
a su vez influye y que como tal entra en los domi-
nios de la Sociologia y, por lo tanto, de la Histo-
ria, (Socicloyia del matrimonioc).

El antropdlogo Robert H. Lowe nos dice: -
“"donde quiera que encontremos a un varSm y a una mu
jer compartiendc uwna vida comfGn, hallaremos tawmbién

una forma de matrimonio y una familia. Siempre se-

(2) RUGGIERO ETTORE, Instituciones de Derecho Civil, Vol.II,
pégs. 715 y 716.



trata de un grupc social primaric constituido por -
la comunidad de los padres y los hijos. Aungue ese
grupc puede variar considerablemente, en cuanto a -
su forma y actiwvidad, segin los diferentes pueblos,
hallaremos algunos datos comunes ¢ constantes. Exis
te siempre una forma de matrimonic a través de la —
cual el varén ¥ la mujer se unen para la procrea—-—-=
cién; hay un cierto rito para la ceremonia de la ce
lebracibén del matrimonio a través del cual la rela-
cién de la pareja es pliblicamente reconocida y res-—
petada y, tambi&n aparecen ciertos arreglos relati-
vos a las necesidades econfmicas del alumbramiento-
y del cuidadoc de leos hijos. Ademds, hallaremos la
existencia de una habitacibn comfn v un sistema gue
otorga autoridad o preeminencia a los parientes, ya
del padre o ya de la madre, gue prevé qué tratamien
to habrian de darle los esposos a esos parientes(3)

UNA INSTITUCION RELIGIOSE, en cuyo senti-
do la Teologia lo consagra come sacramento, la Litur
gia le da la forma de celebracifn v el Derecho ecle
sigstico regula los derechos y obligaciones de los
contrayventes.

UNA INSTITUCION JURIDICO-CIVIIL, en cuanto
constltuye una relacibén juridica productora de efec
tos civiles, sometida por tanto al Derecho v regula
da en este sentido por el Derechoc civil.

Lo esencial en €l matrimonio, desde el -
punto de vista juridico, radica en que a través de-
€1, ia familia, como grupc social, encuentra adecua
da oxrganizacidn juridica.

No puede penetrarse el sentido de la ins-

titucidn juridica del matyrimonic, si se olvida gue

(3) <THOMAS L. JOHEN, S.J. Catholic View Point on Marriage -
and Family, Mac Millan, 1907, Nueva York, pag. 22.



éste se constituye en esencia, por ese propdsito -
permanente de llevar, marido y mujer, una vida en -
comGn {(Lrdividua vifae consuefudo).

"Tan aitas finalidades exigen gue la cola
boracidén conyugal sea permanente, proloncada mien——
tras subsiste el lazoc conyugal. Tal celaboracién v
coordinacidn de intereses, encuentra en el derecho-~
los medios para reforzar a través de diversas dispo
siciones juridicas la solidez y permanencia de la -
unién entre los consortes. Esa comunidad de vida -
entre el vardn y la mujer, es un hecho natural cue-
se impone al derecho y que éste eleva a la catego—
ria juridica, para organizarleo y sancionarlo por me
dio del complejo de relaciones juridicas gue consti
tuyen ese estado". (4)

8i a estos primeros aspectos afadimos los
fines (teleologia del matrimonio) y precisamos sus
valores {axiologia del matrimonio) habremos comple-
tado una primera base sobre gué sustentar posterioc-
res investigaciones.

No es f&cil dar un concepto acabado del ma
trimonio, gque lo difexencie desde luego del amor, -
de la unidn sexual y del concubinato.

Parece ser gue desde el punto de vista -
etimoldgico, es casi general dexrivar la palabra la-
tina MATRIMONIUM (de la gue procede la castellana -
matrimonio), de las voces MATRIS MUNTIUH, en el sen
tido de carga, gravamen o cuidado que incumbe a 1la
madre.

(4) IGNACIO GALINDO GARFIAS, Derecho Civil, Edit. Porria, -
1980, pAg. 471.



GREGORIO IX, en el afio de 1236: "gque la -
nadre sufre mayores trabajos con los fijos gue el -
padre. Ca como quier gue el padre los engendre, la
madre sufre muy grand embarco con ellos, de mien—-——
tras gue los trae, e sufre muy grandes dolores cuan
do han de nascer, e despu&s que son nascidos ha muy
grand trabajo en criar a los fijos por si. E demas
desto, porgue los fijos, mientras son pegquenos, ma-
yor menester han de la ayuda de la madre que del pa
dre. {5)

SANTO TOMAS cita entre cuatro etimologias,
a saber: "la. de MATREM MUNTENS, defensa de la ma-
dre; 2a. de MATREM MONENS, aviso a la madre para -
que no se aparte de su marido; 3a. de MATRENATO, -
porgue por el matrimonio se hace una mujer madre de
un nacido; 4a. de MONOS YV MATERIA, porque por el ma
trimonio se unen dos en uno, formando como una sola
materia.” (6}

BENTHAM: "... la unidn sexual inauguraria
para la mujer un largo camino de penas y la conduci
ria a un término inevitable en gue encontraria la -
muerte, si no fuesen previamente asegurados, tanto-
para ella como para el germen que debe alimentar en
su seno, los cuidados v la proteccién del esposo, -
siendo éste guardidn y proveyendo a la conservacidn
de uno y otro™. (7)

(5) GREGORIO IX. Decretales, 1ib. III, tit. 33, Cap. 22.Baris
IV, tit. II, Ley 2a.

() SANTO TOMAS, Suma Teolbgica, ed. Espafiola, Madrid 1883,
T.V. pag. 213.

{7) BRENTHAM, Ceuvres, Bruselas 1840, Tomc I, pidg. 109.




La idea y el término predominante es el —
de la madre (m&tar en sé&ncrito, mathir en irlandés,
mater en latin), derivada de la raiz indoeuropea -
MA, vy que guarda estrecha relacidn con la hebrea ad,
que significa también madre y gue se encuentra en -
las voces latinas AMARE V AMOR. En opinién de filé
logos modernos, la rafz hebrea AM produjo la indoeu
ropea MA, mediante una sencilla transformacidén y =
guizd aquélla pertenezca a la lengua primitiva, gue
es esencialmente onomatopéyica representando el so-
nido labinasal gue, sin gquerer, emite el nino al -
tomar el pecho materno. ’

Esta idea presupone la de engendramiento,
la de unidn sexual entre un hombre y una mujer. De
donde la voz matrimonio expresara etimoldgicamente
la unién de hombre y mujer para la procreacidn y pa
ra la proteccibn de la madre y de los hijos. -

Matrimonio: idea de vinculo, engendra--—-—
miento y convivencia. Las latinas conjuectio y con-
fugium, de las gue se han derivado el verbo caste——
llano conyungo, el sustantivo coyunda y el adjetivo
conyugal. La voz yugo, a la gue tratindose del ma-
trimonio se ha dado, hasta por el mismc Portalis, -
el sinbnimo de carga pesada, sujecifn o afrenta, -~
tiene un origen més elevado, gue se encuentra en la
raiz sinscrita YU, de donde también se deriva la -
voz latina IUS (derecho) comc sinfnimo de lazo o re
lacidn juridica.

La idea de engendramiento se eancuentra en
la palabra griega gamos y las sé&nscritas ghama y -
ghamana, derivadas todas ellas de la rafz gam, ex——
presiva de matrimonio, cuyo parentesco con la he--—
brea AM (madre) y la griega GEN (engendramiento) -
salta a simple vista. La idea de convivencia apare
ce en la voz latina consoriifum, compuesta de cum ¥
son4, suerte comlin, v en la espafiola casamiento, de
rivada de casa, hogar.

En cuanto a la palabra boda, segfin la Aca




demia, eXpresaria fambié&n la idea de vinculo, por-
derivarse del godo vidam, enlazar; pero Urehia prue-
ba gque es de origen aribigo, gque eguivale a dote, -
significado gue aparece claramente en el fuero de -
Usagre.

De las precedentes indicaciones filolégi-
cas se desprende gue el matrimonio equivale a: un-
vinculo juridico y solemne entre varbn y mujer pa
ra el engendramiento de la prole, garantizando la =
proteccidn de la madre y las relaciones de conviven
cia. ) B

La mayoria de los autores concuerdan en -
que el matrimonio es una unidn sexual que se distin
gue de otras uniones sexuales por su plenitud, per-
manencia, religiosidad y legalidad. La idea de ple
nitud aparece preferida por los fildsofos en el sen
tido de unidn psicofisica: Rosmini, Arhens, Mira--—
glia y Oertmann. La idea de permanencia se refleja
en el concepto dado por los sociblogos, (verbigra—--
cia, Westermarck y Spencer). La legalidad predomi-
na, en cambio, en las definiciones de los juristas,
(Rant habia dicho en sus principios metafisicos del
Derecho, que el matrimonio era "el comercio sexual-
segln la ley" y Hegel, con més elevacibn, en su fi-
losofia del Derecho, lo habia definido: "el amor -
moral sancionado por la ley"). Para los civilistas
franceses es la unibén de dos personas de sexo dife—
rente qgque ha sido consagrada por la ley.

La plenitud y religiosidad han inspirado-—
la definici6n de Walter, "Unifn de hombre y mujer -
gue tiene por fin establecer entre ellcos la més es~
trecha comunidad en existencia, que estd formada -
por el amor y la fidelidad y elevada por la reli--——
gibn a la santidad de sacramento”. (8)

(8) WALTER,Derecho eclesifstico universal, traduc. espafniola,
3a. edic,, Madrid 1871, tomo II, pags. 241 y 242,



Los modernos tratadistas alemanes, como -
Dernburg, (Completa comunidad de vida entre un hom-
bre y una mujer juridicamente reconocida), Sohm, -
(Unidn plena y legal de un hombre y una mujer para-
hacer vida com@n) y Stammler, (Unidén legal de un -
hombre y una mujer en perfecta conformidad de exis-
tencia), combinan la idea de plenitud con la de le
galidad. h

De las opiniones de los tratadistas men——
cionados, podriamos inferir que el matrimonio es la
UNION PLENA, PERMANENTE, RELIGIOSA Y LEGAL ENTRE -
PERSONAS DE SEXC DISTINTO.

De estas cuatro caracteristicas, la de le
galidad afecta m8s a la forma gue al fondo; la per—
manencia y la religiosidad pueden comprenderse den
tro de la plenitud, ILa plenitud es, pues, la que -
descuella sobre todas y la gue aparece en los cddi-
gos sagrados desde el Génesis {(duo £in carne una), -
hasta el de Manfi (el varfn forma con su mujer una -
sola persona), constituyendo el carictexr distintivo
del matrimonio que es el de aproximar, harmonizar vy
perfeccionar a un hombre y una mujer fundi&ndolos -
en mna individualidad superior, cardcter gue apare-—
ce en la definicibn romana de Modestino (Consoatium
emnds 4in vifae) como en la de Santo Tomés (conjucefdc
corporum el andimoium).

FUNDAMENTOS DEL MATRIMONIO, Podemos destacar tres:

1) Ser o fundamento creador.,

23 Diferenciacifn de sexos gue es el fundamento -
potenc1al y esencial del matrlmonlo como insti
tucidn.

3) El amor conyugal que lleva al consentimiento y
es el fundamento actual, real, concreto e indi
vidual, responsable del hecho.




Castfin nos dice que, mientras el instinto
sexual tiende a la mera conservacidn fisica de la -
especie y origina la unibén sexual irregular y for—-
tuita, el amor convugal tiene por misidn regular el
complemento vy la continuacidtn fisico—-espiritual ce
la especie ¥ da lugar al matrimonio, unifn sexual -

-

blena y duradera.
Sin embargo, es preciso tener en cuenta:

1.~ Que el amor no es el fgundamento de la institu-
cidn del matrimonio, sinc que ese fundamento -
se encuentra en la diferenciacidn psicofisica~
de los sexos.

2.- Que éste no es fundamento eficiente del matri-
monic, el cual s8lo se encuentra en el consen—
timiento de los contrayentes.

3.~ Que aun cuando es condicidn moral para la cons
titucitn del matrimonio y sirve para guiar e —
iluminar en la eleccifn y para facilitar el
cumplimiento de los deberes matrimoniales, dul
cificando las penalidades de la vida de fami-—
lia, no es en modo alguno condicibn 4Lne qua -
non desde el punto de vista juridico, y menos-
condicidn de subsistencia de la unibn, va que—
una vez contraido el matrimonio, surgen debe-—
res de los cbnyuges entre si y de &stos para -
con los hijos, deberes que no pueden depender-—
de la existencia o inexistencia del amor; por
més gque sin &1 sean mucho m8s dificilies de -
cumplizr,

FINES DEIL MATRIMONIO: Tomando las caracteristicas-—
que le adjudican diversos autores, podriamcs resu—-—
mirlos en; satisfaccidén del intinto gené&sico, mora-—
lizacibn del amor, procreacién, educacidn de la prgo
le, auxilio reciproco de los cbnyuges, felicidad mu
tua, vida en com@in, perfeccionamiento v complementc
sexual.



- 10 -

Shopenhauer le asigna por fin la genera--
cién futura, resultando asi abscrbidos los fines in
dividuales por los de la especie; Augusto Compte, -
el perfeccionamiento mutuo de los dos sexos y en es
pecial, la moralizacién del vardn mediante el con
tacto e influencia de la mujer. Boistel v Novicow,
sefialan como ©nico fin, la mutua Ffelicidad de los -
esposos, doctrina que conduce al libertismo sexual-
¥ que olvida el interés de 1los hijos y la sociedad.

Aristdteles no se limitd a sehalar al ma-
trimonio un solo fin, sino dos, el de la procrea-—-
cidn de los hijos y el de complemento mutuo de los
esposos. Santo Tomé&s fue més allid, sefhalando los -
de generacidn educacidn de la prole y muntuo auxilio
de los cbnyuges, los dos primeros como especificos-
y el tercero como individual. Sanchez Rom&n distin
gue en el matrimonio un fin préximo (la constitu——-—
citn de una comunidad plena y perfecta entre dos in
dividuos de sexo diferente) y un fin remoto (la con
servac16n de la especie humana).

Nosotros nos inclinamos, con Santo Tomés,
a gonsiderar como los tres fines principales del ma
trimonio: 1#® la procreacidn, porque ella es conse
cuencia natural de la unién del vardn y la mujer vy
del impulso gue a ella ies induce por la diferencia
cidn de sexo; 22 1 educacidn de la prole, porgue-
es consecuencia de la procreacidn, puesto que gquien
da el ser estd obligado a dar los medios para con-~
tinuar existiendo; 32 el mutuo auxilio, porque el-
hombre necesita de la mujer para que Lo conduele y
condorte en €l hogar ¥ la mujer necesita del hom——
bre para gue la sostenga y la defienda en la vida -
exterior, aparte de gque en el matrimonio encuentran
ambos cényuges la satisfaccibn reciproca de sus ten
dencias e impulsos fisicos, sentimentales e intelec
tuales.

Hay ciertas condiciones que el matrimonio
necesita reunir para mejor cumplir sus fines. Es
tas condiciones que constituyen la naturaleza del -



matrimonio son: wunidad, fecundidad, religiosidad ¥
legalidad.

L.a unidad exige que la unidn matrimonial-
sea de un solo hombre con una sola mujer. Ia uni--—
dad de sexos se completa con la unidad de direccidn
¥ aun la unidad de condicifn de los cényuges.

La fecundidad es de necesidad para cumplir
el fin de la procreacidn y educacidn de los hijos -
hasta el punto de gue siempre se ha reconocido gue-
no pueden contraer matrimonio los impotentes, sien
do nuloc el que contraigan,

La indole xeligiosa del matrimonio se ha-
pretendido fundamentar generalmente en que esta -—-
wnidn tiene por fin crear receptéculo para las al-—-
mas, que son obras de Dios y en gue, como escribe -
Lacroix, "la propagacibn de la especie, resultado -
inmediato y presente de la unibn conyugal, no es en
realidad sino el medio de gue ha placido a Diogs ser
virge para poblar el cielo; y este es el verdadero
fin, el fin filtimo del matrimonio®. Mis 8sto no -
convence, pues en toda generacidn humana hay crea--
citn de "un alma”™ cuyco Gltimo fin es la bienaventu-
ranza eterna, poxr lo gue todo acto de generacidn -
tendria carécter religioso. Lia verdadera razbn se-
halla en que, de un lado, los sacrificios y traba--
jos que lleva consige la vida conyugal, educacibn -
de los hijos, el mutuo auxilio de los cbnyuges y -
los mismos caracteres de unidad y fecundidad que -
tiene el matrimonio, son més llevaderos si existe -
una sancibdn religiocsa que de fuerzas para cumplir——
jos.

He aqui por qué aun las religiones que -
niegan la espirituvalidad del hombre, admiten la re-
ligiosidad del matrimonio. Como escribe Sanchez de
Toca, "solamente lz relidibfn de Mahoma v la de los—
virginianos han sido las que no han guerido inter——
vencibn religiosa alguna en un acto tan solemne y -
sagrado del cual depende la felicidad y la desdicha
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humanas; Brahma, Moisés, Zoroastro, Fo, Confucio, -
Buda, Orfeo, Numa, Tentates, Focio y Luteres y re—-
formadores religiosos, han reconocido la necesidad-
de dar cierto sagrado cardcter a la més importante-
de las instituciones sociales”. B2Antcnioc de Ibarro-
la: ‘“Nuestros hermanos hebreos, en una de las 7 -
bendicicnes correspondientes al matrimonio, excla--
man: "Bendito s=as tfi, o Sehor, gus creaste el ji-
bilo ¥ la alegrfa al novic y a la novia".

"El matrimonio es una institucidn juridi-
ca; la primera y mis importante de todas. ... Es -
el mafzimonio 1a base fundamental de la familia, el
centro de la misma, y las demds instituciones gue -
integran el Derecho de Familia, no son m&s gue con-
secusncias o complementos de aquél. Por esta razbn
el matrimonio es un {nstiftufo junifdieo, pero acaso-
de mayor importancia para todas las demis institu—-
ciones del Derecho privado, porgue forma o constitu
ye el fundamentc de la sociedad civil, y representa
a su vez la completa comunidad de wvida de un hombre
y una mujer, reconocida, amparada y regulada por el
Derecho.

A diferencia de otras instituciones que -
se proponen la conservacidn y desenvolvimiento deli-
individuo, &sta se encamina a la conservacidn y de-
sarrollo de la eapecie; en ella se encuentran los -
elementos de toda sociedad y todos los particulares
comprendidos en el destinc humano®. {9)

Jean Carbonier: "El matrimorndo es la costurbre -
més vieja de la humanidad y el estado de la mayoria
de los individucs adultos. Parece responder a una
necesidad fisica y moral de la especie humana. Por
lo que se refiere a la necesidad moral, cada hombre
la experimenta dentro de su sentirse mortal: es -~
una manera exaltada de luchar contra su fragilidad,

(9) ANTONIO DE IBARROLA, Derecho de Familia, Edit.
Porrfia, 1981, pig. 137.
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al ligarse para toda la vida, es decir, hasta la -
muerte. De agui desprende el matrimonio, aGn des--
pués de haberse hecho laico, una especie de grave--
dad religiosa gue le es propia y que lo separa de -
la unidn libre. Se podria decir més explicitamente:
el acto por medio del cual un hombre y una mujer se
comprometen a wivir juntos hasta 1a muerte, {gue -
el compromiso no sea siempre cumplido no cambia na-
da el sentido del acto inicial); del acuerde de vo-
luntades surje un lazo durable, el lazo conyugal™(10)

Reuniendo el matrimonio los requisitos -
gque anteceden cumpliendo los fines gue se dejan in—
dicados, est& desde luegc conforme con la ley natu-
ral y debe ser reconocido y protegido por el Dere--
cho positivo. Estando la sociedad interesada en -
que los deberes, compromiscs y responsabilidades de
la unidn conyugal sean efectivos, debe el Derecho -
cobijarla’ Bajo su manto, procurando gue el matrimo-
nio sea realmente en la sociedad lo gue debe de ser
segin la ley natural.

El Derecho no puede crear una organiza—---—
cidn del matrimonio distinta a su esencia &tica o -
en oposicibn con ella.

Como escribe Windsheid, "el matrimonio, -
relacidn moral antes que juridica, entra en el cam
po del Derecho con una estructura ya definida y aca
bada; la misibn del ordenamiento jurfdico no puede—
ser otra que la de llevar, en cuanto sea pcsxble, a
expresifén exterior la figura de la relacibn matrimo
nial impuesta por las leyes morales®™. (11)

(10) JEAN CARBONNIER, Droit Civil, Thémis, 1979, Vol II, -
pags. 27, 28, 72, 73,

(11} WINDSHEID, Diritto delle Pandette, trad. italiana de -
Fadda y Bensa, Turin, 1904, Vol, II, Prt. II, pdg. 205.
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ELEMENTOS DEI, MATRIMONIQ: Son personales,
reales y formales. ZIos elementos personales estén—
constituidos por un hombre y una mujer gue tengan -
capacidad para celebrarlo. Elementos reales, son -
aguellos gue la sociedad conyugal precisa como me—
dio para la realizacidn de sus fines propios v esve
cificos. Los elementos formales se dan el acto de-
1a constitucidn del rmatrimonio y consisten en la cb
servancia de los reguisitos formales y solemnes dque
la ley exige, siendoc el m&s importante de ellos, la
presencia de un funcionarioc dotado de fe plblica an
te el cual se lleva a cabo el matrimonio.

"Los ritos agui tienen un doble objeto: -
wmanifestar la participacién de la sociedad en la -
fundaciftn del nueve hogar y mds utilitariamente -—-
brindar a los esposcs mismos una prueba del aconte-—
cimiento. Los ritos del matrimonio constituyen a -
la vez una forma y umna prueba®*. (12)

Para cumplir los fines reales matrimonia-
les necesitan los contrayentes disponer de medios -
econbmicos con que subgistir ellos, criar v educar-
a los hijos vy auxiliarse mutuamente. Para los cue
nc disponcan de bienes adguiridos yva en la fecha de
l1a constitucidn del ratrimonic o que no los reciban
al contituirlo, no gueda otra fuente de recursos -~
gue el trabajo, de agui la importancia gue tiene -
con relacifn al matrimonio la cuestidn de la propie
dad y de los salarios. AGn en el caso de aque a Ila
constitucién del matrimonio existan bienes o traba-—
jo en cantidad suficiente para cumplir los fines de
aguél, es preciso proteger esos medios econfmicos -
contra posibles dilapidaciones y futuras desgracias

(12) JEAN CARGONNIER, Obra cit. pigs. 86, 87.
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a lo gue obedecen las instituciones de ahorro y de-
patrimonio familiar. Otro de los problemas més in=
teresantes en este orden es el del trabajo de la mu
jJer en el hogar y fuera de €1, especialmente este -
f1ltimo, gue guarda Intima conexcidn con los fines -
de la procreacidn y educacién de los hijos y mutuo-
auxilio de los cbnyuges.

Nosotros abundaremos mas adelante sobre -
aste elemento real del matrimonio va gue en &l se -
encuentra la justificacibn de este trabajo. Consi-
derémoslo ahora sdlo a titulo enunciativo.

NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO. ®s -
para nosostros de medular importancia aclarar esta-
cuestidn respecto a la cual se han sostenido funda=
mentalmente dos posiciones: la que lo considera me
ramente un contrato civil, semejante a cualquier -
otro contrato (compra-venta, etc.) vy la gque consi-
dera gue por todas sus implicaciones socciales, rell
glosas y generadoras de la especie humana, el matri
monio es mucho mds que un contrato. Es una instiﬁﬁ
cién.

Los autores que consideran gue el matriro
nioc es un contrato se basan fundamentalmente en gue
para su celebracifn se requiere del consentimiento-
de los contrayentes. Ellos aducen cue el consenti-
miento es un elemento esencial de todo contrateo, de
tal modo que cuande median todas las condiciones de
aptitud y potencialidad para realizar el fin matri-
monial, el solo censentimiento basta para crear el-
vinculo. ©No basta, sin embargo, el sirple consenti
miento, puesto gue hay infinidad de situaciones de-—
convivencia sexual, perfectamente consensuales y -
gue no constituyen matrimonio.

Hoy se exige acertadamente el consenti-——
miento expreso, libre y reflexivo de lcs contrayen-
tes y asi debe ser, porque nadie mas que ellos to--—
man sobre si las cargas y deberes gue el matrimonioc
impone, acto, por otra parte, trascendentalisimo del
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cual depende la suerte de teoda la vida.

Pero de que el matrimonic suponga consen-—
timiento, no se deduce que sea un contrato, ni si--
guiera una convencidn.

En efecto, la idea de considerar el matri
monio como contrato nacid en el siglo XVII, siendo
Kant uno de sus iniciadores. Pero ni en Grecia, en
donde no era preciso el consentimiento de la mujer,
ni en Roma, en donde se define como conjuntic; ni -
en el cristianismo, para el gue es un sacramento,, -
aparece idea semejante, que nacid cuando para justi
ficar la intervencidn del Estado en el matrimonio, ~
se imagind la teorfia de que implicando &ste el con-
sentimiento de los esposos, constituia un contrato-
gue debia estar, como todos los dem&s, sometido a -
la potestad secular.

Para evitar el que, como todo contrato, -
pudiera el matrimonio subordinarse a condicibén, pla
zo v modo, con lo cual quedaria destruida su esen-
cia, se acudibé a hacer de &1 un contrato especial;-
asi Kant dijo gue era: "un contrato necesaric por
ley de la humanidad™. (13)

Perrone, en sus Praelecciones Theoldgicas,
sostiene que es un contrato natural en su fin, dis-
tinto de otro contrato cualgquiera y Cepeda dice gue
es: "un contrato natural, especial y distintoc de -
los demés". (14)

(13) EMANUEL KANT, Principios Metafisicos del Derecho, “rad.
Liz&rraga, Madrid, 1873, pdg. 113

(i4) CEPEDA, Derecho natural, 3a. Ed. Valencia, 1883, p=zz.
327.
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Cimbali dice gque es: "un contrato perso-
nal y social, sudigeneris, de naturaleza eminentemen
te compleja" (15}, pero afin con todas estas distin-
ciones no se suelta la dificultad. Todos los con--
tratos son especiales,; pues ademé&s de su naturaleza
genérica, tienen otra especifica, por virtud de 1la
cual estén sometidos a reglas distintas.

El matrimonio, como el contrato, es un ac
to jurfidico y reguiere para su existencia del con--
sentimiento o acuerdo de voluntades de guienes lo -
celebran, pero nc por ésto es un contrato, nisicuie
ra un contrato especial.

Clemente de Diego lo expresa asi: "TODO-
CONTRATQO ES ESENCIALMENTE DN ACTO CREADOR DE OBLIGA
CIONES PATRIMONIALES, MIENTRAS EL. MATRIMONIO NO TIE
NE POR OBJETO ESENCIAL CREAR OBLIGACIONES DE ESTA -
CLASE, SINO RECONOCER Y PROMETER EIL. CUMPLIMIENTO DE
L.OS DEBERES QUE NACEN NATURAIMENTE DE LA UNIOM —
SEXUAL, DEBERES QUE SON DE CARACTER MORAL, IRREDUC-
TIBLES A METALICO E INTIMAMENTE UNIDOS CON LOS MAS
SAGRADQOS INTERESES DE LOS HIJOS Y DE LA SOCIEDAD,.
POR OTRA PARTE FALTAN EN EL MATRIMONIO L2 MAYOR PAR
TE DE LOS ELEMENTOS ESENCIATES EN TODO CONTRATO, -
PUES NO EXISTEN EN EL, NI EL OBJETC NI LA CAUSA, YA
QUE EL PRIMERO ES SIEMPRE EN LOS CONTRATOS UNB.PREg
TACION QUE RECAE SOBRE COSAS MATERTALES O SERVICIOS
PEROC NUNCA SOBRE I.A PERSONA, Y EN EL. MATRIMONIO SE
ENTREGAN DOS PERSONAS UNA A OTRA RECIPROCAMENTE Y -
EN TODZA UNA INTEGRIDAD; Y EN CUANTO A LA CAUSA, ES-
TA ES EN LOS CONTRATOS DE LIBERALIDAD O DE INTERES-
MIENTRAS QUE EN EIL. MATRIMOKIO NO PUEDE ADMITIRSE EN
EL TERRENO DE LOS PRINCIPICS OTRA CAUSA QUE EL ——
AMOR". {16) Ya Savigny diferencid esencialmente los

{15) CIMBALI, La nueva fase del Derecho Civil, versiém de Es
teban Garcia, Madrid, 1893, pdgs. 62 a 70.

{16) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil Espa-—
fiol, Madrid 19069, Tomo II, piEgs. 246, 247.
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contratos y las relaciones de familia, diciendo que
los primeros tienen por objeto un acto individual,
materia arbitraria por naturaleza, pues un acto cual
guiera del hombre puede dar lugar a la obligacidn,
scn ordinariamente temporales y caen exclusiwamente
bajo la esfera del derecho positivo, mientras que
"LAS RELACIONES DE FAMILIA ABRAZAN LA PERSONA ENTE
RA DEL INDIVIDUO, SIENDO SU MATERTA DADA POR LA NZA
TURALEZA ORGANICA DEL HOMBRE, TIENEN CARACTER DE NE
CESIDAD, SON PERSISTENTES Y SOLO EN PARTE ENTRAN EN
EL IMPERIO DEL DERECHO POSITIVOY. (17)

En la época moderna, los mejores juriscon
sultos han reconocido la naturaleza extracontrac-
tual del matrimonio, gue ha sido defendida en la -
misma Francia por civilistas tan reconocides como -
Emile Acollas.

Bonnecase: "En resumen, no es exagerado
afirmar que desde el vunto de vista de su formacidn,
el matrimonio nada tiene en comin con el contrato.-
La misma observacibtn ha de hacerse en lo gue se re-—
fiere & su objeto, EL MATRIMONIO NO TIENDE A APRO-
PIARSE DE LAS RIQUEZAS NI AL APROVECHAMIENTO DE LOS
SERVICIOS SUSCEPTIBIES DE VALORIZACION PECUNIARIA".(1L8)

En opinifn de S&nchez Romidn, aungue el ma
trimonio ofrece "una inicial apariencia contractual,
por consecuencia de la necesidad del consentimiento
o voluntad acorde y manifestada por guienes lo cele
bran, v afin de la incorporacifn de 8rdenes verdade-—
ramente contractuales, que se le agregan”, hay que
considerar gue:”lo primerc o sea la intervencibn de
voluntades concordantes no es suficiente para hacer

(17) ¥. VON SAVIGNY, Traité de Droit romain, trad. francesa
de Genoux, Paris, 1840, tomo I, pag. 337.

(18) BONNECASE, La Filosofia del C8digo Napoledn aplicada al
Derecho de Familia, traduc. del Lic. Jos& M. Cajica Jr.
Puebla 1945, pig. 182.
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lc entrar de lleno en la categoria de contrato; y -
segundo, que las llamadas usualmente capitulaciones
matrimoniales o contratos sobre bienes con ocasifn
del matrimonio, representan un ACCIDENTE, un aspec-
to secundario que no afecta a la esencia misma de -
la unidn matrimonial, y puede existir o no y estar-
de uma u otra forma o manera establecido".

S&nchez Romén entiende, por tanto, gque: -
"la concepcidn del matrimonio es mis elevada y com
pleja gque la del contrato:; la LEY civil al regular-
el matrimonio como institucidn social y juridica, -
unidn igual e invariable en todos los casos, como -
tipo predeterminado que la voluntad de los contra--
yentes no puede establecer ni modificar en nada a -
su arbitrio, como en los contratos, no es otra cosa
que un régimen positivo subordinado a la ley natu--
ral y moral, mucho mis incompleto y menos comprensi
vo gue el de &sta, respecto del matrimonio mismo, -
en tanto que éste y la sociedad conyugal gue origi-
na con todas sus consecuencias, es, seglin se ha di-
cho, ™UNA ESENCIA NATURAL, UNA RELACION MORAIL, UNA-
INSTITUCION ETICA Y UN ORDEN SUPERIOR DE LA VIDA, -
QUE TOMA DEL DERECHO TAN SOLO LAS FORMAS Y CONDICIO
NES QUE EN LO JURIDICO SON NECESARIAS PARA SU EXIS-
TENCIA Y GARANTIA EN EL ORDEN SOCIAL™. (19)

"E1l matrimeonic no se limita a establecer-
entre los esposos, derechos y obligaciones que re-
cuerdan la relacidn de acreedor y deudor; crea un -
estado de esposos, funda una familia y es la base -
de la legitimidad de los hijos. Es este aspecto -
del matrimonio el gue se guiere acentuar al recu=—-
rrir a la nocibn de institucibn. Quiere decirse -

(19) SANCHEZ ROMAN FELIPE, Estudios de Derecho Civil, Madrid
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con &sto que el matrimonic es una especie de cuerpo
social que sobrespasa las voluntades de los esposos”.
(20)

Por 1o gue se refiere a autores mexicanos,
encontramos en Rafael de Pina la siguiente opinidn:
"El matrimonic ... es una realidad del mundc juridi
co que, en términos generales, puede definirse como
un acto bilateral, solemne, en virtud del cual se -
produce entre dos personas de distinto sexc una co-
munidad destinada al cumplimientc de los fines es-—-
ponténeamente derivados de la naturaleza humana y -
de la situacidn voluntariamente aceptada por los -
contrayentes”. ... "Sin embargo, la concepcitn del
matrimonio como contratc no responde ni a la verda-
dera naturaleza ni a la finalidad auténtica de esta
institucibn y, por lo tanto, no puede contribuir a
explicarla satisfactoriamente., Es una formula fa--
11ida como justificacidn de una actitud politica’.(2l)

Rojina Villegas nos dice: EIL matrimonio-
constituye una verdadera institucién por cuanto gque
los diferentes preceptos gue regulan tanto el acto-
de su celebracifén, al establecer elementos esencia-
les y de validez, como los que fijan los derechos y
obligaciones de los consortes, persiguen la misma -
finalidad al crear un estado permanente de vida gue
serid la fuente de una gran varledad de relaciones -
Juridicas".

"Asi se explica que el articulo 147 del C8digc pro
hiba toda estipulacidn contraria a los fines del mE
trimonio, es decir, a la perpetuacidn de la espe01e
y a la ayuda mutua reciproca que se impone a los -
consortes. Por la misma razdn el articula 182 de
clara: "Son nulos los pactos que los esposos hicie
ren contra las leyes o los naturales fines del ma-

(20) ALEX WEILL Y FRANgOIS TERRE, Dalloz, 1987, pigs. 167,
168,

(21) RAFAEL DE PINA, Dereche Civil Mexicano, Edit. Porriia,
Tomo I, pags. 314 y 315.
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trimonio". De estos preceptos se desprende gque no
puede aplicarse a la regulacifn misma del acto sn -
cuanto a los derechos y obligaciones gue origing, el
sistema contractual. Es declr, no s&lo no se pue--
den alterar las obligaciones y facultades gue impe-
rativamente establece la ley, sino gue tampococ pue-—
den lecs consortes pactar té€rminos, condigiones o mo
dalidades que afecten a este r&gimen que se conside
ra de interés pfiblico. En este sentido es de apli=
cacidn estricta el articulo 62 del propio Cédigo, -
conforme al cual la voluntad de los particulares no
puede eximir de la observancia de la ley, ni zlte--
rarla o modificarla. El mismo precepto permite gue
se renuncien los derechos privados gue no afecten -
directamente el interés pfiblico, y es indiscutible-
gue una renuncia en cuantc a los derechos y obliga-
ciones gue derivan del matrimonio, si afectaria gra
vemente al interés plblico. En cuanto a la foxma -
de disoclucifn del matrimonio, la ley dispone cue el
divorcio s8lo procederd por las causas que sefiala o
por mutuc consentimiento de los consortes. BAhora -
bien, podria pensarse gue en esta forma de divorcioc
se aplica el r&gimen contracutal ya que se eguipara
al mutuo disenso, perco la diferencia es evidente si
se reflexiona gue no puede haber divorcio sin 1la in
tervencidn de un juez o del oficial del Registro CI
vil en el caso de gue no hayva habido hijos y los =~
consortes no tengan bienes o hubieren liguidado la-
situwacibn xespecto a los mismos, Por tanto, no bas
ta el mutuo consentimiento, de los consortes por sT
solo para disolver el matrimonio, se reguiere siem-
pre la intervencidn de un funcionario del Estado".(22)

Por lo que respecta a Sanchez Medal, en -
su libro "De los Contratos Civiles”, ni siguiera -

(22) ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Derecho Civil Mexicano, Edit., -
Porrfia, 1980, Tomo II, pags. 210, 221, 222.
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menciona al matrimonio. En relacidn a esta institu
cibn s8lo habla de la sociedad conyugal que cierta-
mente es un contrato.

FORMA. El matrimonio reguiere, como todo
acto juridico, una forma de manifestaciédn del con--—
sentimiento, forma gque llena una finalidad, no sb-
lo ad pacbationem, sino también ad secfemnitafem, y-
tiene inmensa importancia, "Si en el matrimonio, -
escribe Sidnchez de Toca, no intervinieran solemnida
des religiosas y juridicas, los compromisos contra-
idos por los cbnyuges serian puramente morales, y -
los poderes sociales de la tierra nunca podrian ha-
cerlos exigibles". Esta forma debe ser predetermi-
nada vy no libre, tanto para impedir gque el acto mis
importante de la vida sea concluido sin reflexién y
precipitadamente, como para dejar huella en la con-
ciencia de los contrayentes dificultando la infide-
lidad y la ruptura del vinculo, pues como dice ——-
Starcks, "cuanto mds pomposas son las ceremonias, -
mayor es su accidn sobre las conciencias y mis difi
cil el divorcio". (23)

Histb6ricamente las nupcias han ido siem—
pre acompaliadas de ciertas solemnidades, afin cuando
durante algunas &pocas no las impusiera el Derecho.

La importancia de la forma del matrimonio
obliga a considerar aguif, desde un punto de vista -
general, los diferentes sistemas gue se han propues
to y adoptado en las legislaciones wara la misma, -
los cuales pueden reducirse a:

(23) STARCKS, La Familia Primitiva, Paris, 1891, pag. 256.
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Sisterz exclusivamente religioso, segln el cual la ley -
del Estado sblo atribuye carfcter vy efectos civiles
al matrimonioc celebrado conforme a las reglas esta-
blecidas por una sola religibn.

Sisfema exclusivamente cfvif, en oposicibn con el -
anterior, hace obligatorio para todos los ciundada—--—
nos el matrimonio civil, celebrado ante un funciona
rio civil que represente al Estado, no reconociendo
efectos legales a ningln otro, descartando por com-
pleto todo elemento religioso. Fue iniciado por la
Revolucidn Francesa para secularizar el matrimonio,
pero no lo privd de toda forma legal, pues lo consi
der8 como un contrato solemne, sujeto, en vista del
interés ptblico, a rigurcsas formalidades taxativas.

Sisdema mixto, ofrece variantes, siendo las princi-
pales: estar integrada la celebracidn del matrimo-
nio por las leyes religiosa y civil conjuntamente,-
de modo que se precise la celebracidn en ambas for-
was. Sistema intermedic gue declara vélido y otor-
ga por completo efectos civiles al matrimonic cele
bradc con arreglo a la religifn oficial y establece
el matrimonio civil para los qgue no profesen dicha-
religifn, sistema que es el seguido en Espana. Ad-
mitir los efectos civiles del matrimonio celebrado-
seglin los ritos de las religiones que estén recono-
cidas por el Estado, estableciendc la necesidad del
matrimonio civil para los que no profesen ninguna -
de estas religiones (Rusia y Suecial.

Sistemn Libre de conthafaeifn, considera este siste
ma el matrimonio como un simple contrato comsensual
v de derecho de gentes, parxa celebrar el cual no se
precisan solemnidades religiosas ni civiles de nin-
guna especie, bastando la expresifn de este consen-
timiento ante un magistrado o ante testigos, y aln-
la simple confesibn y reconocimiento posterlor, lle
gande a formar una presuncifn, si bien jurds Lantum,
en favor del matrimonio, la simple cohabitacibn --
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constante del hombre y de la mujer, aceptédndose mu-
tuamente el uno al otro por cdnyuges. Este sistema
se halla establecido en Escocia, en los matrimonios
llamados gretha green, y en los Estados Unidos, en
algunos de &stos, como Maine, Massachussets, New -
Hampshire y Connecticut, produce cierta responsabi-
lidad la falta de algunos reguisitos, tales como la
presencia de un magistrado o sacerdote y el consen-
timiento paterno o de los tutores.

El matrimonio no es un contrato en el fon
do, teniendo la figura de tal gque le prestan los -
elementos de validez vy existencia de todo contrato-—
{consentimiento, capacidad, licitud), pero va més -

Si decimos que el matrimonio es una insti
tucidn es porque la palabra gue, viene del latin -
Lnsdlitutio o instituto, formada del prefijo in vy de
statuo, pasivo de 4fo (estar fijos, permanecer de -
pie) significa etimolégicamente Ffundamento o cimien
to de algo, establecimiento primordial de alguna co
sa y por traslacidn, nficleo o centro fundamental de
vida, de ensenianza o de doctrina.

Recasens, "Todos los grupos sociales, en—
tanto gue humanos, nunca son puro efecto de la natu
raleza, sino que aun en aguéllos en gue intervienen
factores naturales (por ejemplo bicldgicos) se pre-
senta ademés, la reelaboracifn humana de esos facto
res, es decir, no se da la mexa naturaleza, sinc la
modificacitn de la naturaleza por la cultura. ¥Fn -
todo lo social, en tanto gque humano, hay siempre -
cultura.

Son grupos predominantemente naturales el
matrimonio, la familia, la gens, etc8tera. (24)

{24) RECASENS LUIS, Sociologia, Edit. Porriia, 1980, pag. 433.
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Se entiende por institucidn politica, ju-
ridica y econbmica, una ordenacibn parcial de la vi
da social, apta para determinados comstidos y liena
da a un desarrollo autbnomeo, gue constituye, ccmo -
la imacen en que toma forma, la actividad de las age
neraciones al cabo de los siglos y de milenios;ejem
plo: 1la propiedad, 1la esclathud la serVLduEvre,—
el matrimonioc, la tutela, el mercado, 1a moneda y -
la libertad de trabajo.

Tritase en cada institucidén de una suma -
de habifudes vy reglas de la moral, de la costurbre-
y del Derecho, gque tienen un centro v una finziidad
comin, yv al radicarlas sélidamente en la vida de la
comunidad, atraen continuamente, como formas tfipi--—
cas, las fuerzas vivas en su esfera de accibn. )

Maurice Haurion define la instituciém: -~
Ycomo idea de obra que se realiza y dura en um me—-—
dio social., En virtud de la realizacidn de esta -
idea, se organiza un poder gue crea Srganos; por -
otra parte, entre los miembros del grupo social in-
teresado en la realizacién de esta idea, se procdu-—-—
cen manifestaciones de comunidad, dirigidas poxr los
6rganos de poder y reguladas por determinados proce
dimientos®.

"La institucibn es un pensamiento de em—-~
presa, de un quebacer active, que ha encarnado posi
tivamente en una determinada realidad social, estruc
turéndola y adem8s encauzando efectivamente su ac——
cifn de modo unitario®. (25}

(25) HAURIOU MAURICE, La Théorie de 1l'institution et &= la -
fondation, Paris, 1925,

L LT —
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Nosotros nos adherimos a aguellos autores
que consideran el matrimonio como intitucibén y asi-
lo vamos a tratar de ahora en adelante.

EFECT0OS DEL MATRIMONIO: Unidn conyugal.-

El fundamental efecto del matrimonio es el de produ
cir entre los casados un cénero de vida gue consti=
tuye la llamada unién conyugal, que da lucar a rela
ciones entre ellos. Esta unidn entre los cényuges—
tiene los mismos caracteres, fines y elementos que-
el matrimonio respecto de la sociedad, y produce -
efectos, tanto con relacidn a las personas de los -
cdnyuges como a los bienes de &stos. Efectos con -
relacifén a la persona de los cdnyuges, son comunes-—
a ambos y especiales para cada uno.

Efectos personales, son los relativos a -
la c6pula, la vida en comln, fidelidad, mutuo auxi-
lio ¥y educacidn de los hijos. "Los efectos persona
les del matrimonio pueden considerarse como efectos
de Derecho, como restricciones cue cada uno de los
esposos impone voluntariamente a su libertad perso-
nal. Bstas restricciones a la libertad se explican
por dos ideas generales: una surge del derecho =~-
de las obligaciones, ya que el matrimonio crea entre
los esposos deberes reciprocosr la otra viene del
derecho del grupo: el matrimonio crea con los espo
sos una unidad, la familia. ¥l conjunto del siste~
ma es de orden plblico: los esposos no pueden dero
gar ni cambiar 1la estructura juridlca que forman. -
Hablando mds de deberes gue de oblluaCLOnes, se su
glere gue la moral, en este punto, importa mis gque—
la técnica a secas, y colocando los deberes antes —
gque los derechos, parece invitar a cada esposoc a =

mostrarse exigente de s mismo antes gue del otro.~-
Es por los deberes, no por los derechos, que el ma
trimonio se define mejor™. (26)

(26) JEAN CARBCONNIER, Droit Civil. Thémis 1979, Vol. II.pags.
87 y 88.
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EL MUTUOC AUXILIO, ES UNO DE LOS FINES -
PRINCIPALES DEL MATRIMONIO E INCLUYE DESDE LUEGO EL
DERECHO QUE RECIPRCCAMENTE TIENEN AMBOS CONYUGES DE
SER SUSTENTADOS CON LOS BIENES DEL OTRO, CUANDO UNO
DE ELLOS NO IOS TUVIFSE PROPIOS O NO LOS PUDIESE AD
QUIRIR CON SU TRABAJO; PERO NO SE LIMITE A ESTO, SI
KO QUE REPRESENTA T.A IDEA DE UNA ASISTENCIA MUTUA O
PERFECTA, DE UN SOCORRO RECIPROCO Y COMPLETO, EN TO
D2S LAS ESFERAS DE T.A VIDA, PUES ST TODQOS POR SER -
INDIVIDUCS DE LA GRAN FAMIIIA HUMANA NOS DEBEMOS -
UNOS A OTROS COOPERACION PARZA EI: CUMPLIMIENTO DE -
NUESTROS FINES, CON MAYOR RAZON Y DE UN MODO MUCHO-
MAS INTENSO SE LA DEBEN MARIDO Y MUJER, SIENDO EL -
MATRIMONIO “CONSORTIUM "OMNIS VITAE"™ Y FORMANDO LOS
CONTRAYENTES UNA SOI.A PERSONZ, TANTC PARA AYUDARSE-
Y SOSTENERSE EN LOS AZARES DE LA VIDA, COMO PARA -
DISFRUTAR DE LOS LFGITIMOS GOCFES QUE ESTA OFRECF, -
PAN IMPORTANTE ES LA MISION DEI. MUTUO AUXILIO, QUE-
EN ELLA PUEDEN CONSIDERARSE COMPRENDIDAS LAS OTRAS-
TRES.

Marido y mujer son, pues, cuantitativa ¥
especificamente iguales, no siendo posible en el es
tado actual establecer superlorldad de un sexo so-+—

re otro. La mujer es tan necesaria como el hombre
para realizar los fines de la unién conyugal, yva -
gue para la procreacidn son necesarios ambos sexos.
La formacibdn del corazdn del nific es mas bien obra
de la madre cue del padre; la instruccibn de la hi-
ja nadie como la mujer misma puede darla {a lo cual
van unidos no despreciables motivos de orden morall,
y EN CUANTO AL MUTUO AUXTIIO, APARTE DE QUE LA MIJER NO DEJ&
DE PRESTARLO MUY GRANDE AL HOMBRE EN EL HOGAR, ABUN
DAN LOS EJEMPLOS EN QUE IA ESPOSA ES FL SOSTEN DE -
ESTE, PROVEYENDO CON SU TRABAJO A LAS MULTIPLES NE-
CESIDADES DE LA FAMILIA, INCLUSO EN MUCHOS CASOS 2
LAS FACTICIAS DEL MARIDO,

M&s siendo verdad todo lo gue antecede, -
también lo es gue cualitativamente el hombre y la -~
mujer son distintos, da&ndose entre ellos diversidad
de actitudes y funciones, dentro de la igualdad -
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esencial de la condicifin humana,

"Apenas llegan las mujeres a ser madres,-
se determina naturalmente entre los cdnyuges la di-
visidn del trabajo". (27)

Seglin Virchow, la mujer no es mujer, sino
por los ovarios, (lo que yva el médicec holandés Van-
Hellmont enuncid con la gri&fica frase: ifofe muller
in utenc. Los autores modernos como Brooks, Poloph,
Sabatier, Geddes y Thomson, fund&ndose en la fijeza
del 6vulo vy en la movilidad del espermatozoo, asig-
nan a la mujer el carécter de sexo pasivo y al hom-
bre el caracter de sexo activo. "El cargo m&s gran
de que puede hacerse al feminismo es™ ~como escribe
Castén- "el de imponer a la funcién maternal duros-
sacrificios, ya que al igualarse al hombre perderia
la mujer su feminidad, y todos los rasgos nis sa—-
lientes de su fisonomia psiquicofisica, vinienco a
constituir, en frase de Ferrero, una especie de ter
cer sexo, innecesario o ridiculo®. -

Efectos en relacion a Los bienes. En opi-
nidén de Tedeschi "la definicidn del concepto de con
venciones matrimontales no es facil, M&s que inten
tar dar una definicitn de €1, puede ser oportunc -
examinar qué grupos de convenciones considera como—
tales el legislador, Entre tanto, es indudable gue
son convenciones matrimoniales las cue no se pueden
concebir, sin presupuesto de un matrimonio, como la
constitucitn del patrimonio familiar, la constitu—-
cién de la dote, la estipulacibtn de la comunidad de
los bienes, ld determinacidn de la participaci&n de

(27) VIAZZI, Psicologia dei sessi, Turin, 1504.




los cényuges de las cargas del matrimonio, asf como
los pactos accesorios, como el pacto de alienabili-
dad de la dote, del nuevo empleo del capital dotal,
la reduccidn de la hipoteca legal za determinados -
bienes, el reparto desigual !de la comunidad, etc. -
Auncue esté en vigorel principio de gue las conven-
ciones matrimoniales deben en general concluirse an
tes del matrimonio, tendrian, sin emwbargo, dichas =
convernciones siempre la naturaleza de matrimoniales
aungue se las conluyese despué€s de &1; y hasta se —
puede decir que la prohibicibn de concluirlas des-—-
pués no tendria en general sentido si por su esen—-—
cia misma no pudieran contemplar mis que un matrimo
nic futuro. De manera que son convenciones matrimo
niales, excepcionalmente admitidas en constancia de
matrimonio, la constitucidn del patrimonio familiar,
la constitucitn o aumento de dote por parte de ex—=
tranos o por parte de la esposa y la constitucidn -
de la comunidad de bienes®. (28)

El primer problema que se presenta es el-
de si la organizacidn econdmica del matrimonioc debe
establecerse por la ley (sistema predeterminado) o
por voluntad de los contrayentes (sistema de liber-
tad der contratacidn).

Aungue ambas opiniones tienen partidarios,
compréndese que, dada la importancia social del ma
trimonio, no puede el legislador dejar de estable-—
cexr ciertos Drincipios generales gue sean base de -
la organizacidn econfmica de la familia y gue la 1i
bertad de los cbnyuges ha de tener un lfmite giran=
do entre ciertos sistemas cue se consideren adecua-—

(28) GUIDO TEDESCHI, El régimen patrimonial de la Familia,
Buenos Aires, 1954, pags. 41, 42.
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dos para la finalidad que se persigue. LoOs que, an
te todo, consideran &ste como consoatium omnis vitae,
proclaman la comunidad absoluta de bienes entre ma- -
rido y mujer; aguellos gue sélc ven en &1 una con--
juncidn manisel foeminde, defienden la absoluta se-
paracién de bienes entre uno y otro, v los gue, més
en lo cierto, consideran que el matrimonio es uno y
otro, no siendo posible la separacidn de ambos té&r-
minos, ni prescindir de ninguno, preconizan un sis-
tema mixto o harmbnico gue, sin confundir ni borrar-
la propiedad de cada uno de los contrayentes, oxrigi
ne, por la influencia de la unidn conyucal, un nue-
vo patrimonio gue constituya la propiedad de la en
tidad colectiva. o

Sistema de £a comunidad abscfuia de bienes:
consiste en hacer comunes los bienes de ambos c¢dnyu
ges aportados al matrimonio y los que después adquie
ran por cualquier titulo, dividéndose por mitad en—
tre ambos © sus herederos, en caso de separacibn ie
gal o disclucidn del matrimonic por divorcio 0 muer
te, TIdndase, como hemos indicado, en la unidad de-
la sociedad conyugal, olvidande gue ésta no es una—
unidad absorbente que haga desaparecer la individua
lidad de los cényuqes.

Sistema de £a separacidn absofuin de bieses.
en &l cada uno de los cbnyuges conserva la propie--—
dad exclusiva de los bienes que tenga al contraer -
matrimonio v de los gue adgquiera con posterioridad.
Se funda en el respecto a la personalidad individual
de cada contrayente. Ofrece la ventaja de alejar -
el temor de matrimonios celebrados por conveniencia
econbmica v de que no pone en peligro les bienes de
uno de los cdnyuges por la gestifn del otro,

Sistema mixfo:es el gque hace ccexistir la
propiedad individual de cada cbnyuge con una prepie
dad colectiva del orden conyugal. Admite diversas—
corbinaciones, gue giran sobre la base de gue io ——
gue aporte la mujer al matrimonic serd exclusivaren
te suyo v 1o que el marido lleve serd exclusivarsn-
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te de &1; pero los frutos y el aumento de esos bie-
nes, asi comop las adquisiciones posteriores al ma--
trimonio, formar&n una propiedad colectiva de la so
ciedad conyugal. Actualmente, y fund8&ndose en que
el matrimonio no debe de tener, salvoc en algunos ca
50s, ei fecto retroactivo, ha propuesto Dalmacio Iqle
sias gue, "respecto a los bienes propios de cada -
cbnyuge con anterioridad al matrimonio vy que no se-
havan comprometido en la celebracidn de &ste, deben
de gquedar marido y mujer en completa libertad, siem
pre que no estipueln lo contrario; pero aauellos -
que posteriormente se adgquieran, asi como los afec-—
tos al matrimonio (dote y donacibn piepler nupiias,
deben de formar una masa, propiedad, no del marido-
ni de. la mujer, sino de la sociedad conyugal, vy co-
mo estos bienes sirven para satisfacer las necesida
des de la familia, tanto en la esfera interna como-
en la externa de la misma, la mujer tendr§ la direc
cibén y manejo de dichos bienes en la esfera gue le-—
es propia y determinada, y el maridc la tendrd en -
la suya; y cuando se trate de actos gue afecten a -
la vez a ambas esferas (tales como la enajenacidn o
adquisicibn) seré precisamente el comi@in acuerdo, y-
caso de no existir &ste, el recurso al consejo do--
méstico o al arbitraje o al criteric del tribunal.-
En todo caso, reconocida a la mujer independencia -
sobre los bienes propios que no aporta al matrimo--
nio (parafernales) hasta el punto de tener la admi-
nistracibn de los mismos, es un contrasentido exi-—
girle, como hacen algunas legislaciones, que cuente
con previa licencia del marido para enajenarlos, -
gravarlos y hasta para defender en juicio sus dere-
chos sobre los mismos, pues tal cosa es concederle,
por un lado una personalidad que se le niega por --
otro, so color de proteccidbn®. (29)

(29) DALMACIO IGLESIAS, Obra citada.



- 32 -

Hasta agui nuestro primer acercamiento a
los regimenes matrimoniales en relacibn a los bie--
nes, puesto que de alguna manera los tres menciona-
dos tienen origenes hist6ricos distintos y es funda
mental delimitarios. -

Nos corresponde ahora investigar las tres
instituciones que han sido fuentes patrimoniales -
del matrimonio para poder después, 91cu1endo la tra
yectoria histdrica, ubicar bien nuestro tema cono-—
ciendo sus antecedentes.

Kant en su imperativo categdrico ya lo de
cia: los motivos son los importantes. Nosotros -
pensamos que mal podria impugnarse una antigua prac
tica o impulsar una nueva teoria sin conocer porme-
norizadamente los motivos gue las respaldan.

Asf, a través de la donacidn, que es el =
género, y sus especies dote y arras, veremos donde-
ha ubicado nuestra cultura occidental a los bienes-—
dentro del matrimonio, la importancia que les ha da
do, a gué propdsitos ha querldo gque sirvan v cué t1
po de resultados ha obtenido,
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DONACTION

La palabra donacifn, segiin la etimologia-
corriente, es un compuesto de las latinas dond datio:
y significa: un acto unilateral por virtud del --
cual una persona se desprende gratuita e irrevoca——
blemente de todos o parte de sus bienes, en prove--
cho de otra.

Voz de origen latino (dono, ofohrgo, donum,
don), que expresa la libre voluntad con gue unoc -—-
trasmite a otro el derecho sobre alguna cosa, Ime-
plica: a) la renuncia de un derecho con todos los
requisitos morales gue é&sta exige; b) que sea en -
favor exclusivamente de una pexsona fisica o moral-
determinada; c¢) gue no es de hecho eficaz hasta -
tanto que tiene lugar la aceptacidn.

Es un contrateo principal, traslativo de -
dominio, unilateral, generalmente gratuito y formal,
por el gque una persona cede parte de sus bienes a -
otra que los acepta.

Donacidn enthe vives. La que se hace -——
irrevocablemente a favor de una persona, gue la --
acepta, en la cantidad y con las condiciones gue -
exigen las leyes.

Donacdlbn esponsdlica. Presente o regalo-
gue, antes de celebrarse el matrimonic, hace uno de
los futuros cényuges al otro.

Donacibn Linoficiosa, ILa gue es superior-
a la cantidad o porcidtn de bienes de gue uno puede-
disponer a favor de extranos o de sus herederos le-
gitimos, ya entre vivos, ya por causa de muerte,

Ponacibn por causa de muerife. La qgue se
hace para después del fallecimiento del donador y -
es revocable mientras wviva.



Donactln propien nuptias, La gue hacen -
los padres a sus hijos varones por consideracibn al
matrimonio gue van a contraer, para gue puedan lle-—
var sus cargas con mayor comodidad y decoro.

NATURALEZA JURIDICA.~ Es una de las ins-
tituciones juridicas mé&s discutidas por los juris-—-
consultos. Algunos auteores la consideran como un -
contrato; otros, como resultado de un pacto o con--
vencifn; quien ha wvisto en ella solamente un titulo
de adgquirir; gquien un modo y quien ambas cosas; y,—
Gltimamente, parece inclinarse la opinidén a conside
rarla como un contrato perfecto por la necesidad de
la aceptacidn.

La discusidn se empeila principalmente en
tre los gue ven en la donacidn un modo de adgquirir—
y los que la consideran comc un contrato., ILos pri-~
mexos se fijan solc en sus reguisitos internos, es
deci¥, en la causa v el efecto; los segundos, por-—:
el contrario, en los requlsltos externos, en la for
ma de manifestarse juridicamente, en la necesidad -
de su aceptacidn para gue produzca efectos de Dere
cho, En pro de la primera opinién se alegan las -
analogias que la domacidn tiene con las sucesiones-
moiitis causa v las diferencias gque la separan de -
los contratos; y asi se dice gque, en cuantoc a la -
forma, también en la herencia y en le legado es pre
cisa la aceptacifn; gue las causas de revocacién de
las donaciones guardan mucha semejanza con las cau-
sas de indignidad; y gue tanto en la sucesifn como-
en la donacidn encuéntrase trasmisidén de dominio; ¥y
por lo que a las diferencias con los contratos res-—
pecta, se sostiene que la causa de la donacidn se =
difernecia de la de ellos mucho mis gue de la de =~
las sucesiones; que con el contrato se exige capaci
dad en el aceptante de la oferta, cosa gue no pasa-
en la donacibn, como no sea &sta condicional, y, -
por Giltimo que tampoco se halla en ella reciproci--
dad de prestaciones. Los sotenedores de la segunda
opinitn dicen, en primer término, que la donacibn -
produce un vinculo de Derecho en cuya virtud el do-



nante estd obligado a desapoderarse de la cosa y en
tregarla al donatario, y que, como no hay donacibn<
sin causa y &sta aquil no puede ser otra gue la con-
vencidén celebrada entre donante y donatario, se in-
fiere que la donacibn es un contrato. Afddase gue-
las donaciones {intes-vivos no precisan para perfec-—
cionarse y ser eficaces, que fallezca el dondnte, -
como ocurre en la sucesidn; que la donacidén es irre
vocable, al contrario de lo que en la sucesién ocu~
rre, en la que la voluntad es revocable por su natu
raleza, abrogando el testamento posterior al ante-—-
rior y, por Gltimo, que se necesita en la donacidn-
el concierto de voluntades, lo mismo gue en un con—
trato, puesto que es preciso gue el donante propon-—
ga y el donatario acepte.

Igual divergencia gue entre los tratadis-~
tas, se observa entre los COdigos. ELl Derecho roma
no, apreciando en la donacifn no un titulo, sino un
medio de trasmitir los hombres sus cosas, la com——-
prendif como veremos, entre los modos de adguirir,-—
aungue los emperadores Diocleciano y Maximiano la -
consideraron como contrato en la Ley 7 del C6dex.Ti
tulo De his quae vi, metfusve, ley a propSsito de 1la
cual dice Godofredo; Huio colligitner donationem -
erre oconfractfum. Las Partidas le hicieron lugar en
tre los contratos, por la razdn gue alega el proe——
mio del titulo IV de la Partida V: "Dax es una ma-
nera de gracfa o de amor que usan Los omes enire &4,
que es mds cumplida € mejor que Las que difimos en-
ef titule antes desie”, TLos C6digos modernos tra—-—
tan bajo la misma serie las donaciones y testamen——
tos. Tal ocurre en el C6digo Civil francés (30) vy,
ciertamente por iniciativa del primer Cénsul.

(30) Cbdigo Civil Framc@s, Tit. II del Libre II de las doma
ciones entre vivos y de los testamentos.
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Cuando este C6digo se redactaba, los ju—-
risconsultos encargados de ello hallaron dificil de
terminar el verdadero cardcter de la donacién. Na-
poledn I, que asistia personalmente a las reuniones,
con aquella penetracidn en €1 habitual, solucions -
la cuestidn diciendo no ser contrato en su sentir -
por la falta de prestaciones reciprocas. El1 Codigo
espanol copid su plan del francés.

Fundamento racional.- E1 deseo de mani--
festar nuestro afecto a una persona de manera Gtil-
y ostensible para ella, es el mbvil principal de -
las donaciones los sentimientos de sociabilidad, ex
teriorizados en los de caridad, carifio o gratitud,-
son su base. BSu fundamento juridico la facultad -
gue tenemos de trasmitir los bienes que nos son pro
pios, con los mismos limites morales y juridicos -
que el Derecho de propiedad.,

Asi, juridicamente, no serédn vilidas las-
donaciones hechas en perijuicio de tercero, y moral
mente no son 1lfcitas cuando con ellas se desnrende-
el gue las hace de los medios gue le son 1ndlspensg
bles para atender a sus necesidades y las de su fa-
milia, porque el cumplimiento de algunas de ellas =
reviste el cardcter de un deber, y de aqui la justi
ficacién de las medidas adoptadas por las leyes po-
sitivas para impedir donaciones de tal indole.

DERECHO ROMANOC

E1 Derecho romano reguld minuciosamente -
la materia como puede verse por el C6dex y el Diges
to, dandole las Instltuclcnes la sistematizacidn -
gue por largo tiempo conservd.

Coneceplyp. No lo formularon las leves ni-
los jurisconsultos' pero agrupando los caracteres -
que le asignan los textos esparcidos en las Compila
ciones, puede decirse que para el Derecho romanoc la
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donacidén era: un actfo de Liherafidad por el cual -
una persona se despofaba de todo o parte de su patrl
menie en favor de oitha persone gque se enkiquecia con
ello,

Ia distincidn que domin& la doctrina fue-
la de donaciones J{infexr vivos vy moxtis causa.

La donacién {Lnfer vivos fue considerada -
por Justiniano como un modo. Era causa justa de ad
guisicidn, no sblo de la propiedad, sino también de
derechos y cosas incorporales. En un principio y -
durante largo tiempo fue una institucidn de Derecho
civil, por las solemnidades exigidas por &ste para-
ella; pero desde Justiniano figura en el nimero de-
los pactos legitimos. También en un principio tuvo
cardcter real, pues, al menos para la donacifén de -
cosas materiales, se exigia la entrega de la cosa;-
perc después se reconocib eficacia a las promesas de
donacidn, considerando Justinianc a é€sta, perfecta-—
& irrevocable una vez aceptada,; por lo gque adguiris
caricter consensual.

Requisifos. En cuanto a la donacibn en -
s misma, que se hiciera sin necesidad juridica (nu
20 funre eogenite) y sb8lo por causa lucrativa para -
el que 1la reclbia, es decir, gue el que la hiciere—
se propusiera enriquecer al donatario (animus danaw
d4i) empobreciéndose &l.

En cuanto a las perscnas; el donante pre
isaba tener capacidad para enajenar, (excepto para
la donacifn piopler nupfias y ser mayor de veinti-—-—
cinco ahos. ELI donatario necesitaba tener capaci--—
dad para adguirir lo donado. ILos casados no podian
recibir donaciones inter-vivos de su cényuge (dona-
ticnes Linter vivus e uxoxem), salvo que se tratase
del Emperador y la Emperatriz o la donacidn no hi—--
ciera simulté&neamente mis pobre el donante y més ri
oo al donatario,.
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En cuanto a las cosas, podian donarse tan

to las corporales como las incorporales (derechos).

Hasta mediados del siglo VI de la Repiibli

ca, se dejb en completa libertad a los donantes en-

cuanto a la cuantia de las donaciones; pero los abu

sos, especialmente en las donaciones a funcionarios

pGblicos y oradores, hicieron necesaria su reglamen
tacién.

La Ley Cincia de donis el muneiibus (ple-
biscito del tribuno M. Cincius Alimentus hacia el -
ano 204 A,C., cuyo texto no ha llegado a nosotros),
establecfa se fijase un méximum del cual no podian-—
exceder las donaciones.

Sin embargo, existian excepciones impor--
tantes a las disposiciones de la Ley Cincia, No ha
bia limite cuando estas medidas mediaban entre pa-—
rientes libertos para con sus patroncs, pupilos, -
etc. (personae exceptae) o tenian un fin legal reco
nocido (verbigracia: 1a constitucién de la dote) .-
Esta ley cayd en desusc y se hizo innecesaria a cau
sa de las disposiciones posteriores sobre insinua-—
cibn de las donaciones.

EL cuanto a la forma, podia hacerse la do

nacidén de tres maneras:

1) Dando, si se transferia en el acto, lo cual se

realizaba.,

2) Liberando, si la donacifn tenfig lugar renun-—-
ciando un derecho que se tuviera contra el do
natario.

3) Promittende, si el donante solo se comprometia

a donar de presente, lo que se verificaba por-
la stipulatio.

Con el tiempo, estas formas fueron desapa
reciendo. tonino Pio declars wilidas las donacio



nes entre ascendientes y descendientes, cualguiera~
gue fuese la manera en gue se hiciesen, y Justinia-
no generalizd esta disposicifn para toda clase de -
donaciones, con tal que constase la voluntad del do
nante ¥ la aceptacidn del donatario.

Pero, a medida gue decaia el formulismo -
en las donaciones, se fue introduciendo el uso de -
(para darles mayor autenticidad) redactarlas por es
crito o inscribirlas en los registros publlcos. T@A
Xlgleafio auctorum Lnsinuailo.

Constancio Clorc elevd este uso a ley.

Constantino exigid redaccibn por escrito-
y entrega de la cosa ante testigos y registro; Teo-
dosio dlspensé de la necesidad de la escritura v su
primid la insinuacifn para la donacidn anfe n&pi&d&
que no excediese de 200 s6lidos; Zenbn declarS inne
césarios los testigos, y Justiniano, ademis de la -~
disposicifn que se deja indicada, suprimif la nece-
sidad de la insinwvacifn en las donaciones siguien--
tes:

1) Las hechas por los emperadores z los particula
res o por &stos a aquélios,

2) Las otorgadas por los jefes del ejército a los
soldados.

3) Las gue tenian por objeto redimir prisioneros-
de guerra.

4) Las gue se usaran para repavar un edificio in—
cendiado o arruinado,.

5) Las gue constituian dote.
&) Las sponsalicia Largitaies y propifen nupilias,

7) Las gue consistian en perdonar al deudor los -
intereses no wvencidos todavia,
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Cualgquiera otras que nc excediesen de 500
s6lides. 51 excedfan y no se insinuaban eran nu
las en cuanto al exceso, por lo gue el donante podia
no cumplirlas; y si ya la habia cumplido podia re—-—
clamar el objeto en cuanto excediese, si admitia di
visifn; si no la admitfa, se hacia conduefio von el
donatario y el mayor partificipe podfia obligar al -—-—
otro a que le cediese su parte por el juste precio,
derecho que pasaba al menor participe si el mayor -
no lo ejecutaba. Para computar el valor de la dona
cidn no se tomaban en cuenta los frutos de la cosa,
y se rebajaban los cargos; las donaciones hechas a-
una misma persona en diferentes &pocas no se acumu-
laban; y la gque conferia el derecho de cobrar una -
pensibn anual inferior a 500 s6lidos, no precisaba-
insinuacién, sino en el caso de que sus efectos pa-
sasen a los heredexros o se fijase el nimero de pen-
siones.

Efectos .~ Efecto comfin para donante y do
natarioc era el de que la donacifn, una vez perfecta
por la voluntad del primero y la aceptac16n del se-
gundo, era irrevocable; pero este principio general
recibid algunas excepciones gue obllgan a tratar de
la revocacibfn de donaciones. Antiguamente todas -
las donaciones hechas a los manumitidos por sus pa-
trones eran revocables por €stos; pero tal revocabi
lidad se restringid mis adelante a sb6lo los casos -
de ingratitud por parte del liberto y de gue poste-
riormente a la donacidn le naciesen hijos al patro-
no. De estas dos causas de revocacidn, la primera-
se fue extendiendo por la jurisprudencia de tal mo
do gue en tiempo de Papiniano se aplicaba en las do
naciones hechas por los padres a sus hijos. Justi-
niano, por una Constitucibdn del ato 530 (31) la hi-
zo general para toda clase de donaciones. Y como -
&stas no podian sexr validas en perjuicio de tercero,

(31) JUSTINIANOG, Ley 10, tit. 56, Libro 8 del C&d.



he ahi por qué en el Gltimo estado del Derecho roma
no tenfa lugar la revocacién de las donaciones por
las causas sigulentes:

1} Por tener sucesidn el patronc gue carecia de -
ella al donar en favor de su liberto.

2) Por ingratitud del donatario para con el donan
te en toda clase de donaciones.

La restitucidn debfa hacerse de lo donado,
con los frutos, desde la interposicifn de la deman-
da, o de agquello en gue el donatario se hubiese en-—
riguecido, si no comnservaba los objetos donados.

Reglas especiales para algunas donaclones.
gueda indicado que de las donaciones causa matrimo-
n{ie se tratarf en la seccifn correspondiente a dote
y arras. Pero existian ciertas donaciones que, por
su naturaleza, producian efectos especiales y eran:

1) Donacién de todos los bienes €n general (dona-
Lio omindlum bonorum). En el antiguo Derecho -~
esta donacifn era imposible, pues las cosas ha
bian de trasmitirse desingfndolas individual-—
mente; pere no cuando se pudo donar por medio-—
del convenio. S6lo comprende los bienes pre——
sentes (pues los pactos sucesorios estéan prohz
bidos deducidas las deudas (ya que bona non iy
Lelligunturn nisdi deducto aercalienc)., Esta do
nacién no se consideraba como casc de sucesifn
universal y, en su consecuencia, no producia —
los efectos de é€sta.

Donacibn remuneratoria. OFfrecia la particula-
ridad de no ser revocable, segln se desprende-
de un texto de Paulo, conservado con alguna al
teracién en el Digesto (32) y de otro de Pampi

Ny
S

{32) DIGESTQ, Ley 34, S lo, tit, lib. 39
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niano que destruye la opinién de Sawvigny, de -
que sblo eran irrevocables las donaciones he-—-
chas al gue habfa salvado la vida del donante.

3) Donacidn modal (donatio submodo). EBs aquella-
en que se impone al donatrio la obligacidn de-
dar o hacer algo en beneficio del demante o de
un tercero. Era preciso gue la obligacidn fue
ra estimable y de inferior valor a 1o donado,—
pues de lo contrario no habria donaczén. Con-—
sumada la donacifn por el donante, podia éste-
exigir gue el donatario cumpliese lo referente
a aguel; y si la obligacidn impuesta era la de
alimentos y el donatario no la cumplfa, podia-
el donante revocar la donacibén reiwvindicando -
el objeto de manos del donatario o de cualguier
poseedor,. Si la obligacibn 1mpues ta era a fa-
vor de un tercerc, era &ste guien peodia recla-
mar su cumplimiento por medio de una accibn -
dtil.

Ponaciones Mortis-causa, Son aguellas cu
yo éxito se subordina a la muerte (como condicidn,—
no sélo como causa, pues de lo contraric seria una-—
donacitn Lnien-vives} del donante -no de otra perso
na—, pues si no serian donaciones J{nfex-vivos condl
cionales). Lad donaciones meoitis-causa ne eran, -
pues, perfectas, hasta gue el donante moria, siendo
en consecuencia esencialmente revocables y quedando
sin efecto: 1] Cuando el donante las revocaba (lo
que podia hacer libremente y en todo tiempo); 2] Mu
riendo el donatario antes que el donate; 3) Cuando
pasaba el peligro en cuya consideracifn se dond, en
cuyo caso debia devolverse lo entregade zon sus fru
tos y accesiones auncque deduciendo las irpensas ne—
cesarias y las ttiles; 4) Por excepcifn, eran irr
vocables las donaciones moatlis-causdas cuando el do-
nate disponia que no fuesen revocables en caso algu
no, con lo que degeneraban en donaciones Znter-vives;
5) Cuando morfan, al mismo tiempo, el dematario ¥
el donante.



Cemparacidn de Las denaciones mortis caus
sa con Los Legados. Se asemejaban a &stos: 1) En
la no perfeccibn hasta la muerte del donante; 2) En
gue se atienda al momento de &sta para calificar la
capacidad del donatario; 3) En que sblo se paga -
después de satisfechos los acreedores hereditarios;
4} En la rescisidn por fraude de acreedores; 5) En
la detraccidn de la Cuarta falcidia; 6} En la pres
tacidn de la caucidn Muciana; la fructuaria y la ju
ratoria (ésta si el donatario ha de recibir lo gue-
su cbnyuge le dond a condicidn de no contraer nuevo
matrimonio); 7) En la posibilidad de gravamen con-
fideicomisos; 8) En el derecho de acrecer entre -
los condonatarios; y 9} En que para transigir so--
bre alimentos donados se precise autorizacitn del -
magistrado.,

Se diferenciaban por su naturaleza: 1)En
cunanto las donaciones exigen el concurso de volunta
des de ambas partes y el legado es un acto unilate—
ral; 2) Por el modo de constituirse, en cuanto el
legado se constituye por testamento o codicilio, de
pendlendo de la subsistencia de &stos, mientras que
la donacibn se constituye por un acto diferente aue
ningung relacidn tiene cvon aquéllos, de lo que se -
deducen importantes ceonsecuencias.

Si el Derechoc romano se ocupd de regular-
minuciosamente esta materia, no guiere ésto decir -
de ninguna manera que la viera con buenos ojos, Al
contrario, se reglamentd con esmeroc aquello gue no
parecia ir de acuerdo con el temperamento romano y
la desconfianza ante tales liberalidades cref las -
reglas precisas que recién hemos apuntado.

DERECHO FRANCES
* De la donacifn en Francia hablaremos some

ramente. No por restarle importancia a esta valio-—
sa fuente de nuestro Berecho, sino por considerar -
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gue la tradicidn francesa nos llega a través de 1la
legislacidn espafiola gue tuvo aplicacidn en la Nue~
va Espaha afin después de la Independencia hasta la-
promulgacién de los primeros Cédigos Civiles,

La denaeibn en La época {rancesa, No se-
conserva ningfin dato sobre la préctica de las dona-
ciones en los germanos, Parece cierto, de todos mo
dos, gue una institucibn tan evolucionada comoc la -
romana, fue desconocida en los usos germénicos.

Si las formas conservadas por el Brevia+-
rio de Alarico, se mantienen por algfin tiempc en la
Edad Media, la nocibn de pacto legitimo cae en 21 -
olvido, siendo lo esencial en la conclusitn de 1la -~
donacifn, la trxadicifn de la cosa donada.

Los actos conservan la fSrmula romana de-
la insinuacidn, aungue resulta imposible llevarla a
cabo por la desaparicidn de los registros municipa-
les,

La donacién tiene el carécter de ser tem-
poral y revocable. Basta para convencerse ver la -
cantidad de clausulas que enfatizan gue la liberali
dad debe aprovechar al donatario y después de €1 a
sus herederos, pero sobre todo la insistencia con -
gue la Iglesia afirma la irrevocabilidad de las nu-
merosas donaciones de que ha sido objeto y que tra-
ta de imponer por los medios més diversos,

Antiguc Derecho Francés. En el conflicto
entre la tradicifén romana y la prdctica de los bér-
baros, la Iglesia, beneficiaria de numerosas dona-——
ciones, estimula la vuelta de la irrevocabilidad. -
El derecho de donaciones se unifict en Francia a -
través de la ordemanza de Daguesseau en 1731, kas--
tante antes del C&digo Civil (Napoledn).




Forma.~ Desde la Edad Media, las partes~
redactan un escrito gque la desconfianza tradicional
en relacibn con las donaciones conduce a darie un -
cardcter de contrato sclemne. El escrito nc se exi
ge s8lamente por su valor probatorio sino que es -
elemento de existencia de la donacién. 8Se trataba,
generalmente, de un acto notarial. Esta forma pro
porcionaba mejor que cualgquier otra su caricter de-
finitivo e irrevocable, La intervencitn del nota-~-
rio fue exigencia formal de la ordenanza de 1731,

El énfasis en el linaje, condiciona las -
donaciones y las restringe. Asi, en la actualidad,
la doctrina sigue mostrando desconfianza a estos ac
tos de liberalidad, El1 legislador ha estadc opues=—
to, por principio, a gue los patrimonios se empo——-
brezcan al transmitirse. La donacifn es un medio ~
por el cual una persona gque posee un bien, se empo-
brece, sin contrapartida.

Las donaciones podrian (dicen los france~
ses) ser el origen de la transferencia del patrimo-
nioc de una familia a otra, si el legislador no hu--
biera cuidado el buen oxrden de las cosas.

En efecto, el legislador neo ha side nunca
favorable a las donaciones. Las ha rodeado de con-
diciones de forma extremadamente severas y no ha fa
vorecido mis gue algunas muy raras. Ademds, el Es-
tado ha intervenido a través del fisco para hacer -
muy onerosas las donaciones. Los derechos sobre es
tas operaciones son particularmente altos.

Siempre fiel a su preferencia por la Fami
lia, el legislador ha hecho dificiles aguellas dona
ciones que hacen salir bienes de la familia, pero -
ha sido benigno con las que transmiten bienes entre

los mienbros de la misma,

Este punto de vista no es, desde luego, nuevo, -
Sigue la més pura tradicidn romana matizada por la
fortaleza de la familia medieval.



DERECHO ESPARNOL

Dice TAcito gue los germanos amaban los -
presentes, pero ni el que los daba pretendia obte--
ner en cambio cosa alguna, ni el que los rec¢ibia -~
crefia contraer una obligacidn.

La donacién como contrato surgid entre -
ellos acaso como derivacidn o imitacibdn del présta-
mo que se concertaba sin fijar tiempo determinado,-
dando lugar a una donacidn parecida al precario ro-
mano. Ya en el Fuero Juzgo hay siete leyes del ti-
tulo IT del libro V, que se ocupan de las donacio--
nes en la misma seceién gue habla de lo gue "dan £04
omes a Los que Los ayudan®™, es decir, del contrato-
de servicics.

Entre las f6rmulas visigbticas, la guinta
se refiere a una escritura de donaciones; el donan-
te condena al gue se oponga a la firmeza de su car-
ta, a pagar al donatario (una iglesia) otro tanto y
declara que no sabe escribir, pero firma un testigo
a ruego, invocando la Ley Adgquiliana sobre la fuerza
de tales clases de escrituras; la treinta, es el en
cabezado de una escritura, en la que el donante con
signa lo que ha ofrecido para que nunca pueda rom--
perse o anularse la donacidn., De la &poca foral no
se conservan leyes acerca de las donaciones, perc -
si testimonios frecuentes del uso de éstas.

Algunas escrituras, entre las muchas pues
tas por apéndice a la historia de San Juan de Saha=
glin, pertenecen a este gé&nero.

En la coleccidn de documentos de Nuestra-
Sefiora de la vid, hay varias cartas de donacidn de-
fines del siglo XI con la cliusula de que se dan -
las cosas para gue los donatarios las posean perpe-
tuamente, sin que ninguno sea osado en disputfrse—-
las, so pena de incurrir en la maldicidn de Dios, -
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de pagar {n c¢ilo al rey 800 afireos y el dafio dobla-
do al Monasterio,

Al silencio de los fueros reemplaZa con -
ventaja al Libro de las Leyes, gque desenwvuelve esta
materia en el tft. XITI del Libro III, colocindola =
detrés de las ventas y permutas. Las Partidas la -
generalizan y complementan, siguiendo las huellas -
de los Cb6digos romanos, en el titulo IV de la Parti
da V., diciendo que: "Donacién es bien {echo que =
nasce de nobleza e de bondad de corazén, cuando es-
decha sin ninguna premia, y la incluyeron entre -
los contratos, puesto gue la estudian entre las ——
obligaciones, después del préstamo, comocdato y depd
sito y antes de los contratos de venta y permuta o-
camblo. Las Leyes del tftulo ¥II, libro X de la No
visima Recopilacibn, se ocupan también de la mate-—
ria.

Cédigo Civif.- Derecho comin, Se contie
ne en el titulo II del 1libro III (de los diferentes—
modos de adquirir la propiedad), articulos 618 a -
656 inclusive, del C6digo Civil.

Concepto.- La donacibn.es un zacto de 1i-
beralidad por el cual una persona dispone gratuita-
mente de una cosa a favor de otra, que la acepta. -
(Art, 618).

Si se tiene en cuenta el que, seglin esta-—
definicidn, la donacidn es s6lo un acto de liberali
dad, y el lugar en que se trata de ella, después de
la ocupacidn y antes de las sucesiones, parece gue-
para el C6digo la donacifn es un modo de adguirir;-
pero si se considera que se exige la aceptacién pa-
ra su validez, se creerd que es un contrato.

E1l C6digo adopta un criterio eclé&ctico, -
lo gque se comprueba observando gue, seglin &1, las -
donaciones moatlisd-causa se regiridn por las reglas -
que establece para la sucesibn testamentaria y las
Later-vivos por las disposiciones generales de los
contratos.
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De las donaciones especiales o por causa-
mataimonidi {propter mupiias, doie, etc), se ocupa -
el C6digo en el tftulo III del 1libro V., al tratar-
del contrato sobre bienes con ocasidn del matrimo--
nio. Las donaciones por razbn del matrimonio se ri
gen por las reglas generales de las donaciones en -
le gque no esté espec1almente previsto. (Art. 1328)

Acepta también el C86digo civil la distin~
cién entre donaciones universales vy singulares o -
particulares. El derecho Romano ya hemos visto gue
permitid las donaciones universales por completo, =
doctrina gue Las Partidas copiaron, pues si bien --
exigieron la insinuacidn cuando el valor de lo dona
do excediese de 500 maravedises de oro (cantidad -
equivalente a 25,600 reales, seglin Febrero y la Ser
na, y a 7,353 reales escasos, segfin otros), salvo -
las excepciones gue también el Derecho Romano reco-
nocid, la Ley 8a. declard vidlida v permitida la do-
nacidn de todos los bienes (de todo lo suye). Mas-
previsora la lLey 7a., titulo XII, libro III del Fue
ro Real, prohibi$ tal cosa en su Art. 22 (0frosd, 3L
alguno fLciene donaeién de todo Lo que hubiere, ma-
guer que no haya §ijos no valal.

De estas dos versiones, los legisladores
de Toro consideraron la Gltima la mejor, disponien-
do la Ley 69 de Toro {(2a., Tit. VII, Libro X de la
Novisima Recopilacién), gue: "Ninguno pueda hacer-
donacibn de todos sus bienes aunque la haga solamen
te de los presentes™. Ia razén de la prohibicidn -
la da Palacios Rubics, diciendo que es tan inmensa-
esta donacidn que hace presumir el fraude, a loc =-
cual agrega GOmez que en ello estd interesado el ~
bien de los sfibditos v el del Estado, con lo cual -
se conforman Gutiérrez y Goyena.

Sin embargo, la opinidn general era la -
contraria (Molina, Sancho Llamas, - Gbmez, etc.} ¥y -
conforméndose con ella dispuso el articulo 953 del-
Proyecto y ratific8 el 634 del Cbdigo Civil, que -
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"la donacidn podré& comprender todos los bienes pre~
sentes del donante o parte de ellos, con tal que és
te se reserve en plena propiedad o en usufructo, lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a
sus circunstancias",

Cédigo Civil, art. 635: "La donacidn no -
podri comprender bienes futuros". Los desposados -
pueden darse en las capitulaciones matrimoniales -
hasta la décima parte de sus bienes presentes; y -
respecto a los futuros, s8lo para £l caso de muerte,
en la medida marcada por las dispcsiciones del C6di
go.

Aceptacidn.- La donacifn se perfecciona-
desde gue el donante conoee la aceptacitn del dona-
tario; entre tanto, no obliga al donante ni produce
efecto alguno {(arts. 623 y 629). E1 donatario debe,
40 pena de nufidad, aceptar la donacibn por sf o -
por medio de persona antorizada con poder especial-
para el caso o con poder general v bastante, ILa -
aceptacidn puede hacerse en la misma escritura de -
donacifn o en otra separada; pero no surtirid efecto
si no se hiciese en vida del donante,

Causas de revocacibn de las donaciones.-
Son: Superveniencia de  hijos. EL articulo 644 -~
del Cédigo Civil dispone gue: "Toda donacifn entre
vivos hecha por persona gue no tenga hijos ni descen
dientes legitimos, ni legitimados por subsiguiente=
matrimonio, queda revocada por el mero hecho de ocu
rrir cualquiera de los casos siguientes: OQue el do
nante tenga, despuds de la donacibn, hijos legiti-—

mos ¢ naturales, reconocidos aungue sean pdstumos.-—-

Que resulte viveo el hijo del donante gue &ste repu-
taba muerto cuando hizo la donacién®™; la revocacidn
tiene lugar ipsc facto, por el nacimiento de los hi

jos.

La revocacidn de la donaciln por superve-
niencia de hijos tuvo su origen en la Ley 8a. Titu-
lo LYI, Libro VIII del C8dex aplicada conjfeciura -
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pietatis a todos los donantes sin excepcidn, pero-
esta ley habla s6lo a los legitimos y esta es la -
interpretacifn que le dio la ley 8a, del titulo IV-
de la Partida V., en gue se trata la materia (si no
teniendo hi-jos ni esperanza de haberlos, hubiese ~
después de hecha la donacin ({ijfo o 4ija de su mu-
fen Legifima con que ecasase despuls],

La donacifn hecha por razdn de matrimonio
no es revocable sino en los casos siguientes: lo.-
Si fuere condicional y la condicibn no se cumpliera;
20. B8i el matrimonio no llegase a celebrarse, pues
todas se suponen hechas bajo la condicién §4 nuptias
juenint secutfae; 30, Si se casaren sin haber obte-
nido el consentimiento, conforme a la regla 2a. del
articulo 50 o, anulado el matrimonio, hubiere mala-
fe por parte de uno de los cbnvuges conforme al nG-
mero 3o0. del articulo 73.

Hecha en escritura separada, deberd noti-
ficarse la aceptacifn en forma auténtica al donante
v se anotard esta diligencia en ambas escrituras. -
Arts. 630 y 633).

Forma.~ La donacidén de cosa mueble podré
hacerse verbalmente o por escrito. ILa verbal re-—
quiere la entrega simultfnea de la cosa donada. Fal
tando este requisito, no surtird efecto si no se ha
ce por escrito y consta en la misma forma la acepta
cifn.

Para gue sea véalida la donacidn de cosa -
inmueble, ha de hacerse en escritura ptiblica expre-
sdndose en ella individualmente los bienes donados—
vy el valor de los cargos gue deberd satisfacer el -

donatario. (Arts. 632 y pirrafc lo. del 633).

Efectos.~- El efecto general es la trans-
misidn del dominio de la cosa donada del donante 21
donatario.
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En materia foral sblo mencionaremos un ca
so de excepcidn como es el de Aragbn, en el cual la
donacidn de todos los bienes estéd permitida., En -
opinién de Molina, Asso y Manuel, que confirma el -
Fuero 4o. v la observacidn 19 de donationibus, es -
valida la donacidn de Zodos Los bienes habidos g por
haber, aungue si no lleva esta cliusula, no debe -
confundlr los que se adguieran con posterioridad a
la donacifn, segiin opinidn de dichos jurisconsultos.
Por esto se comprende gue las donaciones apenas -
tienen limite; sin embargo, la donacibén general de-
los bienes en favor de un extrano, en dano de los -
hijos habidos o por haber, es inoficiosa,mis vdlida
la gue se hace a un hijo, con tal que se sehale gli-
go a los demds, La cantidad gue debe dejarse a &€s—
tos, segfin Sesse, Asso y de Manuel, es la porcién -
necesaria para alimentos y dotes. Tampoce la dona-
cibén de todos los bienes presentes y fufuros hecha-—
por el varfn antes de contraer matrimonio puede per
judicar a la mujer con quien casare ni extenderse a
la parte de los bienes gue a é&sta torresponda. (Cb
servancia 19, de donaciones). -

DERECHO MEXICANO

No parece haber discrepancias en la doc——
trina mexicana en cuanto a la definicibén de la dona
cidn, Se la acepta unanimemente como un contrato -
principal, traslativo de dominio, unilateral, pero-
por excepcidn bilateral, gratuito, aeneralmente ins
tanténeo y formal y asi la define el C8digs, Art. -
2332: T"Donacifn es un contrato por el gue una per-
sona transfiere a otra, gratuitamente, una parte o-
la totalidad de sus bienes”.

"Para gue haya donacidn conforme a nues—-
tro C6digo Civil, se requiere la existencia de un -
contrato y que medlante €l se lleve a cabo la trans
misidn gratuita de un derecho real (propiedad, usu—
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fructo, uso y habitacibn, co-propiedad, servidumbre)
o de un derecho de cré&dito, como la cesibn gratuita
de un crédito (2058}, En toda donacifin se requiere
el ennigquecimientoc de un sujeto con el consiguiente
empobrecimiento de otro®. (33}

Aungue el Art. 2338 establece que las do-—
naciones s6lo pueden tener lugar entre vivos y no
pueden revocarse, sino en los casos declarados por-—
ia ley, tenemos los legados gue seglin el Art. 2339~
equivalen a las donatciones moitfis causa, que Ulpia-
no definfa como "donatio gquasedam a defuncto relicta”.

El articulo 2347 establece, siguiendo la-
m&s pura tradicién romana, francesa vy espaiola (sal
vo el caso de Fuero de Aragdn), que es nula la dona
cibn que comprenda la totalidad de los bienes del -
donante si &ste no ge reserva en propiedad o en usu
£ructo, lo necesaric para vivir seglin sus circuns——
tancias.

"Sin embarge, cabe a este respecto la ob-
servacidn de que el legado en un testamento y la -
oferta del donante em el contrato de donacién produ
cen sus efectos hasta que el beneficiario acepta la
liberalidad, siempre gue en el primer caso haya -—-—
rmuerto el testador sin revocar el testamento y dque
en el segundo caso esté vigente todavia la policita
cidn de donacibn",

"ademds, la donacidn puede ser pura "cuan
do se otorga en t&rminos absolutos" (Art, 2334 y -
2335); condicional cuando "depende de algln aconte-
cimiento incierto™ (Axrts. 2334 vy 2335); onerosa, -

fgub-modo™ o con carga, cuando el donatario se obli
ga a pagar un gravimen o alguna deuda o deudas a fa
vor de tercero o a realizar una determinada presta-—
cibn (Arts. 2334, 2336, 2354 y 2368); remuneratoria,

{32) RAMON SANCHEZ MEDAL, De los Contratos Civiles, Edit, FPo
rrila, 1980, pag. 163.
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que se hace en atencifn a servicios prestados por el do
natario al donante y que éste no tenga obligacibn -
de pagar, como haberle salvado la vida en un naufra
gio o en un incendio, etc. (Arts. 2336 y 2361-IV) ;-
asi como -antenupcial, gue egquivale a los llamados -
"regalos de boda (Arts. 2361-IT y 21%) y entre con-
sortes (Arts. 2361-III vy 232).

"Seglin la Ley Federal del Trabajo (arts. -
346, 347 y 350-IT), en las relaciones del cliente -
al trabajaaor y no del patrén para con éste, la pro
pina puede ser considerada como una donacidn remune
ratoria, por no ser obligatorio todavia su pago v -
porque quien la entrega es un tercero a la relacidn
de trabajo, En cambio, en Francia ha llegado a re-
husdrsele el carfcter de donacibn por estimar que -
se trata de un suplemento del salario, que egti re-
gulado por las costumbres del lugar (Planicl). Sin
embargo, la naturaleza juridica de la propina conti
nlia siendc un tema muy debatido en la doctrina”.

“Finalmente, considerada la donacifn en un
sentido amplio, existen también las llamadas "dona=
ciones indirectas", que se hacen incluyéndolas o in
volucrédndolas en otro acto juridico gque le sirve de
soporte, sea &ste a titulo gratuito o a titulo one-
roso, como en una compraventa en la que el gue rea-
liza la adquisicibn y paga el precioc, hace constar-
como compradora a otra persona a la que agqu&l guie-
re favorecer. En este expediente o artificio no -
hay propiamente una simulacibn, sino una donacidn -
indirecta, (Planiol, Tratado, T. 5, NGm. 410 v -~
415). También se reputa como donacibn indirecta la
remigidn de la deuda y el hecho de tomar un seguro-
a favor de un tercero {Mgzeaud), asi como el pago -
de una deuda ajena y la renta vitalicia a favor de
un tercero". (34)

(34) SANCHEZ MEDAL, Obra Citada. pags. 166 vy 167,
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Si bien el donante necesita tener capacidad de -
ejercicio y la facultad de poder disponer de la cos
sa que va a donar, el donatario puede no tener capa
cidad ni de ejercicio ni de goce, pues un no nacido
puede ser objeto de una donacibn. (Art. 2357),.

Por lo gue respecta a la irrevocabilidad-
de las donaciones, el mismo S&nchez Medal nos da -
dos artumentos apoyando la extrema formalidad de es
te Contrato. El primero de antecedentes romanos: -
"impedir las donaciones impremeditadas, induciendo-
a guien pretenda hacer una donacidn a que relexione
que el acto que va a realizar es irreversible". EL
segundo de claro sabor francés: "“defender y prote-
ger de esa manera indirecta los biesnes de la fami~--
lia del propio donante",

Y realmente esg la donacidn un contrato -
bien exigente en la forma, El Art, 2344 nos dice:-
"si el valor de los muebles excede de doscientos pe
sos, pero no de cinco mil, la donacibn debe hacerse
por escrito. Si excede de cinco mil pesos, la dona
cibn se reducirg a escritura pfblica”.

Parece, por tanto, que nuestros legislado
res tampoco son partidariocs de las donaciones, ya -
gque &stas representan el finico caso de contrato --
traslativo de dominio en gue, trat8ndose:.de un bien
mueble, debe constar la transaccibén en escritura pfl
blica.

Pasemos ahora a la dote que, junto con =
lag arras, constituyen formas de donaciones entre -
contrayentes no sujetas a revocabilidad, por lo gque
siguen la regla general de las donaciones. Es pre-
ciso tratarlas por separado, ya que la primera es =
de origen romano y la aporta la mujer al matrimonio
para sufragar sus cargas y las segundas son de ori-
gen germano y las otorga el marido con el fin de -~
crear un patrimonio para la mujer.



BOTE

DOTE. Del latin dos, dotis, derivado de dare, dar.
Caudal que lleva la mujer cuando toma estado.

DOTE ADVENTICIA. La gue procede de los bienes pro-
pios de la mujer, de los deudos de parte de madre o
de un extraho,

DOTE CONFESADA. La que el marido afirma haber reci
bido sin.gque existan mé8s pruebas de donacidn.

DOTE ESTIMADA. La que se estima al hacer una ventas,
en cuyo caso el marido sflo estéd obligado a restitu
ir el precipo de la wventa.

DOTE INESTIMADA. La gue no ha sido evaluada y due
el marido ha de entregar por completo.

DOTE INOFICIOSA. La mas cre01da que la que en dere
cho corresponde a la hija.

DOTE NECESARIA. La que el marido puede reclamar -
por habérsele prometido antes de la celebracibtn del
matrimonio.

DOTE PROFECTICIA. Ia que procede de los biense he-
redadcs del padre, la madre y otros ascendientes.

DOTE VOLUNTARIA, La que los padres ofrecen de bue-
na voluntad.

DERECHO ROMANO

Fue costumbre casi general entre los pue-
blos antiguos que los varones diesen a las mujeres-—
con quieneg contrafan matrimonio una cantidad en -
bienes o dinero, y asi sucedif también entre los -
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germanos, entre los cuales el marido donaba las -—-=
arias g la mujer por razdn del matrimonio, (De és
to hablaremos depués al referirnos a las, arras). -
M3&s en Roma, si bien se conocieron las 4ponsaliciae
Largitates, donaciones qgue reciprocamente se hacian
los esposos con motivo del matrimonic, lejos de -—-—
existir en todos los casos una donacibdn impuesta -
con cakrdelesr Legal, del marido a la mujer, sucedia-
lo contrario, pues era la mujer (por si o por otros)
la que hacid una donacibn (dote) al marido para -
sostener las cargas del matrimonio. ©Esta diferen——
cia entre el sistema romano y el germano fue lo que
hizo decir a Tdcito gue en el segundo non uxor mardi
to, sed uxoni maritus doten offent, confundiendo -
asi la dote con las arras, gue tenfan finalidad dis=
ferente. Si algo puede considerarse como dote apor
tada por el marido, es la donacifn propier nuptias,,
gue constitufan a su favor sus padres,

La dote como aportacibn gue la mujer en—-—
trega al marido para sostener las cargas matrimonia
les tuve, pues, su origen en el Derecho Romano, fun
déndose, como veremos, en la necesidad de que las -
hijas recibiesen anticipadamente la herencia pater-
na, ya gue no tenfan derechc a ella desde que entra
ban en la familia del marido; pero afin después de -
que ésto no tuvo lugar, se mantuvo la institucidn -
de la dote, atendiendo a la alteza de su finalidad-
{ievantamiento de las cargas del matrimonio) y a =
gue realzabha la dignidad de la mujer.

La dote no tiene en los textos legales ro
manos una definicidn precisa; sin embargo, suele de
cirse que la constituyen los bienes gue la mujer u
otra persona da o promete dar al'marido para gue -
sostenga las cargas del matrimonio y los devuelva -
en los casos establecidos por la ley o por el conve
nio.

La dote empieza con el matrnimonioc, £ acom
vaia Yy concluye con &L, pero no es de esencia el -
gue los bienes dotales rindan producto, pues pueden
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darse en dote cosas no productivas come la nula pro
piedad de un fundo y prendags de mero crmato. En -
cuanto al origen de la dote, es opinidn corriente en
tre los romanistas modernos la de que Ffue peculiar,
no sblo del matrimonio cum manus, sinc también del
dLine manus, y si twve su origen en el primero, ha—-
1186 su deservolv1m1ento en el segundo. En el matri
monio cum manus todos los bienes de la mujer sul ju
%44, se hacian del marido anticipaban con nombre de
aote, y si la mujexr era alleni furis, los padres -~
anticipaban en este caso a la hija, la legitima gue
1e correspondia, va gue la mujer gque se casaba i -
manusd, se separaba de su familia para entrar en 1la
del marlao y dejaba de ser agnada de su padre, no -
pudiendo por tanto heredar a “éste. .

En el matrimonio sine manus, ia que se ca
saba conservaba la plena propiedad sobre lo suyo, ¥
zomo este matrimonic no rompia los lazos de agnarm—-
cifn que la unfan con su padre, &ste seria el verda
dero poseedor de sus bienes, Sin embargo, existian
dos poderosas razones para due la mujer entregase -
dote al marido: 1) gue siendo las cargas del ma——
trimonio comunes a los dos cbnyuges, era equitativo
que contrlbuyesen los dos a levantarlas, a cuyo f£in
1a mujer transferia al marido, por ser &ste el en—-
cargado de su aplicacidn, los bienes gue aportaba -
con tal objeto; 2) en el matrimonio siize manus, la
rujer no estaba unida al esposo por agnacidn, en -
consecuencia si no habfa transmisibdn de patrimonioc,
no la podian heredar sus hijos, s6lo sus ascendien-—
tes.

En el antiguo Derecho no hacia falta para
la constitucibn de la dote acto juridico alguno: pe
ro si en tiempo de Justiniano.

Las personas que podfan constituir la do-
fte eran agquéllas que tenfan la libre disposicibn de
sus bienes, es decir, aue tuviesen el derecho de -
propiedad y la facultad de enajenar, para lo que se
precisaba ser duefio y mayor de edad.
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Pergonas gue tienen 1a obligaci6n de cons

tituir la dote. Estdn obligadas absolutamente:

1)

2)

1)

2)

fe:
sas
mar

El ascendiente, el tutor o el curador, pues -
siendo muy poco decorosc en Roma casarse sin -
dote, la Ley Julia impuso a los padres la obli
gacifn de dar la dote o, en su defecto, al tu-
tor o curador, siempre que la hija estuviese -
bajo la potestad paterna, lo que en tiempo de
Justiniano se extendi$ tawbién con respecto a-—
la hija emancipada. Antes de Caracalla esta —
obligacidn no era sino de piedad; pero después
de 81 es civif vy, por ccnsiguiente, exigible -
en juicio, de tal modo gue los pretores y go——
bernadores de las provincias podian obligar a-
ello.

Todo el que hubiese adquirido un compromisc an
terior o a guien se hubiera impuesto el deber-
en {ltima voluntad.

Tiene obligacién relativa:

La madre, qgue no estd obligada a dotar, de ma-
nera ague ni aun el padre podia constituir dote
con 1los bienes de su mujer si ésta se oponia,

La mujer no tenia obligacifn legal de constitu
ir dote, perc si moral o de decoro; por €sto,-
cuando crevéndose Obligada constituia dote, no
podia repetirlz,., Consecuencia de este princi-
pio era, que si después de divorciados volvia-
a reunirse con su marido sin haberle reclamado
la dote, se presumia gus la constituia de nue-

VO.

Sobre qué cosas podia consfituinse La do-
La dote podia constituirse sobre todas las co-

corporales e incorporales, susceptibles de for-
el patrimonio del individuo, incluso los dexre—-—

chos de obligacidén y de crédito, tanto haciendoc al-
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marido duefio de un dé€bito de la mujer {acreedor de-
los deudores de ella), como libr&ndole de una deuda-
o libertdndole de un derecho real gue pesase sobre-
&1.

La dote era profectigia cuando, dice Ul—-
piano, es la que procede del padre o ascendientes -
paternos, de sus bienes o alofin hecho suyo, no sien
do preciso sino la simple pose516n de Ios bienes pa
ra constituirla. En todos los demds casos, la dote
era adventicia (verbigracia, la constituida por la-
madre, por un hermanc u otro ascendiente no paterno
O por una persona extrafa).

Cuando se realiza el matrimonio, los cén-
vuges tienen el derecho de exigir la entrega de 1la
dote constituida; y transcurridos los dos primeros-
atios despu&s de haber contrafide matrimonio sin en—-
tregarse la dote, hay obligacifn de pagar intereses
Los bienes del gue promete dotar quedan afectados -
en hipoteca, por ministerio de la ley, al cumpli-—-
miento de la promesa.

El principio general era el de gue la do-
te esté donde estdn las cargas matrimoniales, vy asi
o dice Paulo.

Por el matrimonio, el marido su4 furnis, o
el pater familiae si era aquel afiendi furis, se ha-
cfan duefios absolutos de los bienes gue aportaba la
mujer, pero con ello, cuandc los leOIClGS se hicie
ron frecuentes y guedaron dependientes de la volun—
tad del marido, resultaba empobrecida la mujer e im
posibilitada para volver a casarse, asi como expues
ta a prostituirse. Para evitar tales consecuencias,
se fueron imponiendo al maridc varias restricciones:
en primer t&rmino, se le obliga a devolwer la dote-
en caso de divorcio, despus, £a ley Jufia de Adul-
fonidis, en su capitulo 12, de 4{undo dofali, restrin
gid los derechos domlnlcales del marido sobre la do
te, prohibiéndose la enajenacifn directa o indirec-—
ta, total o parcial del fundo o predio dotal itdli-
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co sin el consentimiento de la mujer.

En los textos més puros del Derecho Roma-
no, como las sentencias de Paulo y las constitucio
nes de Gayo, sb8lo se dice que se prohibe la venta y
no la hipoteca. Nacib el error de gue la ley pzrohi
bi6 toda enajenacifn y por tanto técitamente toda -
hipoteca, pues, en realidad, finca hipotecada la -
pradctica dice que es finca perdida.

Augusto y Claudio prohibieron que las mu
jeres se obligasen por los maridos ¥y S. C. Veyelia
no prohibid se afianzaran por deudas de ellos.

Legislacién de Justiniano.- Dos modifi-
caciones importantes hizo el emperador: la. Consi--
derando que la proteccién a la mujer y a sus dere-
chos era independiente de la posicidn del suelo en
gue se encontrasen los bienes, extendid la prohibi--
cién de enajenar el fundo al casoc de que no fuera -
it&8lico, sino provincial, tanto m&s cuando que nive
lada la posicibn jurfidica de las personas desde Ca-
racalla, se niveld también, por consiguiente, la de
ambos suelos.

Existe una tercera supuesta modificacidn-
que implica una cuestidn muy discutida, la de si en
tiempo de Justiniano el marido era propietaric de -
la dote o si s6lo usufructuario, correspondiendo el
dominio a la mujer.

Ia mujer, durante el matrimonio, no tiene
ningfin derecho efectivo sobre la dote; pero lo. tie-
ne eventual para reclamarla cuandoc agu€l se disuel
va, por lo que las leyes consideran la dote cual si

perteneciese a la mujer.

Disuelto el matrimonio tiene lugar la de
volucién de la dote. -
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Persconas a qudienes se devuelve.- Ante to

do, se observari lo convenido claramente. En defec
to de convenic, hay que distinguir:

a)

o
g

Cuando el matrimonio se disclvia por muerte de
la mujer, la dote profecticia volvia al ascen-—
diente que la constituy8, pero si éste hubiera
muerto antes que la mujer, correspondfa a los-
herederos, si bien el marido retenfa un sexto-
por cada hijo gque tuviera., ILa dote adventicia
pasaba desde luego a los herederos de la mujer.
Si la mujer habia cometido adulterio, el mari-
do, como testigo, retenfa una parte de la dote.
(35)

Cuando el matrimonio se disolvia por muerte =
del marido o divorcio, la dote, bien fuera pro
fecticia o adventicia, se restituia a la mujer
o a sus herederos si ésta era sul furis o su =
padre se hallaba ausente, sufriendo una conde-—
na, furioso o cautivo; mis si estaba en potes-
tad, a su jefe doméstico, el cual la adguiria-~
para sf v para su hija; de manera gue como pe-—
culio adventicio, pasaba Integra a la hija =-—
cuando el padre moria. Vemos., pbues., que en eg
te caso tenia la hija preferencia para heredar
y existia la particularidad de que, si contra-
ia nuevas nupcias, se constituia la dote nueva
mente,

(35)

GUILLERMO MARGADANT, Derecho Romano, Edit, Esfinge, S.A,
pdg. 216,



DERECHO FRANCES

En el Derechc francés observamos dos tenden—--
cias muy marcadas en relacidn a los regimenes matri
moniales:; ung representa la tradicibn germana de -
comunidad de bienes y se encuentra en las regiones-
del Derecho consuetudinario; la otra sigue al anti-
guo Derecho Romano, representa el régimen dotal y =
se encuentra en las regiones de Derecho escrito.

Sin embargo, las regiones de Derecho escrito,«
conservaron durante la Edad Media, un r&gimen matri
monial inspirado en el Derecho romano, pero tan in-
fluido por las précticas comunitarias, gue es, en -
definitiva, bastante cercanc al sistema costumbris-
ta.

"Es hasta despué&s del renacimiento del Derecho
Romano, en el siglo XII, que la doctrina y, sobre -
todo la jurisprudencia, se propusieron regresar pro
gresivamente al modelo romano". (36)

El cardcter Individualista gque caracteriza el-
Derecho romano de fin del Imperioc no es el mejor in
grediente para fortalecer la institucidn matrimo--—-—
nial, El gistema dotal gue evita gue los esposos -
se unan en sus intereses pecuniarios, desde luego -
es un fegimen separatista.

La desaparici6n4de la autoridad ptiblica en la-
Edad Media, impulsa un refuerzo de la selidaridad -
familiar, pero el acento estd en el linaje mis que
en el menaje. La cohesibtn del linaje se funda so--—

(36) J., HILAIRE, Le rEgime des biens entre Zpoux dans la ré-
gion de Montpellidre, Th&se Montpellier, 1951, pdg. 61.
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bre el sentimiento de pertenencia a un mismo grupo,
gue toma cuerpo especialmente en caso de wvenganza O
guerra privada. Desde el punto de vista de los bie
nes, este sistema no puede apoyarse.mis gue sobre -
ios inmuebles o heredades, cuya perpetuidad corres-
ponde a su propia duracidn. Se distinguen dos ti--
pos de bilenes: 1los propios gue estaban afectados -
al linaje y se trasmiten de generacifn en generas—-—
cibn por el primogénito, dando lugar a los mayoraz-
gos; y las conquistas gue llegan a mano de su pro—-—
pietario por un acto cualquiera entre vivos y sobre
los cuales el linaje no ha Iimpuesto todavia su se——
1lo.

Es esencialmente medieval esta nocifn de bie—-
nes propios afectados al linaje gue se convirtib en
caracteristica de las regiones de derecho consuetu-~
dinario, ya gue el renacimiento del Derecho romano-
restaur8, como hemos dicho, en forma prooresiva en-—
las regiones del Derecho escrito, las nociones roma
nas de patrimonio y, sobre todo, de sucesibn.

Bajo la 1nfluenc1a del Derecho romano, el régl
recho escr;to, fue.radlca¢mente dlferente de aqué*~
lilas de derecho consuetudinario. Como-su modelo, -
pretende no tanto hacer a la mujer participe de las
canqulstas del marido, como salvaguardar su patrimo
nioc personal.

"Tas regiones de derecho escrito conservaron -
1o esencial del régimen dotal romano, Por el con--
trario, algunas regiones del morte {(Artois, Flande-
re, y Picardie] ,conocen la ccmunidad universal; en-—
tre las unas v las otras el Derecho comiin de la #-—-
Francia costumbrista estd representado por la comu-
nidad de bienes y conguistas; en fin, en Mormandia,
la comunidad de bienes no es s6lo ignorada por las-
costumbres, sino prohibida, y la pieZa maestra del
Derecho normando es la inalienabilidad dotal romana.
Se entiende que lg obra de unificacidn consumada -
por el Derecho del periodo intermedio, fue, en esta
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materia, delicada de llevar a cabo. (37)

Dernecho Francés vigenie.- Existe gran nimero-
de regimenes matrinoniales gque pueden clasificarse-
en dos grandes grupos: 1) Los regimenes comunita-
riocs y 2) ILos regimenes separatistas. Ambas cla—--
ses pueden combinarse entre si dando lugar al gran-
nifimero de tipos recibn mencionados.

El Coédigo Civil habia previsto todavia otro ré
gimen separatista: el régimen dotal, ILa ley del =
13 de julio de 1965 lo abrogd. Esta ley también -
abrogb el nf€gimen sin comunidad, régimen separatis-
ta en cuanto gque no comprendia masa comfn de bienes,
pero si comunitario en cuanto a la administracidn,-
va que el marido maneijaba los bienes de la mujer, -
lo gue corresporndia a las reglas de comunidad de -
bienes de la é&poca.

"Actualmente, los regimeneseseparatlstas v los
comunitarios se pueden combinar. 2Asi, la separa~——-—
cibn de bhienes puede incluir una socledad de congquis
tas, 1lo que atenfia el cardcter separatista del régi
men, Los nuevog articulos 1569 a 1581 (ILey del 13=
de julio de 1965) reglamentan el régimen de partici
pacxén en las conqulstas, inspirado en el nuevo ré-
gimen legal alemén del lo, de julio de 1958: mien—-—
tras dura el matrimonio funciena como un régimen de
separacién de bienes, Cada esposo conserva la admi
nistracidn, goce y disposicifn de sus bienes perso—
nales, sin distinguir entre aquéllos que le pertene
cian antes del matrimonio y los que adquirid duran—
te el matrimonio a titulo gratuito u oneroso (Axrt.-
1569 al 1571); a la disolucifin del matrimonio, cada

(37} P,C. TIHMBAL, Droit romain et ancien droit frangais, -
Dalloz, 1975, pig, 31!
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esposo estd asociado a las adguisiciones realizadas
por el otro y el mismo derecho corresponde a sus he
“ederoq (art. 1569 p&rrafo 2}*, {38)

DERECHO ESPAROL

En orden a las relacicnes patrimoniales —
del matrimonio, es probable gque entre los celtas es
pafioles rigiera el mismo sistema gue entre los ga——
Ios, sistema gue no consistia en la comunidad de -
bienes, como equivocadamente han supuestc alcunos -
autores, sinc gue se inspiraba en una tendencia a -
Ia igualdad entre los ebnyuges y a favorecer la si-
tuacidn del supérstite, caso gue el matrimonio se -
disolvierse por la muerte de uno de ellos; y asi -
el marido aportaba una dote iguwal a la gue aportaba
Ia esposa y juntas las dos, con sus rentas y produc
tos, se conservaban constituyendo una especie de ha
ber conyugal que pasaba a poder de uno de los espo—
sos muerto el otro, constante matrimonio {lo que -
los franceses llaman gadin de suxvie).

El matrimonico legftimc se tenia en tanta-—-
estima entre los corxrdobeses gue, segfin Sé&neca —
{Fragmentos en libro de matrimonio, Rdic. de Haase,
Vol. III, pdg. 434) se privaba al derecho a la he——
rencia a los gue se unian sin ceiebrarloc. De este-
misme texto parece deducirse la necesidad de los esg
ponsales y la significacifin del &sculo como la se——
fal de la consumacidn del matrimonio, asi como gue
si dicho &sculo intervenia sin estar presentes ocho
testigos, parientes o vecinos, pecdria el padre pri-
var a la hija de la tercera parte de la herencia, —

{38) ALEX WEILL, FRANCOIS TERRE, Droit C1v11 Préeis, Dalloz
1978, pag. 285.
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costumbre en la que se guiere encontrar el antece--
dente de la famosa Ley del Osculo, dada por Constan
tino en el afioc 336. Entre los c&ntabros era el ma-
ridc el que constituia la dote a favor de la esposa
cual parece ser la norma general entre las tribus -«
celtibéricas, y constituir un vestigio de la anti--
gua compra de la mujer, existiendo asi una analo--
gia entre la dote celtibérica y la germdnica, gue -
s8lo puede explicarse por una procedencia comin del
tronco ario, Flnalmente, don Joacuin Costa conside
raba como de procedencia iberc-celta muchas 1nst1tu
ciones relacionadas con el matrimonio gue aparecen-—
en el Derecho mediceval y moderno, como son, ademds
de la citada Ley del Osculo y de la dote a la mujer,
el derecho de viudedad v la sombra d& comunidad dom-
méstica que s= halla en Galicia y Portugal,.

Epoca de variedad.- Comprende desde los-
visigodos hasta el ano de 1564 en que fue admitido-
en Espafia comco ley del Reino, el Concilio de Trento.
En esta época pueden distinguirse los siguientes pe
riodos: 1) de dualidad de legislacidn; 2) de uni
dad; 3] de multiplicidad de fueros- hasta las Leyes
de Toro y 4) desde las Leyes de Toro hasta 1564,

' En €1 primer uel‘fﬁﬁﬁ se gplica &€l sistema
de las leyes personales, por virtud del cual el ma-
trimonio aparece regulado por el Derecho romano --=
(Breviario de Alarico) entre los espafioles y por -~
las costumbres visigodas (recopiladas por Eurico).

Se discute si entre los primitivos germa-—
nos existid la comunidad de bienes entre los espo—-
sos; aunque Lafferriere lo niega, no se ve imposibl
lidad en elleo, dada la tendencia a la propiedad co-
lectiva. Lo gue parece fuera de duda es gue cono--
cieron el régimen de los gananciales Fformados por -
los productos de los bienes y las adquisiciones --
constante matrimonio, wviniendo, por lo tanto, la mu
jer a tener, como dice el sefior S&nchez Romén, un -
derecho eventual de ganancias para el caso de premo
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rencia del marido, pero de carfcter personal, pues~
to que si moria ella antes no lo transmitia a sus-~
herederos; y andando el tiempo se le concedié como=
garantfd de su patrimonio contra el maridoc dilapida
dor, el derecho de obtener la separacién de bienes.
La familia tenfa su propiedad: la casa y el terre-
no contiguo a ella consideriabanse como propios de -
la comunidad familiar, siendo necesaria La infler--
veneidén de todes Los miembios mayores de edad para-
LLevar a cabo su enafenacidéin.

En orden a los bienes, el CO6digo visigodo
trat8 de organizar la sociedad conyugal conforme a-
las costumbres germinicas, estableciéndose la dote-
del marido en favor de la mujer (leyes 33, Tit. lo.
y 2a, Tit., 4o0. del libro III}, la sociedad de ganan
ciales que se distribuyen en proporcibn de los cap1
tales aportados cuando éstos son notoriamente desi-
guales y no hay pacto en contrario (ley 16, tit. 2o.
libro IV) y la permisién de las donaciones entre.:—-
conyuges con tal gue se hagan por escrito, concu-—-—
rran dos o tres testigos ¥ no intervenga la Ffuerza-
o el fraude (ley 7. Tit. 20, Lib. V}.

La Formula XX de ios Oventenses prueba la
existencia de la morgengabe gue pasa en silencio la-
coleccifn visigbtica, En el texto romanceado de es
ta se ha incluido la Ley del Osculo (ley 5a. tft. -
lo. Lib, III) que no se halla en el oxiginal latino.

El periodo de la multiplicidad de fueros-
se inaugura con la reconquista y llega hasta las Le
yes del Toro que establecen la unidad de legisla——=
ci8n en muchas cuestiones matrimoniazles, En este =~
perfodo, al lado del elemento cristianc, representa
do por las leyes de la Iglesia, los Fueros munlclpa
les vy las Partidas, representadores también los se~
gundos del elemento germanc y las terceras del roma
no hay que tener en cuenta el elemento hebreo y &ra
be por haberse planteado en los tiempos modernos la
cuestidn relativa a la influencia gue estos dos Gl-
timos han podido tener en la legislacifn matrimonial
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La influencia musulmana se siente en la -
doctrina referente a la adopcidn del sistema de se-
paracién de bienes entre cdnyuges (que arraiobd en -
Mallorca y gue sostuvo en CSrdoba por costumbre 1ila
mada hofganzana hasta que fue derogada por la ley -
13, titulo 4o, libre X de la Novisima Recopilacidn, .
dada en 1801, que concedid a la esposa tordobesa -
participacidn en las ganancias del marido) y en el-
no sefalamiento de un miximum para la cuantia de 1la
dote. (Fuero de Céaceres).

En el Fuero Juzgo (leyes del tfitulo LI, -
iibro ITI) s6lo se conoce la liamada dote germénica,
&sto es, las arras. Las Partidas fueron las que in
trodujeron en Espafia la dote propiamente dicha, gque
regularon conforme a las disposiciones del Derecho-
romano en las leyes del titulo XI de la Partida IV.
La primera de estas leyes define la dote como: EL
alge que da La mufer af marnido por razbn de easamien
fo", afiadiendo que "es como manrexa de donacidn fe-
cha con entendimiento de se mantener e agunitan e£ -
matnimonio con ella... e es comg piopic patrnimenio
de La mufen™.

A las Ieyes de Partida deben anadirse las
Ieyves del Toro nfimeros 29, 53 v 82, reprcducidas en
la Novisima Recopilacidn (leyes 4a. y 5a. tit. 3o.
libro 10 vy 5a. tfit. 28, libro 12, respectivamente}.
La primera puso limitacidn a las dotes, determinan-—
do que no pueden exceder de la legitimg y creando,-—
por tanto, las dotes inoficiosas; y fue modificada-—
por la Pragmética de Madrid de 1584 (ley 6a. tit. ¥
1ib. citados en la Nov, Recop.)} La segunda determi
na de qué bienes habian de pagarse las dotes y la -
tercera dispuso que el marido gue por su propla au—
toridad matase al adiltero v a la adfiltera, aln 4in
{raganti, no ganase la dote, pero si cuando los hi-
ciese condenar judicialmente,

Por cuanto a los fueros, al proceder a ~
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los esponsales, (desposorios}, para cuyo valor de--
bian otorgarse instrumentos dotales o escritura an-
te testigos de la dote que cfrecfa el esposo a la —
esposa, continuandc asi con la costumbre germdnica-
de dotar el marido a la mujer, la gque rigi6 en to—-—
das partes hasta la publicacién de lzas Partidas v -
afin hasta el siglc XIV en aguellos pueblos donde -
congervd su autoridad el Fuexro Juzgo. En el orden-
econdmico va se ha indicado gue continuaba vigente-—
el sistemg dotal germinico vy también continub el -
sistema de gananciales con 1la finica variacibn de -
gue para calcular y tasar las ganancias no se aten-—
dia a la desigualdad de los biensa aportados sino =
que se repartian siempre por partes iguales (Fueros
de Alcalsd, Fuentes y Clceres, Viejo de Castilla, +«
Fuero Real y Espéculo), e igualmente se permitid -
gue el marido y muijer pudiesen hacerse mutuamente,=
pasando el primer aho de su matrimonio, alguna dona
cidn v la mujer llevaha tambi&n por su parte a la -
unidn, bienes que generalmente consistieron en mue-~
bles, alhajas, wvestidos, lechos u otros de la misma
naturaleza (Ajuar).

En Catalufa (y exceptuando el campo de Ta
rragosa, una parte de IL&rida y ciertas especialida-
des del Valle de Ar&n vy del territoric de Tortosa)-—
se sigue el sistema dotal romano.

En Aragbn se discute por los tratadistas-—
si la dote tiene la consideracifn de wvoluntaria o -
de obligatoria respecto a los padres. La opinidn <
corriente es que los padres estén obligados a dotar
a los hijos siempre gue contraigan matrimonic con -

su consejo y voluntad, bajo las siguientes reglas;

la., EIl padre no tiene obligacidn de dotar a los hi
jos ingratos y desobedientes ni a la hija que
posea bienes nroplos suficientes para constltu
irla por si misma.

2a. Debe dote el hermano rico a la hermana aungue-
- - P .
viva con la madre, siempre que é&sta sea pobre,
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pero el hermano gue dote a su hermana con hie-
nes de su propiedad, puede estipular que muer—
ta &sta sin hijos, la dote pase nuevamente a —
poder del que la constituyd.

LEYES DE UNIDAD Y VIUDEDAD

Por la primera de &stas podfan los cényuges—
hacer un tratado perpetuo de comunicacidn de bienes
en favor del superviviente gque permaneciese en viu-—
dedad, sin gue los herederos pudiesen inguietarle -
en la,pose316n de los bienes del difunto, hasta que
falleciese o pasase a segundas nupcias. ({Fueros de
Cuenca, Plasencia y Ciceres),

Por la ley de viudedad se adjudicabana la
viuda, a fin de que pudiera mantenerse en su estado,
cierta porcifn de bienes muehles o raices, si bien-
para gozar de este beneficio era necesaric que per-
maneciese en viudedad llevando vida casta. (Fuercs
de Salamanca, Ciceres y Cuenca).

Estos principios de los fueros municipa——
les se conservaron en el Fuero Viejo para los fijos
dalgds vy en el Real, El primerc el titulc I del i3I
bro V a tratar "de las arras" "e del donadioc que da
el manido a Ea mufer e {fidurifas gue facen™, Comc -
particularidades curiosas, estdn la de que el mari-
do que vendia alglin heredamiento de su mujer, si -
con é1 compraba otro u otras cosas, lo comprado de-
bia pertenecer a la misma mujer (ley 7a.} ¥ la de -
que el donadio de Los §ijosdalgos a sus mujeres de-
bia consistir en "una piel de abortones, muy grande
y muy larga, con tres cenefas de oro, debiendo ser-
tan grande, que una vez hecha, pudiera un caballeroc
armado entrar por una mganga y salir por la otra, -
piel gue recibia el nombre de abes; en una mula en—
sillada y enfrenada, un vaso de plata y una mora -
{(ley 2a.). La Ley 4a. prueba la existencia de la -
costumbre del 6sculo.




El Fuero Real dedict a los casamientos el
titulo I, a las arras el titulo IT y a los ganancia
les el titulo III del libro IIT,

Ademds de copiar del Derecho candnico, co
piaron también el romano en todo lo que no eraopues
0 a Este, dedicdndose toda la cuarta Partida .a 1los
desposorios de los casamientos, Las Partidas, a fa
vor de esta legislacidn, puesta en vigor como suple
toria por el Ordenamiento de Alcald, introdujeron -
nuevamente en Espafia la dote romana, la prohibicidn
de donaciones entre cényuges vy alguna otxra disposi-
cién no conforme con la legislacién foral.

El conflicto entre las legislaciones fora
les v las leyes de Partida fue intentado resolver —
por las Leyes de Toro, haciendo prevalecer las pri-
meras. Los principales puntos resueltos fueron los
relativos a dote y donacidn propfer nupiias, decla-
ré&ndolas exentas de deduccidn por razbn de mejora,—
sonetiéndolas a reduccifn en caso de inoficiosidad-
v determinando de d6nde debia pagarse (leves 25, 29
v 53); a las arras, cuya limitacién a la décima par
te de los bienes del donante se declara irrenuncia-—
ble y cuyo destino, faltando hijos, se regula (le--
ves 50 y 51); a las donaciones esponsalicias a las-
que se aplica la ley del &sculc, otorgando a la mu-
jer, si &ste habifa intervenido, la mitad de lo dona
do (ley 52)}; a los gananciales, que se distribuyen-—
por mitad de lo donado (ley 52}; a los gananciales,
gue se distribuyen por mitad entre ambos cbnyuges -
{sin gue pueda computarse en la parte de la mujer -
la donacidn que le hiciera meaiis cause el marido),
paro que la mujer pueda renunciaxr, en Cuyo caso no-—
vendri obligada por las deudas contraidas por el ma
rido durante el matrimonio,

Epoca Canfndica.- Comprende desde la pu--
blicacién de la Real Pragmitica de Felipe II, decla
rando ley del Reino lo dispuesto por el Concilio de
Trento hasta el 18 de gunlo de 1870, en gue tuvo lu
gar en Espafia la Publicacidn de 1la ley del Matrimo-—



nio civil.

Cfdigo Civifl,- ILa dote se encuentra re-—
glamentada en el Canitulo 3c. del titulo 3o0. del 1i
bro IV (artfculo 1336 y 1380 inclusive} del Cédigo—
Civil, a cuvas disposiciones deben antadirse algunas
del Cﬁdig@ de Comercio,

Consititucién de £a deie.~ Biendo la dote
un acto de liberalidad, pueden constituirla cuantos
puedan donar, sean © no parientes, pero:

a) El padre o la madre o el gue de ellos viviese-
estédn obligadeos a dotar a sus hijas legitimas,
salvo gue éstas se casen sin su consentimiento,
precisdndolo lsgalmente f{art, 1340}. Ia dote-
obligatoria eguivale a la mitad de la legitima
rigurosa presunta,.

b} Pueden constituir dote, aungue sin obligacibn-
para ellos, los parientes, el marido de la des
posada y los extrafios; peroc la constituida por
el marido no puede exceder de la décima parte-—
de sus bienes presentes. (Arts. 1338 y 1339).

En cuantoc al tiempo hay gue distinguir: -
a) Bl marido s6lo puede constituirla antes del ma-
trimonio {art, 1338 - 20.), ¥a que después de &ste-
existirfia una donacifn entre cdnyuges, que estf -—-—
prohibida, (Art, 1334), b) Ias otras personas pue
den constituirla antes o despufs de contraer matri-
monio (Art. 1338 — jio.), perc la naturaleza de la -
dote varia de uno a otro casc. La constitucibn an-
tes o al tiempo de celebrarse el matrimonio, es 1la
dote propiamente dicha,

La constituida después del matrimonio tie
ne el caridcter de una donacidn comfin, rigiéndose en
absolutc por las disposicicnes relativas a estas do
naciones vy, siendo preciso, por tanto, la acepta——-
cibn, pudiendo revccarse la donacidn por la ingra-
titud ¢ la supervivencia de hijos. (Art. 1339).
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Forma de Condtifucidn de La dote:

1) Con documento plblico, a saber: en capitulacio
nes matrimoniales, en escritura de donacibn (si
consiste en inmuebles) y en testamento.

2) En documento privado,. pero en este caso s6lo -
surte efectos entre cdnyuges o los contratantes
v sus herederos.

Reclamacibn de La dote.- Celebrado el ma-
trimonio, el marido tiene derecho de exigir al donan
te la entrega de los bienes dotales y, en su caso, -
la indemnizacidén de dafios y perjuicios vy los intere-
ses. :

DEPECHQ MEXICANO

Los cbdigos mexicanos de 1870 y 1884 si~--—-
guieron la tradicién romanista en materia dotal.

Sin embargo, si bien es cierto que la ing-—
titucidn de la dote nos llega a través de las Siete
Partidas y del C6digo Napoléon, no es menos cierto -~
gque la influencia autSctona ibera y germana se de
jan sentir por igual a través del Derecho fcral gque
nos ofrece la comunidad de bienes.

El C6digo de 1870 recibe directamente la -
influencia del proyecto de C6digc de Garcia Goyena a
través del proyecto de Justo Sierra vy del C&digo del
Imperio.

La comisidén redactora de este C6digo dice:

"El contrato de matrimonio puede celebrar
se bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo el de
separacibn de bienes. En los casos mencionados pue-
de tener lugar la constitucidén de dote, gue en ambos
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se regir§ por lo dispuesto en los capitulos 10, 11,
12 v 13 de este titulo, cuyos capitulos tratan de la
dote, de la administracidn de ella, de las acciones-—
dotales y de la restitucidn de la dote. Las innova--
ciones contenidas en el titulo 10, libro 3 del C6di~-
go Civil vigente, cuyo titulo trata del contratc de
matrimonio, son verdaderamente radicales; porgue me-
jorada la condicifn de la mujer conforme al espiritu
de la sociedad moderna, debia naturalmente modificar
se la legislacidén relativa a los derechos y cbligar—
ciones de los consortes, tanto respecto de la propie
dad, como de la administracidn de sus bienes; y por -
lo mismo, le parecia conveniente adoptar alcunos =--
principios de los c6digos extranjeros estableciendo

un sistema que, si bien es cierto, no llena todas -
las exigencias de la vida doméstica, también lc es,
gue da a éstos nuevos elementos y puede con las re—-~
formas que indique la experiencia producir algin dia
el inestimable beneficio de cerrar la puerta a las -~
desagradables y perniciosas cuestiones de familia"

Agrega la comisidn: "que conforme al capi-
tulo I citado en esta nota, el contrato de matrimo--
nio puede celebrarse bajo el régimen de sociedad con
vugal o bajo el de separacidtn de bienes y gue al dlS
ponerlo asi lo hizo porque de esta manera los espo-—
sos guedan en plena libertad para arreglar su situa-
cifn particular en el matrimonio, sin que en ninguno
de estos casos se impida la constitucibn de la dote'.

De acuerdo con el mismo ordenamiento, do-
te es cualquier cosa o cantidad que la mujer u otro-
en su nombre, da al marido con cbjeto expresc ds ayu
darle a sostener las cargas del matrimonio. -La do
te puede constituirse antes de la celebracién del ma
trimonio o durante 1. - La dote puede ser aumentada
durante el matrimonio; pero el aumento no tendri ca-
rdcter dotal, sino desde la fecha de su registzro -
(Arts.2251 a 2253, tit, 1@, lib. 3, cap. 10, Ccd. -~
Civ. 1870).
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La comisifén dice que son varias las opinio
nes acerca de la conveniencia de la dote ¥, por lo -
mismo, convencida de que los inconveneintes y aun -
males gque se le imputan, nacen casi en su totalidad-
de los privilegios que las leyes le han concedido, -
cray8 que puesto gue estd suprimida la hipoteca téci
tz, la dote no puede ser ya ocasifn de perjuicio a -
loa acreedores, los cuales no temeré@n verse posterga
dos a un crédito oculto v que muhcas veces sirve pa-
ra disfrazar el fraude. Dice ademas, la citada comi
sién que siendo un sistema la frangqueza y claridad,-
le parecid que con el registro, no sdlo de las hipo-
tecas, sinoc de los dem8s actos vy contratos, se ras-
ga =1 velo con gue suelen encubrirse y quita de una-
vez todo pretexto a la mala fe proporcionando todas-—
las garantias que las leyes pueden otorgar; porque -
desnuda la dote del privilegio secreto gue la hacia-—
odigpsa, debe sexr considerada como elemento para el -
bienestar de la familia; y como si no estd garantiza
da con hipoteca, no tiene preferencia, queda iguala-
da a cuglguier otro cré€dito y limitada adem&s con -
otras muchas restricciones que, al mismo tiempo que-
la hacen inofensiva respecto de los acreedores, ase-—
guran los justos intereses de 1la mujer.

Dice ademds la comisidn, que varian también
las opiniones sobre la conveniencia de que el marido
pueda dotar, diciéndose algunas en favor de esa fa—-—
cultad siempre que se ejerza antes del matrimonio, -
a fin de cerrar la puerta al abusc gue la influencia
de la mujer pueda ocasionar y gue, por lo mismo, se
decidid en contra por dos razones: 1la primera por--
gue la influencia gque se teme durante el matrimonio,
es acaso mayor antes de su celebracidn, vy la segunda
porque pudiendo otorgar el esposc donacidn ante-nup-
cial, gue debe garantfia con hipoteca, no hay necesi-
dad de complicar la sociedad conyugal, bastando la -
donacifn para procurar el beneficio de la mujer.

Agrega la misma comisibn gue, habiendo si-
do objeto de discusidn la época en que debe consti--
turirse la dote, le parecib conveniente prevenir en
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los articulos 2252 y 2253, que ella podia constituir
se antes de la celebracidn del matrimonio o durante—
€1 v puede ser aumentada durante el matrimonio siem-—
pre que el aumento no tenga cardcter dotal, sino des
de la fecha de su registro; porgue lo contrario se—-—
ria poner un limite innecesario a la libertad del do
nante y porque no hay va temor de gue la dote venga-
de improviso a gravar los bienes del marido en per—-—
juicio de los demds acreedores supuesto gue la hipo-
teca que la garantice s6lo deberZ tener preferencia-
desde la fecha de registro.

Finalmente, nuestros tratadistas contempo-
rédneos no hacen mencidn de la dote.

El C6digo Civil de 1928, azctualmente en vi
gor, sblo la menciona en el Art. 8 transitorio, p&——
rrafo 2, que a la letra dice: "La dote ya constitu-
ida serd regida por las disposicicnes de la ley bajo
la gue se constituyd y por las estipulaciones del -
contrato relativo."”

Esta omisién de-la dote resulta tanto mis~-
curiosa cuanto que los regimenes matrimoniales de se
paracidn de bienes la presuponen.

ARRAS

ARRAS.” Del latin arrha, de arrhabo-nis, -
prenda o senal.

Las arras como donacidn tienen un sentido-—
preponderantemente histbrico, mis no por ello ha per
dido importancia la institucidn poraue presenta ca—-—
racteres que la distingue de las dem8s donaciones -
gue pueden hacerse por razdn de matrimonio.
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Concepio, naturaleza y fin de Las arrasd.-

Ya se ha dicho gue son una donacién que el esposo ha
ce a la esposa por razbn de matrimonio, pero no se -
han de confundir con las donaciones esponsalicias, -
porque €stas se las hacen reciprocamente ambos novios
antes de contraer matrimonio, ni con las donaciones-—
propten nupiias, pues Estas se hacen por los padres-
2 sus hijos varcnes, constituyendo como la dote del-
marido.

En cuanto a su naturaleza, tienen las arras
l1a de toda donacidn; pero mientras unos creen gue -
constituyen una donacibén simple, otros les asignan -
m carfdcter remuneratorio, diciendo gue son el pre—-
cio de la virginidad de la mujer, el de la "fermosa-
doncella™. Lo primero es mds aceptable. El marido-
no comprd nunca la hermosura de la mujer por las --
arras ni pagd sus virtudes con ellas; aunque asi fue
ra de hecho, el Derecho no puede admitir semejante -
cosa ni deducir de ella consecuencias. Por (ltimo,-
son {(aunque comc se veré& pudieron en la pr&ctica -—-
sonstituirse después del matrimonio, por lo gque este
carécter seri sélo aplicable a las anteriores al mis
mo) una donacién condicional, cuyos efectos se subor
dinan a la condicién de si nuptiae {uenint secutfae.

"Su fin fue el de premiar (no pagar) la in
tegridad virginal; dando asi valor y estima al dine~
ro; hacer respetable el casamiento; acarrearle lus-—-
tre y esplendor y, proporcicnar a las casadas subsis
tencia segura después de la muerte de su marido vy po
gibilidad de cumplir los deberes dom&sticos"., (39)

O

(39) MARTINEZ MARINA, Ensayo No. 249.
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Ornigen ¢ hisfohia.- Tienen un origen ger-
mano, constituyendo la antigua Morgengabe (donacidn-
de la mafiana) y winiendo a ser como la dote de los -
godos. Rescesvinto fue el primerc gue las reguld en
varias leves del titulo I, libro III, del Fuero Juz-
go, leyes que les cuerpos legales posteriores no hi-
cieron mAs que desenvolver; en ellas se establecid -
un limite prudente a las arras y se determinaron sus
efectos. Los Fueros Municipales conservaron la cos-
tumbre goda, pero con dos variaciones: la de substi
tuir la palabra dote a la de arras como puede obser——
varse en los instrumentos ptblicos y cartas dotales-
de la €poca; v la de variar de su limite la cuota.

El Fuero Real examina esta institucién en-
las leyes la. y subsiguientes del titulo II, libro -
ITII, reproduciendo la doctrina del Foxrum Judicum; -
las Leyes de Texro (50 y 51} confirmaron y completa-—
ron la materia constituyendo, en unidn de las del -~
Fuero Real, la doctrinag wvigente con anterioridad al
Cédigo civil, am&n de alguna disposicidn particular.
Las Partidas no aceptaron esta instituc¢idn, lo que =~
nada tiene de extralio, dado que no tiene genealogia-
ni fue regulada sen el Derecho de Roma; pero cometie-
ron el error de dar el nombre de arras a las donacio
nes phepien nupiias (tit. II de la Partida 4a.}, in-
exactitud que dio origen a multitud de cuesticones -~
por el empenho de los jurisconsultos en hallar analo-
gia entre unas ¥ otras.

Bienes en que podfan consiitfulfrse. Limi--
tes per rgzén de su cuanifa. Podian constituirse so
bre los bieres presentes y sobre los Ffuturos del ma-
rido, segfin se desprende de la Lev 2a., libro ¥y titu
lo citados, del Fuero Real. -

El teror a excesivas prodigalidades por -
parte de los espeosos, hizZo gue las leyes establecie-
ran una tasa o limite a las arras. La Ley 6a. titu-
lo y libro citados del Fuerc Juzge, la fijb en la -
décima parte de los bienes del marido, cuota confir-
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mada por la Ley la., titulo II, libro III del Fuero
Real, asi como por'la secunda, segfin la que, tratén-
dose de bienes futuros, se atenderf al wvalor de €s-—
tos en el tiempo en que las arras prometidas fuesen-
pedidas por la mujer, v también por la 30a. de Toro-
(la., tit. 3c.,; libro lo. Novisima Recopilacidn),
que prohibid la renuncia de aquella, castigando al -
escribano que autorizase contratoc en que esta renun-
cia se hiciese, con la pena de perdimiento perpetuo-
de oficio (inhabilitacibfn especial perpetua), sibien
es de advertirse que no incurria en ella £Lpso facto,
sino mediante declaracibn del juez.

Perfeccibn v constitucidén.~ Puede darse =
la regla general de que estando subordinadas a la ce
lebracidn del matrimonic, se perfeccionan por esta -
celebracifn y s6lo pueden constituirse antes del mis
mo.

Hay, sin embargce, alguncs jurisconsultos- -
gue admiten gque pueden constituirse después del ma—-
trimonio, fundi&ndose para 2l1llo ¢ en una falsa analo-
~gia con la donacidn piropfen nupiids o en un abuso de
concepto expresando que es permitido constituir las-
arras después del matrimonio, porgue son remunerato-
rias, y tales clases de donaciones no est&n prohibi-
das a los cSnyuges como lo esta@n las simples.

Pero entre las arras vy las donaciones: --
proplfen nuptiae, existen marcadas diferencias, no -
siendc la menor la de que las primeras quedan absolu
tamente como propiedad de la mujer, disuelto el ma——
trimonio, al paso que las segundas vuelven al marido
o a sus herederos; en cuanto al carficter remumerato-
rio, parece m&s aceptable la opinifn contraria en el
sentido de que no pueden constituirse ni aumentarse-
las arras despu&s del matrimonio porgque vendrian a -
ser una donacién simple de marido a mujer, gue no es
v&lida con arreglo a Derecho. (Desde luego estamos-
hablando del Derecho espafol, pues el Derecho mexica
no noc las contempla).
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Forma.- Las arras se otorgaban en escritu
ra autorizada por escribano, diponiendo cue el escri
bano ante quien se otorgaren las escrituras de arras,
tuviera la obligacidén de dar cuenta de tales contra-
tos a las justicias del lugar donde se celebraren, y
que el escribano del Ayuntamiento llevase un libro en -
donde se tomara razén de dichos contratos, y de la-
cantidad de arras, debiendo la justicia hacer averi-
guaciones para ver si excedian de la tasa legzl, con
objeto de que el exceso se aplicase a la Camara. (40)

Efectos.- Constituidas las arras bajo la-
condicidn de que se celebrase el matrimonio, si éste
tenfa lugar pasaba definitivamente a la mujer v sus-
herederos; en caso contrario hay que distinguir: si
el matrimonio no llegaba a celebrarse por culpa de -
la mujer, quedaban las arras sin efecto; si era por-
culpa del marido, las adgqguirfa la mujer; si era sin-
culpa de ambos, se tenfa en cuenta si habia o no me-
diado dsculo, pues en el caso de dsculo LAnfervenden
fe, la mitad de las arras eran para la mujer, a te-
nor de la Ley 52 .de Toro de remotos precedentes en -
el Derecho Espanol y alin en el romano.

La Ley Hipotecaria primitiva v la reforma-
da desde el lo. de enero de 1871, manteniendo el De-
recho antiguo, establecid hipoteca legal a favor de-
las arras en el caso de gue hubiesen sido ofrecidas-
por el marido como aumenifc de doie. Antes de la Ley-
Hipotecaria, la mujer tenfa en todc caso una hipote-
ca t&cita sobre los bienes del marido para reclamar-
las arras, pero sdlo disfrutaba del derecho de prela
cidn en el caso de que ‘Estas se hubiesen dadc como -
aumento de dote.

(40) La Pragmatica de Madrid de Felipe IV, o sea la Ley 7a.,
tit, ITII, libro X de la Novisima Recopilacidn, en su ca
pitulo II.
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Pérdida de las arras.— Perdia la mujer -
las arras en el caso de que hubiese adulterio, aban-
donase a su marido o huyese voluntariamente de la ca
sa conyugal con miras deshonestas aun cuando no rea-
lizase éstas; y también, seglin parece, las perdia en
beneficio de los herederos de su marido, cuando, des
pufs de la muerte de &ste, hiciera una vida relajada
v disoluta (leyes 6a., tit. II y 9a., tit XII del 1i
bro II del Fuero Real). E1 fin de las arras, que -
era el de alentar la virtud y el cumplimiento de 1os
deberes conyugales, justifica estas disposiciones. —
Sin embargo, no podemos dejar de advertir que en es-—
te sentido parecen donaciones susceptibles de ser re
vocadas.

El Cbdigo civil mexicano vigente, recoge -
el espiritu de esta disposicidn en el articulo 228 -
gue a la letra dice; "Las donaciones antenupciales-
son revocables y se entienden revocadas por el adul-
terio o el abandono injustificado del domicilio con~
yugal por parte del donatario, cuando el donante fue
re el otro cBnyuge". Este articulo constituye la -
excepcidn, yva que la regla es gque las donaciones ~—-—
antenupciales son irrevocabkles aun en caso de ingra-

L. 28 0N 2
=3, ESk > 10 4

Llegamos asi al final de este primer capi-—-
tuloc. E1 €1 hemos pretendido esclarecer y distin———
guir los conceptos con que habremos de trabajar en —
adelante.

Por lo pronto, declaramos primero nuestra-—
conviccibn de gque el matrimonio es una institucibn.-—
No desconocemos que el articule 130 constitucional -
lo define como contrato, pero entendemos gque se le -
da esta denominacidn por querer separarlo, tajante—-
nente, de cualquier semejanza con el acto religioso-
por medio del cual cada persona tiene derecho a cele
brar su unién. Todos los actos gue se registraban en
las iglesias, pasaron a ser asunto civil, primero a
través de la lLey del 23 de junio de 1859, promulgada
por Juérez, en que gquedaron secularizados todos los-
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actos relativos al estado civil de las personas y, -~
definitivamente, en los c8digos de 1870 y 1884 que -
establecieron muy precisamente las formas en gue de-
berian llevarse a cabo los actos «civiles de registro
de nacimientos y defunciones, asi como la celebra——-—
cidn del matrimonio.

La razdn de que la Constitucidén lo defina-
como contrato, no es otra que la de alejar cualguier
connotacibn religiosa de este acto. No debe enten——
derse que el legislador mexicano al afirmar gue el -
matrimonio es un contrato, quiso equipararlo en sus-—
efectos y disolucitn al r&gimen general de los con--
tratos, sino que su intencidn fue Gnicamente negar a
la Iglesia toda ingerencia en la regula015n del mis-
mo, en su celebracibn, en las consecuencias del di——
vorcio y en los impedimentos para este acto.

En segundo lugar también manifestamos gue,
comc creemos haber dejado bien sentado, las domacio-
nes antenupciales, la dote y las arras han sido for-
mas de iniciar, cada una en su estilo, un patrimonio
familiar y una proteccidén a la mujer. Desgraciada--
mente o afortunadamente, son formas que han caido en
desuso y, por lo tanto, las normas que reglamentan -
la situacidn de los bienes en el matrimonio, presupo
nié&ndolas, deber&n derpgarse y crear normas nuevas -
gue se adecfien a nuestra realidad social e histdrica
actual.

No incluimos en el presente capitulo a las
donaciones entre consortes, tema principal de este -
estudio, pues en nuestra opinidn no pertenecen a la
misma intencidn que anima las donaciones antenupcia-
les, la dote y las arras. Estas tres representan ac
tivos del patrimonio de la familia que se va a for—-
mar. Representan también las diferentes formas gue-
diferentes pueblos han encontrado de garantizar los-—
medios econfmicos que el matrimonio a celebrarse ne
cesitard para mejor cumplir sus fines. Son institu-
cicnes que tienen por objeto brindar seguridad.
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Las donaciones entre consortes, por el con
trario, han resultado ser confusas y complicadas va—
se prohiban definitivamente, va se autoricen con la-
reserva de la revocabilidad.

Tanto que la sociedad contemor&nea desonoc-
c2 por regla general sus alcances y éfectos, tante -
m8s estuper y desagrado producen cuando unos y otros
son finalmente descubiertos.

Hace falta un alto grado de civilidad para
entender el alcance de todas estas instituciones y -
ma educacidn que desgraciadamente no existe, desde-—
el punto de vista general, en nuestros medios socia-
Ies. Asfi pues, hablaremos exclusivamente de las do-—
naciones entre consortes en el siguiente capitulo.
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CAPITULO ITI
DONACIONES ENTRE CONSORTES

Si parece gue dedicamos demasiado espacio-
al Derecho romano, es cierto. M&s no diriamos dema-
siado, sino mucho. Es sin embargo indispensable si
gueremos llegar a la raiz Gltima de donde arrancan -
nuestras leyes. S8lo asi podremos decidir si los -
fandamentos gue alentaron a los romanos nos resultan
vdlidos; si . incorporamos a nuestras modernas legis-
lacicones sus preceptos por admiracibdn a su estructu-
ra o si sBlo las incluinos y normamos nuestras vidas
con ellas, producto de una pereza mental gue, en su
caso, nos pareceria injustificable.

"El Derecho romano es el Derecho elaborado
por el pueblo de Roma en las varias &pocas de su his
toria. Tal Derecho hay que estudiarlo en su propio—
asiento histdrico, €sto es, en el sentir entero de -
ia vida romana. El1 Derecho romano estd integrado -
por una serxie varia de instituciones y hemos de ave—
riguar qué suerte de Tuerzas verdaderas —auténticas-—
apoyan y dan vida a cada una de ellas. Debajo del -
ropaje con gue se aparecen a nosotros &stas o las --
ctras instituciones, hay un fondo silencioso y hondo
en que se asienta su vida original. Tras el disefio-
furidico vibra siempre la creencia social de donde -
todo arranca. Debemos sorprender el espiritu de to-
do un puebloc ocupado en la labor de crear Derecho. -
Ello implica la tarea de conocer las fuerzas, los im
pulsos, las acciones y reacciones de ese mismo espi-
ritu. S6lo cuando seamos capaces de sumergirnos en
el ambiente totalitario de Roma, podremos dar razdn—
v explicacifn a la historia natural del Derecho roma
no. Bs esa historia natural, la que hay gque recons—
truir, con subsidioc de refinados instrumrentos técni-



cos, pero tambi&n y, sobre todo, con arte de suprema
vLsidn'. (41)

Estas magnificas recomendacicones de Juan -
Iglesias para acercarncs al estuadio del Derecho Roma
no, son las mimsas gue debiéramos seguir al estudiar
nuestro Derecho. Tanto més gue representa una nece-
sidad palpitante, que exige nuestras mejores luces -
para ayundar a forjar una nacidn feliz.

Conozcamos sif, el Deracho Romano, pilar -
del nuestre, pero vayamos mas 2113 y apliquemos las-
reglas de estudio a nuestras rezlidades espaciales y
temporales.

Por ejemplo, acendrados en el espiritu xro-
mano, encontramos las siguientes convicciones:

. Aguel que se despoja de lo gue posee duran
te su vida, no puede actuar, se pensaba, mas que por
error o bajo el imperic de la pasidn, aungue no haya
sido impelido por la presidn directa ejercida scbhbre-
€l por el donatario. Parece, por lo tanto, necesa—
rio defender al donador contra £1 mismo, limitando -
las donaciones que no se pueden prohibir.

"Las tendencias restrictuvas del Derecho -
Romano en relacibn a las donacicnes entre vivos, no
son sino el reflejo de la mentalidad del puebloc gue-
Favorecia el testamentc, en el cual se weia la Glti-
ma manifestacidn de poder del jefe de la familia.

(41) JUAN IGLESIAS, Derechio Romano, &riel, 197%, pags. 38 ¥
39.
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A los romanos no les gustaban las donacio-
nes, pues su temperamento no los incitaba a despojar
se durante su vida ¥ porque a sus ojos no constitu—-—
fan éstas un verdadero contrato. A mayor abundamien
to, en un dominio donde el pacto fniuifo personae es
esencial, el hecho de que la donacifn no aprovecha -
realmente al donatario mds gue si es Aui fuxris, no -
anima las liberalidades y menos todavia cuando el es
tatuto familiar conserva su rigor tradicional. Es -
sorprendente que el Derecho romano no se ocupd de -
las donacicnes mé&s gue para prohibir aguéllas que -
juzgd excesivas.”

"Durante el Derecho antiguo y el Derecho -
clisico, no se conocen formas especiales para la do-
nacidn. EI Bajo Imperio se caracteriza por la regla
mentacidn gue tiende a proteger a la familia contra—
tiberalidades excesivas y a dar un estatuto particu
las a las donaciones entre esposos." (42)

Las donaciones entre consortes estén siem—
pre sujetas a una reglamentacidn particular, mas o -
menos favorable, seglin predomine cualguiera de las -
tendencias opnestas gue se manifiestan en su rededox:
1)} el cuidado general de respetar la voluntad del -~
donante y el deseo de animar este testimonio de afec
to entre los esposos;y y 2) la desconfianza de una -
manifestacidn de voluntad que no es tal vez entera—-—
wente libre, aunada al miedo de ver sacrificados los
intereses de los hijos y de la familia del otro.

Resulta realmente infitil establecer una re
glamentacifin especial para las donaciones entre con—

(42) P.C. TIMBAL, Obra citada. pa3g. 28.
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sortes durante el perfidda del Derxecho antiguo, Estas
eran técnicamente imposibles en el caso del matrlmo—
nifo cum manis, porque la mujexr no posefa patrimonio-—
propio v todo lo que recibia pasaba inmediatamente a
poder de su marido si &ste era sul furls o a su pafer,
si era alieni jurds. ILa mujer casada 4s4{ne manus podia re-
cibir donaciones del marido, pero ella no podia, a -
sua vez, donar si era allent furis y, en el caso con-
trario, la Intervencidn obligatoria del tutor la pre
servaba de toda magnanimidad irreflexiva.

La situacifn cambia al final de la Reptibli
ca con el incremtneo de matrimonios s{ne manus y 1la
decadencia de la tutela sobre las mujeres.

El aumento en el Indice de divorcios crea-—
también el miedo a que un esposc repudie a su consor
te una vez ague la ha arruinado por las liberalida-—
des que le pudo arrancar.

La prohibicidn de donaciones entre esposos
aparece desde antiguo en costumbre, sin fundamento -
legal, justificada por la ausencia presumida de con-
sentimiento serio. Todas estdn afectadas de nulidad,
atin aquéllas disfrazadas, y las liberalidades acorda
das al donatario siempre se encontraban bajo el po—-
der del cbnyuge.

La nulidad constituy8, sin embargoc, una -
sancidén excesiva y por lo tanto se instituyd el usco
de hacer valida la donacidn por testamento.

L'Oratio Antonini, senado—-consulto votado-
en 205 D.J., inspirado por Caracalla, establece que
stlo el esSposo donante puede anular la donacibn, evi
tando asf la injerencia de terceros en solicitar la-—
nulidad de la donacifn después de la muerte del do——
nante. Desde entonces, Las donaciones entre consokr--
tes son vdlidas, peno revoeables y esta resclucdiln -
pasard al Denecho moderno.
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Nada de 1o que pudieramos decir ilustraria

mejor nuestro propdsito que el texto oxiginal:s

DIGESTO. LIBRO XXIV, TITULO I, SOBRE LAS DONACIONES
ENTRE CONYUGES

Se encuentra recibido en nuesitras cositumbres que
ne viafgan Las donaciones enthre cbnyuges. Esto-
se Lntrodujo para que no se espoliaran reclpro-
camente con donaciones sin medida, movides por-
el mufuo amor conyugal, y porn La jacilidad para
hacernse tales donaciones, {ULP. 32 Sab.)

Y para que no cese en Ros clnyuges La dedicacidn
preferente de educar a Los hifos. Sexto Ceeilio
(Africano) agregaba tedavia oira causa: gque a
meaudo discuiirfan Los cbnyuges 34 el que de -
ellos podfa ser genenoso no Lo era en sus kega-
Los, y de esa manera LLegarfan a meicanitilizaise
Los matrimondfos. (Paul 7 Sab.]

Esta dltima razén es La gque elige también el -
diseurnso (defl senado-consulio) de nuesthc empe-
rador Augusto Antonino [Caracalla}l, cuando dices
"Nuestros antepasados prohibieron Las donacioc--
nes entre clnyuges, esdifimando que el amor conyu
gal debe consistin s3Lo en Las velfunfades, de--
dendiendo incfusc La fama de Los mismos clnyu—-
ges, paka gque rg parezca gue se comphran £a paz-
conyugal con dineno ni venga a caer en pobfreza
el mejor de Los dos y se enriguezeca el pecka”. -
(1] Hay que pregunifarse {anoxa]l enire quicines-
estdn phohibidas Las donaciones. Clentamente -
AL el matrimenieo es vdlido congoime a nuesiras-
cosfumbres y Reyes, Lda donacifn ne sdernd vélida,
pere 54 AinZerviene algin impedimento para gque -
haya matrimonio, Ra donacibn serd vdlida; Za dg
nacién send vdbida porgue no hay matrimonio.{Z]
Los gque estdn bafo La misma poiesiad {que unc de
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Los céryuges) ng pueden hacense donaciones; poi-
efemple, el heimano delf maxnide, que se halla ba
fo pozesitad def suegro (de £a mujfer a quien =
quienre donar algo). (3) Enfendemos por "potes-
tad", ne s6L0 La gque hay sobre Los hifos, sino-
tambié&n sobre Lok esclavos, pues esr mds clente-
que fampoco pueden donar Les gue estdn sujefos-
a cualguien clase de poiestad del marido. (4} -
Conforme a Esito, &i una madie dona afge a un hi
jo que esid bajo fLa potesiad de su padre, La do
nacién es nula, pues La adquiere su padre, (ma-
nido de £a donante. ... (9] Los cénguges y demds
pernsonas [(mencionadas) no pueden (hacexrse dona-
cfonesdj, no s6Lo directamente, sino ampoco poi
persona interpuesta. (10) Ha de sabease que £a
donaeién entre clnyuges estd prohfoida con el -
efecte de que el acto sea invdlido de proplo de
neche; pon Lo cual s£ se dona un objeto, La enr
trega del mismo nada vale, y 54 se premeilid en
esitipulaciin o se canceld [L£a obligacitn que fe
nfa de darnlo)} pon acetilacién, no vafe, pues es
nulo de propio denecho ftodo Lo gue Los elnyuges-
hagan entre 8L a causa de denacién. (11} AsL -
54 el manido hubiera dado unas monedas a su mu-
fen, xesulta que no se hacen de ella, poique es
evidenfe gque ningdn obfeto {gue €€ Pe done] pue
de hacesse de ella. {12] Es eonsecuente con es
ta opinidn Lo que {eseribe} Julianc {de que 54
yo, gqueriendo donarfo a mi mujen hubiera aufori
zado a guien querfa donarme afgo para que se £0
diera a mi mufer, el acto es nulo, Lo mismo que
54 yo hubfera dado a mi mufer una cosa recibida
por mi y que ya se habfa heeho mia; euga opi---
nifn ea cienta. (ULp. 37 Sdb.}

...(1) 8i el marnido tiene como dudores solida-
nics a TLeio y a su mujern, y hubiere cancelado-
por acepiilacidin La dauda de su mufer, a causda-
de donacidn, ninguno de Los dos queda £Lberade,
pues La acepiilacién es nula; asl Lo esdchibe Ju

——

Lianc, 17 dig. CRako que 354 me pones el caso -
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de que La acepiifacdidn se aublere hecho a Ticioe,
el 54 que quede Liberiado, pene fLa mujern seguind
obligada., (2] Hay que mantener, ceme princi--
plo general, qgue ne vale £o que se haga a causa
de donacidn entre Los mismos clnyuges o Los de-
su misma potesiad o mediante persconas Lnferpues
tas por ellos, y gue 44 Lnterviene algdn elemen
Lo neatl o personal extraiic, y no se puede sepa-
ran de Los cényuges, Lampece se Limpide La dona-
eibdn, pero s4 puede separarse, valdad £o demds, -
petio no La donaeidn. ... {5] Acereca de La ven-
ta que se hace pox precic mepnor, diece también -
Julilane que es nufay pero {[dice] Neraceio y Pom-
ponio no desapruzba su opinidn, que La venta he
cha entre ednyuges a causa de donacidn es nula-
54 el manidd hizo Ra venfa sin ftener intencidn-
de vender y sGLo aparenid vendern con el 4in de
donar; pero que 5£, tendiendo Lnfencifn de ven~--
dern, Zan 560 nebafd el precio, La venta es vd-
Lida pero no La rebaja en 2a medida en que piro-
duce un enaiquecimiento de La mujen; asi, &L -~
vendid en cinco £o que valia quince y ahora va-
Le diez, fan 56L0 deberd pagar cince, pues en -
€sto parece haberse enniguecido. (&) S4 el ma
nido o su miujer dejan de wsar una szavidumbre a
causa de denacién la favor del otrel, cheo que -
La servidumbire se exingue, pero que después del
divorcio se puede nreclamar por medic de La con-
dieidn. ... (8] Se admife La donacidn (enthe

cdnyuges] con ef fin de sepulifura, pures consia-
que La mufern puede donar af maride y vicevensa,
un ternreno para sepulifura, y 54 alli Le hubie--
ren enternado, egnvlernte el fLearenc en religio-
50, Esi0 proviene de que sucle decirse que 58—
Lo se prohibe agquella donacidn que empobrece afl
donante y enniquece al derafarnio; en efecio, en
este caso no parece hacerse mds rice el donata-
ni0 cOR una cosa gue se desfing a un fin rneli--
gL040, y no puede mover a nadie La zazdn de que,
A4 no Lo hublese recibide de su cénguge, Lo nu~
biera tenido que comphrar, puesd, aungue se hubie
se empobrecido 54 el cdnguge no se Lo hubiese -




dado, no se enriquecdd por el simple hecho de -
no haber gastade. {9)  Esto miamo Lnduce a pen-
sar que, 84 el marido hubiese donado a su mujer
{un Zerrenol para sepuliura, se entlende que -
fan s56Lo se hace de 2a mufer cuando se entierna
el caddvern, y sifgue penteneelendo al donante an
Zes de hacense religlfoso; por ello, 44 £a mufex
vendiera aquel Ztexrreno, sigue perteneciendo al-
donante. [10} Conforme a éate, 54 el marido hu
biene donado a su mufer un monumento sepulcial-
de gran valor, sexnd vdlida Ra donacién, pero -
fan 5680 desde el momento en gue se convierta -
en religiosdo (por el enternamiento]. ..{18] En
Las donaciones prohibidas por el dereche civil-
Lo donado se puede revocar por el donante o La
donante de modo que, 54 La cosa subsiste, se -
hedvindique, y 4£ se consumid se pueda reclamarn
por La condicibn en £a medida en que ef donata-
nio se haya enriqueeddo. (ULp. 32 8d4b}.

... {2) Si Los cbnyuges se hubieran donado re-
ciprocamente cined mil sestercivs y €L Les hu--
biera conservado pero ella Ros hublferna consumi-
do, se admitié jusiamente que &e compensaban, ¢
adf Lo estableéce una constitueidn de Adrnianc, -
de counsaghada memoria. .. (4] Se presenfard -
efegantemente el caso de una mufer que fra com--
prado unos predios en quince mif sesterncics y -
cuyo marido no ha pagado el precio enferc sino-
Zan solo dos (Lerceras)] partes, €sfto es, diez -
mil, y ella Los otrnos cinco mif, de Lo suyo; 34
estos predigs valen ahora diez mil ;Cudnic debe
consegudin el marnide? V es Lo mds clento gue de-
be consegquin dos [ternceras] paxrtes de diez, de
modo que £a meama de de valok sea para ambos,-
marido y mujern. (51 .. No se anula La venita en-
tre cdnyugesd hecha de buena ge.

.. (2] Se admiten Las donaciones entre céugu--
ges a causa de muerife, [(ULp. 32 Sdb.]).
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... porque La donacifn se nreafiza cuandg defan
de ser marido y mufer. (Gal 11 ed. prov).

Pero Las cosas (asf donadas} ne se hacen enfre-
fanto del donafarid, sinc taw s0Lo cuando Aobie
viene La muente [(def donanfel; en el Liempo in-
Zenmedio siguen sLendo del doranfe. {1) Pero €5
Z0 que se dice, de que valen Zas donaciones er-
Zrne cdnyuges a causa de muenfe es verdad en el
sentido de que, come dice Jufiano, no s56Lo val-
ga La donacifn que se hace con La intencidn de-

gue La coda se haga del otho cényuge cuando s0-

brevenga £a muenfte, sino toda donacifn a causa-
de muerte. ..(10) Si el maride hubiera donado-
a causa de muente a su mufern, g ella se hublere
divonrnciads ise anulard La denaciln? Ha escrnito-
Juliano que La donacién queda anulada ¢ no en -
pendencia. {11) Dice el misme {Julianc] que, 54
La donacidn se hizo a causa def divorcio, es vd
fida, (ULp. 32 S&b). ‘ -

Si se hace al tiempe def divereio, no cuando -
se hace en previsibén de un eventual divorelo fu
funo, (Paul 7 Sdb.}.

Peno 44 sobreviene £a muente, £as cosas donadas
ne paiece que se hagan hecho de La mujer, por~-
gue La donacién se nizo paka un evento distinte.
<« {?2) Cuande uno de £¢4 cbnyuges hubdese acepita
do que el ocfno ddificase en su phopio ferreno,-
Lo edificade no se £e puede recfamar por La con
diccidn, porgue es mds proplo pensar que Le fue-
donado. Esia ena fambién La epinibn de Neracde,
pues dice gue Lo que se da para consirulfr una -
casa rdstica o para sembrar un campo, afgo que
no £ba a hacer el gque Lo recibid, constifuye un
caso de donacidn, por tante, gquedan prehibidas-
tales donaciones enitre clnyuges. (ULp. 32 Sdb)

84 el maride hubieha donado une cantidad a su
mufer con el 4in de xefaccionar una casa Lncen-
diada de effa, vale La donacifin en La medida en
que se necesita para La consitrucelbn del edifi-
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cio. (Pauf 71 ed.)

S{ un eényuge hubiese usado Lot esclavos o ves
Zidos def oiro, o hubiese habitado gratudltamen-
fe en La ecasa del oxtro, vale La donacién.(Pomp.
4 var. Lect.)

Si un marxido hubfese pagado peaje por su mufen,
iacaso poedrd neclamarlo el manido como 54 ella
se hubiera enniquecido con eflo, ¢ es nula La -
donacién? No creo que se prohiba estfa donacién,

con mds moiivo 54 ella salid de viafe a causa-
de su marfdo. Papinianc, 4 resp., ha esenifo -
gue Lo gque se paga porn el transporte de La mu-
jen y sus caiados no puede repetinlo el manido
cuando se pagld pohr un viafe que se hizo por su
propia causa; También se entiende que La mujfern
ha viafade a causa de su manido cuando va a reu
iwiise cor £€£; y no hay que distinguin se se ha
convenido aflgo, al casarse, acerca del precio -
de Los viafes, pues no dona el que sufraga Las
carngas necesarfas; porn Lo tanfo, incluso cuando
£a mujen sale de viaje con el consentimiento de
su merido a causa de su propla necesidad, s4 el

marido Le hubiese dado algo para Los gastos (de
viafe}, no puede revocanse La donacidn.

5% el marido, durante el matnimonio, hubierna do
pado a su mufern una cosa ajena, debe decinse -~
que su mefen empleza a usucapir desde ed primer
momento, pues, aunque La donacidn no hubiene AL
do a causa de muerte, no se Le impedird La usu-
capidn, ya que La prohibicibn que establece ok
derecho se neflene a Las donaciones por Las que
Za mufer aumenta su patrimonio y el marido dis-
minuye ef suyo; asl, pues, aungue La donacidn -
{no) sea a cauda de muente, debe entendense que
se hace como entre pernsonas extraiias entre 51 -
cuando La cosa se puede usucapir por sern ajend.
{Terent. 5 ad Leg. Tul., et Pap.).
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.. L¥} Dice Neagedic gue se admiten Las donacio-
nes entre el suegho y el yenno o La nuera en -
Los mismos casas en que e admiten enthe clnyu-
ges; por tanio, el suegho puede donak a su yer-
no a causa de muerfe o de divorneio, y el yerno-
al sueghro, fambién a causa de muentfe o de divexn
cio. (Paul 7 Sdb.] -

SL 2o donado {entnrne cbnyuges) hubiena pereedido-
0 se¢ hublese consumido, sufre La pérdida el do-
nanfe, y econ razdn, pues La cosa que did sigue-
siendo suya y La pendid como suya. .. (2) 8L -
Los esclavos del marido hubleran phrestado unos-
senvicios a La mujer de aquél, o al revés, se -
admiiié que es meforn no fLenenlfo en cuenta, pues
no debe Aintenpetarse el derecho de Lo donacibn-
prohibida de manena tan esiricta, ni como 84 se
thatase de enemigos, sLne como hefaiive a perso
nas undidas por el mayor caniiio y que s6Lo temen
el guedar arrhuinadas, '

SL e manido hubfera hecho con Lana suya un ves
tido para su mufern, aunque se lubiena hecho pa-
ra La mufer y a culdados de ellfa, el vestido -
peritenece al marndido y no es impedimenic para -
eflo el gue La mujen hubiera actuade en ese ca-
4¢ como vendedora de Lana que £Levaba el nego--
efo de su marido. (1] S& La mufer hizo con La-
na suya y Los servielos de esclavas de su maxi-
do unos vestidos femeninos para efla, no 582c -
Le pentenecen tales vesitidos, sino que nada de-
be entregarn a su marido por Los servicios de -~
Las eselavas; mds Los vestidos masculinos hechos
paia el marido &on suyos, aunque debe pagar a -
su mujern el precdo de La Rana, y s4 La mujfer hiE
zo para ella unos vestidos no mascufinos y Los

dond a su maride, no vale La donacidén, siendo -
asl que 3L vale £a de Los que hizo paxra su maii
do; y nunca se deben estimar Los servicios de -
Las esclavas de su marido. ..{7] S84 yo e he -
rogado que dejfes a mi mujer Lo que gquienes Le--
garme ¢ defarme en concepito de hereneia, puedes
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dejdnselo y no parece que haya donacidén {mia},-
pues en nada hesulita disminudido mi patrimonio,-
gue es fbo que paincipalmente nuesifrnos antfepasa-
dos quenfan evitar al donante, como dice Prbcu~-
Lo; que no quedara uno de Los cfnyuges espolfia-
do pon el amor. hacia el oifro, noe como &4 se tha
fase de mafas persenas que no guieren gque el =
otro se enidiquezea. (8] Si el mardido hubilese -
hecho a su mufern un khegalo exagerado, el dia de
Las calendas de marnzo o en el de su cumplediios,
nay donacidn; pero 584 fue (para pagar) Los gas-
tos que La mujen habfa hecho en su atuendo, no
hay donacién. (9} No parece habense enriquecd-
do La mujern que gasté La cantidad donada (por -
Au marido} en viandas o perfumes, o en alimen--
Zos de sus esclaveos., [10) Las vituallfas que el
marnido hubiese entregado para Los esclavos o ca
ballenfas de su mufern que usaban conjuniamente,
no pueden reclamarse por Lo condiecibn, peno --
erneo que debe observanse Lo conthario s4 alimen
6 a La senvidumbre domésiica de su mufer o a -
Los eé?Zavoa que elfla Zenfa para vender. (Pomp.
14 Sdo].

T €

de Ras donacdones entre cfnyuges, nuesiro empe-
radon Augusito Antonic (Caracalla] antes de fa--
LLecen su padre {[Sepiimio] Sevenrs, de consagra-
da memoria, en su discurso Leildo en el Senado,-
propuso un senado-consulfo, siendo Cénsules -
Fulvio Emiliano y Numio ALbing (el afie 206) pa
na mitigarn el nigenr del derecho [en esta mate--
rnia). (1) La phopuesta de nuestro emperador al-
senado acexca de £a congiamacién de Las donacio
nes, no s6L¢ se nefierne a Las gque hace el mari-
do a su mujen, sLno a fodas Las donaciones en--
tre elnyuges, con ef fin de que [(al morin el do
nante] Las cosas donadas se hagan def donataric
por el propio derecho y La obligacidn de cum---
plin tales donaciones sea de derecho civil y se
aplique en su case {La reduccidn del La {Leyl -
Faleidia, £a cual creo yo que ha de ftenen Lugahr

Siendo esfe gque acabamos de refenin ¢l régimen-
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come a4 La domacidn se hublese egrfirmado en -
el testamentg. (2) Dice asl esa phopuesta af -
senade: "Es LLcito que el donanie se arheplenia
(de habexr donade], pero es duro y mezguine que-
su hernederno Lo annehate, quizd contra La GLLfima
voluniad del denante". (10) SL Ros cdnyuges £fe
garon a divorciarse después de La denacdidn o hu

biera muento antes el donatanio, se obsenrva el-

derecho antiguc, es decin, que 54 ef marnido -~
quiere mantener La dopacidn hecha a La mufer, -
vale La donacién, y s£ no, se exiingue, puesd mi
chos se divorcian de buen acuerdo, pero muchos-—
Zambién con odioc en el afma y reseniimiento. -
.. {13) Si Los éfnyuges hubieran vivido separa--
dos mucho tiempe, pero -se mantenfan el recfpro-
co respeto matrimonial, Lo que sabemecs ha ocu--
wido a veces, incluso enthe perscnas de rango-
consular, cheo gque Las donaciones ne son vali--
das, como 54 el matrimonio no se hubiese infe--
rnumpido, pues no es La unibn de hecho Lo que -
hace ef matriimonio, sino La afeceidn matrnimo=—-
nial; perno &4 muwiiera antes el donante, entfon--
ces 4L valdrd La donacidn.

Si el divorele no se Alzo con L£os requdlsiftos £e
gakes, Las donacionesd que se hagan dedpués de -
tal divorcio, sen nulas, pues no parece que se-
haya disuelto el mathimonio. [ULp. 34 ed.)

Lo que Za mujer da a su marido con el 4in que -
consiga ciento range, es valido en £a medida er
que es necesardty para aleanzar taf rango. (ULp.
2 nesp.]

Pues el emperader Antonine {Pie] decicid que fZa
mufer puede hacex donaciones a su marido para -
La promocibn de su carrera, {Lic, Rujf. 6 reg.)

Hace poeo se ha admitido ctra causa de donacidi
gracias a La indufgencia del pirineipe Antonino-
(PLo), que Llamamos cauda honrffica; por efem—-
ple, cuando una mufen dona algo a su marido pa
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na que pueda aspirar al rango senaiorlal, para
hacense del orden zcuestrne ¢ para poder dar Las
diestas {(gque debhern dan Los que ohitienenrn clertos
cangos pébLicos). (Gail. 11 ed. prov.)

Puede hacerse una donacibn entre clnyuges cudan-
do es a causa del destienno. (Paul. reg.)

Entre cényuges no cabe La donacidn ni de tan 56
Lo posesidn. (Ulp. 72 ed.])

Lo que e& marnido dend a La gque ya era su mufer-
sigue pexniteneciende al manido y puede &sfe red-
vindicarle; y no hace al caso que La mufen Le -
haya dejado generoses Legados. (Cels. 9 dig.]

Dice Quinto Mucio {Escévolal gue cuande se dis-
cufe de donde procede La adquisicidn hecha por-
una mujen, es mids afustfade a La vekdad y a La ~
buena fama estinar que adquirdié de su maxrido o
del que esfaba baje su potestad, todo aguello -
cuya distinta proecedencia no puede probasse. Pa
rece. Parece ser que Quinto Mucio aprobé ésfto-
para evitan (averiguaciones sobre] ganancias 4in
confesables de La mufen. [(Pomp. 5 ad 0. Hue.)

Una mujern gue habfa recibide una cantidad de su
marido a causa de donacifn, Le envid una caria

en que Le decfa "queaido sefon mio: come Zu An
dufgencia ha accedide a mi peficidn de veinte -
mil Aestercdos para clentos gastos mloes, g esta
suma me fue entregada con La condicibn de que,-
AL acaso impidierna yc o mis malas costumbres H
gue nuesilrp matrnimenie permanezea hasila e 4in -
de nuesira vida, o me maichara go de Zu casa

contra tu voluntad o Ze notificara mi repudio
sin tener gueja de £L y se prueche gque el divor-
eio s¢ hize por mi ecausa, fe dé y restifupa s4n
dilacibn alguna Los veinfe mil seslercics gue -
has quendide danme a causa de donacibn en 2£ dia
de hoy, prometo (hacerlo asf]." Pregunite &£, en

I
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ed supuesto de que £a mujfen hubdera notdificado-
el nepudio a su mandide Ticig, dehe ellfg rhestiftu
Lr Ra cantidad, Rependif Paulo que puede pedin
se en virtud de La esiipulacién del caso, 54 4¢
cumple La condicliln, £a cantidad que el manido-
dend a su mufer, po&qag d¢ convixniid de dona---
cifn en cnédifeo, y 44 no se probara que se ha--
bia incurrido en La esifipulacidn, entfownces Lan-
4680 se podrfa pedir ef enriquecimiento que se-
pruebe haben obitenide de La donacidn que se Le-
hizo. [Paul 7 reap.]

Si uno dond algo a su mujer con La condicidn de
que reciba en doie Lo gque Le donf, se convalida
La denaa&én porn La muexte del donante. {Paut 2-
sent, ]

.. (1] Se admiten Las donaciones entre céngu--
ges a causa de divorcie, pues ceurre muchas ve-

ces gue por ur cargo sacendoial o por esterdili-

dad {de La mujenr]. Hekmog. 2 fun. epit.]

Porn vejez, endermedad o milicia, no &zéulta §a-
cif penseverar ey el ma&nmﬁﬁﬂ&@c\GaL. 11 ed. -
prov. ]

V pox es0 se disufeve e¢f matrnimonio de comidn -~
acuerdo.

Un marxido habia dado afgo a su mufer, que se ha
bfa divorciado de €L, con el {in de que volvie-
na a casa y ella voﬂv&é pero Luego e divoredld
{de €L} ovtra vez, Tm@naa&o, en ef caso de Te--
nenecia y Mecenas, respondid que 34 el (primern)-
diverelo gue de veadad, ﬂa donacidn es vdlida, -
perg 54 fue un simublacrp de divercelo, pero es -
(mds} ciento Lo que pL@H&ﬂﬂ Preulo y Cecilic -
(Adnicano) de que el divonrcdio es de verdad y va
Le La donacién hecha & causa def mismo cuande -
hube nuevas nupeias o ££a pesimanecid sin casakr
se fanto tiempo que no hubiera duda de qua el -
nueve era distfinio del p&&me& matiimonio; 54 no,
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tamb&én La donac&én habria de sex nufa. (Iavy.-
6 post. Lah.}

65.~- Lo que un hombre dond a £z gque Zodavifa no Lenia
edad para ser su mufer cree que debe fenehse -
por valida", (Iav. 6 posZ. Lab.]

Cierto es gue los romanos no gustaban de -
las donaciones en general, perc =1 rigor con gue se -
reglamentaron las donaciones entre cbnyuges, tiene un
tinte personalisimo gque no estd por demds precisar. -
Parece ser que Cayo Cilnio (Mecenas), confidente del-
Eccerador Augusto y protector de los poetas Virgilio-
¥ Horacio, tuvo una mujer, Terencia, gue llevd una -
conducta por demés desordenada. A tanto se atrevid, -
gue se contaron entre sus amantes al mismo Emperador.
Veinte veces repudif Mecenas a su mujer y volvid a re
ccnciliarse con la misma, lo que hizo decir de 81 cue
nc sabia guardar a Terencia ni prescindir de ella.f43)

Finalmente, el Emperador, tal vez impulsa~
do por sentimientos de culpa en relacifn a aquél cue
siempre le sirvié y aconsejd con devocidn, prohibid -
terminantemente las donaciones entre consortes, sin -
duda para evltar el empcbrecimiento de su amigo y evi
tarle el mal papel gue representaba en sociedad.

No pretendemos decir con éste gue la lecis
izcién romana obedeciere siempre a hechos tan capri——
chosos, pero desde luego tampoco podemos necgar el pa-

pe2l que la pasién de un solo horbre puede jugar emn el
crdenamiento de la wvida de un pueblo.

{3y GIRARD, Horace et Mecéne, Revuz Politique =t Literaire, -
1893.
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El matrimonio era considerado por los ger-
manos como un vinculo sagrado, fundamento natural y -
moral de toda la organizacidn juridica y politica, -
merced a cuyo concepto las doctrimas matrimoniales -
del cristianismo arraigaron Facilmente entre ellos y,
por medio de ellos, se extendieron por toda Europa.

El matrimonio era entre ellos monSgamo, sd
lo por excepcidn los principes y magnates tenian mis-
de una mujer y &sto, como dice Tacito, no por lasciva,
sino por honor.

No se precisaba el consentimiento de la mu
jer, pero si el del padre o en su defecto, de sus mis
proximos parientes. Existian dos formas de matrimo--
nio: la coempifiv y el rapto. Sostienen algunos auto
res que en la primera el padre vendia al futuro espo-
so su poder (munt, mundium) cuya seilal era la framea,
especie de azagaya o machete estrecho, arma nacional-
del germano, sobre la hija, pero esta idea no se avie
ne con el concepto que los germanos le daban al poder
paternc y marital gue lo consideraban como poder de -~
proteccidn.

Parece, por tanto, més racional la opinidn
seglin la cual se trata de una compra-venta imaginaria,
verdadero simbolo del paso de la mujer de la familia-
del padre a la del marido.

En cuanto al matrimonio por rapto, si te——
nia lugar entre individuos de la misma sociedad poli-
tica, no producia todos sus efectos a no ser que la -
familia de la mujer reconociese la legitimidad del --
vinculo.

En oxrden a las relaciones econbmicas, ten-
diase a constituir un patrimonio a faver de la mujer,
a la gue acabd por entregarse el precio (meta) de la
simbdlica venta del mundium que el marido pagaba y =~
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consistia en bueyes, un cabagllo domado, un escudo, -—
framea y espada, lo gque constituig la dote de la mu-—-
jer y representaba el vinculo contraido. Esta es la
verdadera dofte geamana (donacidn del marido} a la que
se refiere Tdcito cuandc dice: dofem non usor marito-
sded uxori manitus ofert.

Adends, el marido hacia a la esposa, des—-
pués de la primera noche, una donacidn llamada moigen
gabe (danac15n de la mafana) propiamente donacifn en
tre cOnyuges, pues se producia después de consumado -
el matrimonic, que no era precio, como algunos han -
crefdo, sino premio o recompensa de la virginidad, y-
antes de las nupcias solia también hacer otra consis-
tente, por lo general, en campos o siervos (meflo).
Los autores también hablan del donaalum, creyendo La-
boulaye gue es una transformacidn del antiguo precio-
de la compra; Nita y Laferriere, que lo es de la moi-
gengaba, y Gionulbiac, que es una fusidn de estas dos
instituciones, siendo lo mis probable que viniera a -
ser una misma cosa con el meﬁﬁa. (44) Con el tiempo-~
se limité la cuantia de estas donaciocnes, el muundioc -
llegaba algunas veces hasta 20 sueldos, pero Luitpran
do lo redujo a tres como redujo también el meffo a -
400 dineros para los jueces y otros magnates, 300 pa-
ra los nobles y para los demds, la cantidad menor gue
guisiesen. El mismo legislador, para evitar el que -

algunos maridos donasen todos sus bienes, prohibid -~

que se diera como morgengabe més de la cuarta parte -

de la hacienda vy gue se hicieran otros regalos ademés
de los antedichos. Entre los francos, la dote {(dona- |
cidn del marido) no tenfa limite, pero entre los go--

dos no podia exceder de la décima parte y entre los -
siculos, del tercio de los bienes. »

(44) GIONULBIAC, Histoire du Régime Dotal, pigs. 207, 213, 235
237.
PARDESSUS, Loi Salique, nota 2 de la p3g. 673 y 684.

|
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La situaczdn de la mujer con respecto a es
tas donaciones variaba seglin las tribus; y asi, mien-
ras las leyes de los longobardos, escandinavos y an-
gﬁanormandos autorizaban gl marido, no s8lo para admi
n*strados, sino para enaijenarlos afin con la 09051c16n
ge la mujer, las espaholas, francesas e italianas s6-
1o le otorgaban la administracidén y el empleo de los-—-
productos, reservando a la mujer la enajenacidn, si -
bien precisaba para ella licencia del marido y la ga-
rantia de que interviniera alguno de los parientes de
1z misma mujer para evitar toda coaccién o fraude por
parte del esposo o del comprador. Muerto el marido,-
adguiria la mujer el pleno dominic de la dote, salvo-
el caso de que se hubiera constituido en provecho, no
s&lo de ella, sino también de los hijos, pues entone~-
ces sblo adquiria el usufructo.

ANTIGUO DERECHO FRANCES

Encontramos las mismas tendencias contra—-
dictorias en relacidén a este tema que dentro de la or
ganizacidn de los regimenes matrimoniales de gque ha--
bilamos al final de nuestrza exposicidn scobre la dote

Por un ladc, las donaciones inspiradas por
el afecto mutuo parecfan tanto més dignas de ser esti
maladas, cuando que la indisolubilidad del matrimonio
brindaba garantias que el Derecho romano ignoraba.

7 Por otro, el miede al abuso de autoridad o
simplemente de ceguera pasional incita a limitarlas -
para proteger a la familia de los excesos individua—-
les.

El Derecho escrito retoma las reglas roma-
nas a partir del siglo XII, admite las donaciones en-
tre consortes y las proclama revocables, Es necesa—-—
rio precisar, sin embargo, gue es diffcil en la Edad-
Mﬂﬂla revocar una donacidn registrada y gue en los Gl

imos siglos la préctica del don mutuo, venido de los
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pafses costumbristas, hace fracasar el principio de -
revocabilidad.

La comunidad que practica el derecho con--
suatudinario no parece poderse acomodar a tales libe-
ralidades. Ademas del miedo general de ver despojado
por causa del matrimonio a un linaje, en beneficio de
otro, repugna la concepcitn misma del régimen matrimo
niai.

Como el marido detenta todos los bienes, -
un esposo puede gratificar a su cdnyuge con legados o©
donaciones mortis-causa, pero la donacibén ordinaria -
entre esposos era tan dificil de concebir en la Edad-
Media como lo era en el matrimonio cum manu del anti-
~guo Derecho romano, lo que explica el silencio de los
costumbristas.

Si algunas costumbres adoptan después el-
sistema del Derecho romano reciente o admiten la dona
¢idn irrevocable entre esposos, el derecho consuetudi
nario se f£ij6, en general, en el sentido de prohibi-—
cidn de donaciones entre consortes. Es para prevenir
las gue vreglamenta la nulidad de contratos entre cog
sortes v que organizari mis tarde, el sistema de re——
compensas.

DERECHO ESPANOL

Transcribimos aqui los articulos 1259, --
1260 yv 1262 del C6digo civil y concordancias de don -
Florencio Garcia Govena, antecedente inmediato de —-
nuestros C6digos de 187Q y 1884:

Artfculo 1252.- Toda donacibn de un cényu~
ge a otro durante el matrimonio, seré nula. No se -
comprenden en esta regla los regalos mbdicos que los
céﬁ%uges acostumbran hacerse en ocasiones de regoCljo

para la familia.

EL anticulo 1096 Francés s6Zo dice: "Sendn bsiem
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pre revocables, aungue se caliiiguen de donacio-
nes entre vivos; La mufer podrd revgcarfas sin ~
La aufohizacifn de su manido ni del jfuez; no 4se
kevocanrdn por sobrevenin hijos¥; 1051 Napolifang,
1742 de fLa Luisiana; el 1186 Sardo dispone Lo -
que el primer pdrrage del nuesixzo, excepiuando -
Los actos de dlitima velunitad; en el nuesfro no -
s5¢ ha expresado esta excepelbn por no esfimanrse-
necesanio.

Pox Derecho Romano estaban prohibidas Las dona--
ciones enfre marido y mujer; pero valian murien-
do el donadon sin haberlas reveeado, Ley 32, pd-
rrafos 2 y 16, Zliulo 1, Libihe 24 del Digesto, -
aungue en La Ley 3, pdrhago 10 se diga gue s0m -
nulas ipso fure: viene, pues, a haber Ldentidad-
s0bre este punio entre aguel Derecho y el arniicu
Lo 1096 {francé€s; habia ademds efras excepeiones-
gue debilitaban no poce La profiibielén g puede -
ézxse en Las Leyes del Libho y Litulo menciona--
g5.

La Zey 4, titulo 11, Parntida 4 y Las que La pre-
ceden, coplaron La prohibicibn con ifodas Las ex-
epciones de Las Leyes xomands.

S.in embargo, afgunos autfores nuesinos muy hespe-
tables sosiienen que ef marido puede consiituin-
arnas a su mufer durante el matrimondio; Au opd--
nién pugna con esie arffculo y con el 1264: La-
prohibiedidn senia eludida.

Es muy curfosa y nofable en esife partlicufar La -
Eey 6, Ziliulo 1, Libre 3 del Fuexro Juzge, con La
7, titulg 2, Libro 5, pues s6Lo prohibid esitas -
donaciones dentho del primer afic def maitrimonio,
por sen mds temibles enfonces Losd exfravics del-
earifio; La 9, Litulo 6, Libro 3 def Fuero Real,-
requehifa también el transcuxrso deld primer aio pa
fa gque marido ¢ mufen pudleran hacer tesZamento-
de heamandad; el artfculo 482 Pausiano pexrmite -
a marido y mujer este Lestamenito.



Era también curiosa a £a vez que moral y delica-
da, La Ley 51, Lituloe I, 2Zibre 24 del Digesto, -
cum Lin contheversiam venit unde ad mulierem quid
pervenenit, ei verndius ef honestims est, que non-
demostratur, unde habeat, existimari a vixe: ad
eam pervendsse, evitandi Lurpis guaesius graflia-
etaca usorem; Lnvendt, {45] o Lo quied a 3u mari
do, aut stupro Lnvenift, segdn La maligna exphe--
s4i6n de Plaufo, in Casina aucto 2, scena 2.

Los motivos de La prohibicibn expresados en Las

Leges 3 y 37 Romanas y ecpiadas en La Ley 4 de -
Partida, son esfos ne concordia pretio concifia-
he videreturn, ne melicr £Ln pauperifaem Lnciderel,
defenior, udliioh fLerel; esfos misamos moiives ha
cen hoy y hardn slempre necesaria La prohibicidn
juena de que no puede habern obligacibn confrac--
tual entre ELa mufern y ef marido seglin Lo dispues
to en La seceidn 1, capftulo 3, iitule 3 £ibro T.

Sin embargo, en Aragén podfa el marido vendexr o-
donan a su mujer Los bienes rnaflces y dotfaxfa en-
todos. La mufer podfa Zfambién vendern y dewarn -
Los bienes a su maalde; pata transferinle £a do-
te g el axcbar o aumente de ellfa, sha nececsaria-
La intenrvencidn de Los dos parienites mds prixi--
mes.

No se comprenden Los regalos médicos, efe. Con-
forme con La Rey 31, pdxrnafo &, fifulo 1, Libro
21 del Digestfo. Si vir usorls sude munus £ mo
dicum Martiis, aut natali die dedisset;y dematio
esi, La 28, pdrrnado 2, del mismo Zitulo dice -~
cenrn mucha discrecidn: nen amare nee fanquenm An-
tern Ainfestos fus pronibifae donafiones tfthacifan--
dum esi; sed ut infen ccajuetos maximo agfcfil,-
et solamminop.iam tumenZes; habiAia ghosenia y has

(45)

Caucidn muciana, ver pag. 97 (51)
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ta baxbanie en prohibixz a Los espcsios esfas ino-
centes finezas 1 muesiras de caxdific, Execuse de-
cirn que Los xzegalos pasaun en esie caso a sern pag
peiedad del gque Los reciba.

Articulc 1260,- ILos dispuesto en el arti-
culo 1254 esg aplicable a las donaciones de un esposo-
a otro. (&rt. 1254 .- Estas donaciones subsistiran -
ain en el caso de gue el donrador sobreviva al donata-
rio, siempre que este dejare descendientes del matri-
monio en cuya consideracién hubieren sido otorgadas;-
pero si no los hubiere dejado podré& el donador revo-—-
carlas, aungue sea por testamento. Lo dispuesto en -
este articulo se entiende para el caso de que no se -
hubiere estipulade 1o contrario.

Es £a segunda parte def 1087 Francés, y de Los -
demds equivafenies al mismo, cifados en ef arnti-
cule anleniox.

EL mathimonic se contlrae s0bolis procheandae cal
sa: presimese, pues, Y no puede menos de presu--
miise, que ef donadon ha guerido sen tfambién LL-
beraf con Los mifos o descendientes del denafa--
ric, muwidiends £ste anfes gue el denadenr, y de -
consiguiente, &in habex enithade en La propiedad-
y goce de Los bienes.

Si Les descendientes def donatanio muehen fambién
viviendo el donador, pedrd Esfe usan Lgualmente-
de £a faculfad de revecar La donacidn que se . Le
da en el arntfeufo, porgue no tienen mefor dere--
cho ni deben scn de meiox condleidn que ef mismo
denafanio, y ubi eadem esi ratic, £bL eif cadem -
esse debet Legisdisposiiio. AsL Lo hallamos es
tablecido en £a Legislacibn fonrnal tan atendible-
en esta materia: Ley %, Liftulo 7, Libho 3, Reco-
pLlacidn Navaria,

Penc cbsérvese gue nuesiro articufo s6Lo habla -
de £a donacifn axpneéa&¢ en el anfernion, y La Le
gisLacidn foraf habla de fodas Bas matrimeniales;
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algo parecide a €sic hay en Las Leyes 6, ILLiulo
2, £ibro 4, 4 y 15, iituﬂq 2 2ibno 5 del Fueno -
Juzga Y 10 2Ltulo’ 6, Libhrhe 3 def Fuere Real, -
asl como en el a&tfeuﬂo 747 francés,

Més no se Anflene de esfe anticulo gque ef donain
nio que sobrevive al donar, ne pueda disponen L&
bremente de Los bdenes danadca y Los kaya de ne
Aenvai para sus hifos, pues ni aun puestos expre
samente en condicidn, se entendienon anfes pues-
tos en disposieifng o ahona obsta ademds La --
prohibicidn del antieculo 635.

Podnd nevecearlas, ete. Segin el articufe fran--
cés y demds, antes eltados, La donacidn 'se desva-
nece en este caso, Yy el donados gueda Zan dueiio-
de sus bienes como antes de donarlos.

Nuestrno anticuleo adopifa un tempenamanta o LEami-
no medio que en nada perjudica al donadox: dicaf,
el ecnit Lex; a su voluntad send La Ley con tal-
que La exprese; no exphresdndofa, se presume que-
quifene hacen exfensivos L0s efectos de £a dona--
cifn a Los henedenos del gue, bafo La 4e de ella,
conthafo obfigaciones y sobrellevd cargas.

Téngase también presente, que no slendec posible-
¢l Lnvenfario en esias donac&oneé fampoeo puede
feneh Rugar rnespecio de ellas el anticule 1257,

"S4i el donatarnio no ha Lenide hijfos del matrime-
nio para el que fue hecha La donacibn, pero 8L -
de otrno postenior, jaubsistind La donacidn y hre-
_gind La di&poAiaién de este srnifculo?

Cancer y Fontanellfa, citados porn Vive, Zomo 2, -
pdg. 294, opinan que X hablande de fodas Las do
ndedones matrnimonialed; y yo no veo razén para -
que no haga de decirse Lo mismo en Las del pre--
sente antleulo; vive el donatanio gque Aue La pek
sona agraclada, existen hifos de esta peasona -
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aghaciada, estdn cumpldidos Los desegs y satisfe-
cha La intencifn del donadgr'.

EL anitloulo 1092 francés, habla de donaciones de
bienes presentes enire esposos y aungue el dona-
tarnio muera sin hifos sobreviviende el donadoxn,-
ne vuelven a €sfe a menos de haberse estipufado.

EL 1093 habla de donaciones de bienes futuros o-
presenfes y futuros entre esposos &i el donadohr-
sobrevive al donatario y no guedan hifos, La do-
naclén caduca; 84 quedan, susbsiste a favor de -
ellos, pero no se Les ftrasmiten Los bienes mlen~
thas viva el esposo donador y padie de tales hi-
fos; omito en gracda de La brevedad £La hesefia de
Los othos Cddigos.

Por La Ley 5, tEltulo 3, Libro 5 deZ Fuero Juzgo,
La mujern que mokifa sin dejar hifos y scbrevivén-
dole el manide, podla disponen Libremente de to-
do 2o que éaie La habfa donado; 54 morfa Lntesita
da volvia Lo donado al marido o -a sus heredenosy
esta Ley pasd a La 9, titulo 12, LiLbro 3 del Fue
£¢ Real. -

Segdn Las recopiladas 3 y 4, tltule 3, Librao 10-
(51 y 54 de Toro), muriendo La mufen sin hijos y
con testamento o &in €L, habrdn Las arkas sus he
hedenos y no el manido nd Los suyocs; 44 hubienen
mediado arnnas y regalos en foyas, vestidos, etc,
Los heredenos de La mufer podadn opianr enthe -~
aguéllos y €ateos dentrng de vedinte dias desde que
pard ello fueren requeridos. |

CLano que esftas Leyes hablan de denaciones de -
bienes phesentes, arnas y regales de boda.

Nuesitro arntldulo se hrefiene al 1254 que habla,
no de donaciones de bienes presenies, sino de
Los que el donadon dejare a su muexie, case que,
segdn tengo obsenvado, sernd, atendidas nuesthas-
costumbres, rarnlfaimo.
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;Cudl es el objeto de La nefernencia? Que en £as
donaciones matrimoniales enire espoios, AL Acn -
de Los hienes gque el donados defare al morin, se
guarde Lo alli dispuesteo.

DifLenlito que Afuese Esfa puestha Lntenciln; pero
4L no Lo gue, y healmenie quisimos que en toda -
donacidn adn de bienes presentes entie esposcs,-
rniglera Lo alll dispuesto, habfiiamos destrudide -
en poco mds de una Linea £La Legislacidn nacicnal
vigenfe desde ef Fuerno Juzgo; faltando a La base
adoptada por La Comisidn general de no innovar -
sino por evidente utilidad; habrfamos destruido-
el derecho comdn, aparidndonocs de todos Los Cédi
gos modernos y hecho estes donaciones de peoir --
condicddn, no s6€c que Las matrnimondiales de bienes -
presentes hechas por un exitraiio; sino que Las co
munes ¢ generales, pues en ftodas ellas se hace -
desde Luego Lrrevocablemente dueiic el donatario,
que puede disponer de Lo donado, y en caso de no
disporer va a sus herederos y en ningdn caso --
vuelve a donadoh; €sto me parece chocante y con-
trhadiconio; debend, pues, entendense La heferen-
cla en el senfido nigurnocso y Liternal del articu-
Lo T254: "esitas donaciones", a saber, La de Los-
bienes que 2l esposo donador defara al morndr.

Articulo 1262.- 8e presume simulada, y, -

por consiguiente nula la donacidn hecha durante el ma
trimonio por uno de los cbnyuges a los hijos que el -
otro cbnyuge tenga de diverso matrimonio o a las per-
sonas de guienes &ste sea herederoc presuntivo en el -
tiempo de la donacidn.

Es el 110 francés, 239 holandés, 1054 napolitanc.
Por Derecho Romanc podian Las conyuges celebran-
enthe &L contratos onenrcses, haciéndolo de buena
de, ey 7 pdrrajfo 6, Xlitulo 1, Libro 24 def Di--
geste, con dtrnas muchas; pero eran nufos cuando-
Los simulaban © suponfan tafes contralos onero--
b0s para eludir La prohibedbn de donarse; La mis
ma Ley 7, La 32, phrragdo 21 y La 49 del misme £%
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tulo, AL inter winum el uxorem secdlefas donatio
nis cqusa conitracte s4%, fure vufgade nulla est.

De La simulacifn y nulidad per donanse a perso--
nas Linferpuestas, pueden verse Las Leyes 2, pd--
rnagos 5oy 6, 5, pdirago 2, y La 32, pctmaﬁoa 16
hasta el 21 del mismo Libro Y z¢iu£a asi como -~
Las 3 y 4, Litulo 16, Libre 5 del C&d&go en xe
sumen, AL caﬁak vel titulbus donationi quoestius
est, nihit valehi thaditio, como 3e dice en £La
eltada Ley 49.

La simulacidn es vielo que anufa Los coniraftos, -
antloulo 998, acta simulata veritatlis Aubbtmukam
mutasie non poééuni non quod seniptum, sed quod gestura -
est, inmspiciturn; Leyes 2 y 3, itftulo 22, £ibrno 4 del Cidi-
go; sedmoe padifa aw&gvehcahAe nadie de Au graude o menti--
na?

Respects de donacidn entre maride y mufen, puede haber s.4-
mulacidn en cuanto al contrato misme, {§inglendo oneroso ak
que reafmente es donaclin; puede haberla fambién
en cuanic a La persona def donataric, apanrnentan-
do que se dona a uno, cuando verdaderamente se -
quiene donar a otno; el donatarie aparente no es,
en esfe casdo, mds que una persona Lntegpuesta, -
un maniqul o cémplice paia burlarn La Ley.

EL anticulo deiemmina Las personas que deben ire-
putarse L{niterpuestas en este sentids por una pre
suncién funds et de fure, que no admife phrueba -
en conthanbo, arilculo 12%26: habrd casos en gue
de Lnfenpongan giras panra dLaékazah La simulacidng
pero ef que alegue este vicio ¢ fraude (que af -
f§in es un hechol, tendrnd gque probarnlo: guaesitic
ita que gaciti per fudicem examinabituk, dice La-
citada Ley 2 del Cédigo, titulfo 22.
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C6digo Civil.— Con anterioridad al C8dige
Civil se distinguian y consideraban cemo donaciocnes —
por razbn de matrimonic, las arras, las donaciones es
ponsalicias vy las donaciones propfer nupifias; pero el
C6digo Civil ha refexido tcdas estas donaciones en -
una sola doctrina con el epigrafe genérico de Poracio
nes poxa rhazdn de mainimonio, {Cap. 2o0., £itulo 30., -
£ib. IV, ants, 1327 a 1335, inclusive], +tratando de-
ellas al hablar de las obligaciones y contratos e in-
curriendo en el defecto de incluir en tzl epigrafe -
las donaciones entre cbnyuges, gue no son propiamente
donaciones por raztn de matrimonio, sino donaciones -
entre marido y mujer, por lo cual nosotros las distin

guimos de agquéllas.

Donaciones entre cfnyuges. Confirmando el cbHdi-
go el sentido prohibitivo de las mismas gue comg re-—-
gla generxal inspiraba la legislacibén anterior, dice -
gue ser& nula toda donacidn entre los cbnyuges Suran-—
te el matrimonio; perc no se incluyen en esta regla -
los regalos mddicos que los cbnyuges se hagan con mo
tivo de fiesta o regocijo para la familia (Art. 1334%.
La determinacibfn de la modicidad de estos, se dejs, -
caso de ser impugnada, al arbitrio judicial. Cozo se
ve, el Cb6digo, de las varias exXcepciones que el prin-
cipio general de la prohibicidn establecia en el Dere
cho anterior, inspirado en el romano, s8lo adwite una,
precisamente la que no mencicnan las leyes espaificlas—
y menos falta hacia consignar.

Con objeto de que no se burle la prohibici&n ge-—
neral establecida, allade el C&digo que serd nulz toda
donacién hecha durante el matrimonio por uno de los -
cbnyuges a los hijos que el otro cOnyuge tenga &= di-
verso matrimonio, ¢ a las personas de quienes sez he-
redero presunto al tiempo de la donacidn. (Art. I1335).

En el Derecho Foral y siempre en Aragdn, encon——
tramos excepciones a las normas generales, difersen—-—-—
cias que desde luego marcan gran deferencia a 1z mu-
jer casada. En Aragén puede la mujer contratar oon -
su marido y &ste con ella. Aasi, las capitulaciczss -
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matrimoniales pueden celebrarse después del matrimo-—-
nio ¥ la costumbre del pafs gutoriza a la mujexr para-
transferir al marido, comoc a cualguiexr extrafio, sus -
bienes mueble o inmuebles, (excepto la dote v el axo-
bar) ¥ hacer al marido donaciones {rifer vives y morlis
causa.

DERECHO MEXTICANO

Tres articulos:

Articulo 232.- Los consortes pueden hacer
se donaciones; pero s8lo se confirman con la muerte -
del donante, con tal de gque no sean contrarias a las-
capitulaciones matrimoniales, ni perjudiquen el dere-—
cko de los ascendientes o descendientes a recibir ali
mentos.

Articulo 233.— Las donaciones entre con--
sortes pueden ser revocadas libremente y en todo tiem
po por los donantes.

Articulo 234.~ Estas donaciones no se anu
laran por la supervivencia de hijos; pero se reduci——
ré&n cuando sean inoficiosas, en los mismos t&rminos -
que las comunes.

De esta manera escueta despacha el Codigo-
civil vigente el asunto de las donaciones entre con--
sortes.

Pero nosotros no podemos conformarnos con-
tan poco. Hay ciertas preguntas gue debemos hacernos;
hay gue evaluar las respuestas y decidir despu€s si -
es vdlido que estos tres articulos permanezcan ins--—-—
critos en nuestro C6digo civil,

Primera pergunta: ¢COmo es que han llega-
do a nosotros estos tres articulos? La contestacibn~-



- 113 -

ya la conocemos. Reglamentadas en esta forma por el

Derechec Romano, Ias donaciones entre consortes pasa--—
ron a los pueblos conquistados o dominados por Roma,-—
naturaimente. S&lo los pueblos de derecho consuetudi
nario escaparon a una influencia definitiva en su le-
gislacidn, perc aguéllos pueblos de derecho escrito,-
fueron incorporando poco a poco los conceptos de Dere
cho romano a sus Cbdigos. BAsi, observamos que en tan
to el Derecho Foral en Espana se mantiene fiel a la -
tradicidn celtibera, gbtica v germana, Las Partidas vy
las Leyes de Toro adoptan los principios romanos.

El MExico Colonial vivi® bajo la égida de
Las Partidas (1256) las Leyes de Toro (1502), la Nue-
va Recopilacidn 1567) y después la Novisima Recopila-
citn {1805); v el México independiente redacta sus -
primeros COdigos tomando como base el proyecto del C6
digo Espafiol de Don Florencio Garcia Goyena (gue a su
vez se inspira en el Cbdigo Napoledn). En efecto, el
proyecto de C6digo de Jusito Sierra gue cristalizaria-
en el Co6digo de 1870, tuvo como fuente el recidn men-
cionado proyecto de Garcia Goyena.

Vemos pues, gue hay apenas nada original,-
propio, auténtico, nacional, en la elaboracidn de --
nuestros Cédigos.

Los Cédigos del siclo XIX ocbedecen a la -
tendencia y dominacidn imperantes en Europa a la sa--
zbn, b8sicametne plasméndose en ellos los logros de =
la Revoclucidén Francesa, de fundamentos individualis—-
tas.

El Cédigo de 1928 obedece a cambios en las
estructuras e instituciones tanto en Europa comc en -
américa y se caracteriza por tendencias basicamente -
sociales.

Pero nosotros nos preguntamos: ¢Entre tan
ta tendencia, entre tanto pensamientc, entre tantos -
estilos, dénde estd nuestro yo como nacidn? ¢Se iden




tifica el yo nacional con el espiritu romano? ¢Se —--
equipara en sus conceptos a agué€llos de linaje y la -
estirpe de la edad Media? ¢Podemos compararlo acaso-
a los mbéviles que impulsaron la Revolucidn rusa? -
¢Coinciden con aquéllos prop6sitos de nuestro vecino-
pais del norte? ¢Somos distintos pero inimaginativos
y afin cuando no nos encontramos con una legislacibn -
adecuada, no sabemos como alterarla y adolecemos tam
bién de tal dosis de apatia que nos impide siquiera
intentarlo?

Segunda pregunta: ¢COmo sabremos lo que -
somos para poder después, en su caso, modificar nues-
tras normas para gue correspondan a nuestras aspira-—-
ciones como nacibn?

La finica solucidn no la darid un cuidadoso
estudio de la realidad.

Parece ser gqgue dentro de los nuevos descu
brimientos de la psicologia se encuentra lo que estos
expertos denominan "conductismo". Es decir, sin ne--—
gar los avances logrados por Freud, Adler, Joung ¥
Fromm, creen estos especialistas que finalmente la -~
clave que resolver&d el enigma de los trastornos psi-
cofisicos, se encuentra =n la conducta, en el diario-
gquehacer del hombre. ¥No ncs manifestamos en pro ni -
en contra de esta teoria gue, como todas, tendrd sus
sustentadores y sus detractores. S6lo queremos ser—-—
virnos de ella para establecer wun paralelismo con -
el Derecho. Es decir, las normas gque reglamentan ~-—
nuestra sociedad pueden ser el resultado de pasadas -
instituciones ¢ el intento de encauzar 1la vida na-
cional por distintos derroteros como las modificacio-
nes al c8digo civil en materia familiar de 1975, peroc
s6lo ser&dn positivas en la medida que respondan a lo
que somos en tanto gue nacibn.

Ejemplifiquemos un poco para intentar esclare
cer nuestra posicién:



Hay pueblos fieles seguidores de sus leyes
Poseen, en alto grade una gran conciencia civica. No
se rebelan ante alguna norma que les pueda resultar -
injusta personalmente, pues saben gue &sta seri apli~
cada por igual y en esta aplicacifn indiscriminada en
cuentran consuelo y fuerza para acatarla. <&Somos no-
sotros asi? Siguiendo siempre en nuestro tema del ma
trimonio, veamos la evidencia que nos proporclona la—
realidad. En MéExico se establecid el divorcio vincu-
lar en 1917 a través de la Ley scbre Relaciones Fami-
liares. Las estadisticas nos dicen que en 1940 la in
cidencia de divorcios fue de 2.7 en relacibn a los ma
trimonios celebrados en ese mismo aho. En 1966 esta-
proporcidn alcanza 2.7, pero en 1971 disminuye curio-—
samente a 3.9 y Sanchez Medal lo explica asi:

"Il.as estadisticas de los divorcios, como -
caso insdlito en el mundo, descendieron en México en-
el afio de 1971 a s6lo 3.29 divorcios por cada 100 ma-
trimonios a consecuencia de la reforma, en ese ano, a
los articulos 35 y 39 de la Ley de Nacionalizacibun y-
Naturalizacidn, gque puso fin a los llamados "divor——-
cios fronterizos", porque, de acuerdo con tal reforma,
pcr una parte se declard improrregable la competencia
por razdén de territorio en los juicios de divorcio ¥y
de nulidad de matrimonio de extranijexos y, por otra —
parte, se exigid gque para gue Estos puedan promover -
en México esa clase de juicios, deben por fuerza te--—
ner su domicilio en el territorio nacional conforme a
las reglas al respecto del C6digo Civil del Distrito-
Federal, aplicable en esta materia federal a todo el-
pais y se requiere, ademés una certificacidn previa -
de la Secretaria de Gobernacifn que acredite su legal
estancia en el pafls y su calidad migratoria apta para
promover =21 juicioc en cuestidn". (46}

(46) RAMON SANCHEZ MEDAL, Los Grandes Cambios en el Derechc de
Familia de México, Porriia, S. A., 1979, pag. 30.
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Lo gue nosgostros gqueremos demostrar es que
las cifras anteriores & 1271 no corresponden a los di
vorcios llevados a cabo por mexicanos, sino en gran -
medida por extranjeros, que al abrigo de nuestra le—-
gislacidén, wvelan la forma de disoclver su vinculo ma--—
trimonial de manera sencilla y expedita. O sea que -
aungue desde 1917 fue posible obtener el divorcio vin
cular en México, pocos mexicanos se acogieron a la -
nueva disposicién. Muchos argumentarfn que esta reac
cidn se debe a los fuertes lazos Familiares existen——
tes, a las buenas costumbres imperantes y a un alto- -
sentido moral de la sociedad toda. 2 nosotros estos
argumentos no nos convencen. Mas bien pensamos que -
el pequeno ntmero de divorcios que siguid a la promul
gacidn y entrada en vigor de la ley, se debid a: S
1) A la ignorancia y desconocimiento de la misma.- -
2) Desde el punto de vista de la mujer, al hecho de-
que la situacidn de €sta, aungue legalmente mejorada,
distaba mucho en la realidad de adecuarse a la inten-
cibén del legislador. La mujer se encontraba imprepa-
rada para bastarse por si misma, sin contar con que -
el rechazo sccial era tan absoluto que un divorcio -
précticamente equivalia al suicidio. 3) Desde el pun
to de vista del hombre, el divorcio era totalmente in
necesario, toda vez que dentro de las estructuras so—
ciales de la €poca, éste podia tener esposa y, ademis,
una serie de relaciones trascendentes o intrascenden-—
tes, seqgfin el caso, con toda comodidad. No ficilmen-
te renunciarfa el hombre a esta situacidn de privile-
gio.

Claro que estas actitudes se disfrazan con
consideraciones de tipo religiosc y moral, pero, des-
de luego, suenan a falso.

Si es verdad que la Iglesia proclama la in
disolubilidad del vinculo matrimonial, también lo es—
que rechaza y sanciona el adulterio. ¢C6mo pues invo
car una norma para justificar una postura y contrave-
nir otra, sblo para satisfacer un impulso hedonista?

Agui es donde podemos apreciar la persona-
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lidad tipica del mexicanoc. Pretende siempre y a cada
paso interpretar la ley o practicarla seglin su conve-
niencia.

Otrc ejemplo: E1 C6digo de 1884 introdujo
como finica innovacibn importante el principio de la -
libre testamentificacidn gque abolid la herencia forzo
sa y suprimid el r&gimen de las "legftimas". Hoy, un
siglo despiés, observamos gue lo normal es que el pa—
trimonioc del de cujfus guede en la familia. La idea -
de donar a instituciones pGblicas o priwadas no ha to
mado forma en la conciencia del mexicano gue, ademis,
casi no se toma el trabajo de hacer testamento, pues
considera que nc tiene nada nuevo gue expresar en-él.
Que lo gque la ley prevé para estos casos estd bien. -
Esto, amén de pensar que el hecho de hacer testamento
es de mala suerte o0 que esté bien para los wviejos, =
etc. Cuando la redaccidn del testamento se produce, -
es mé@s bien un acto reflexivo y practicamente impues-
to por las circunstancias, pero no por log sentimien—
tos.

Un Gitimo ejemplo: La Ley de Relaciones -
Familiares de 1917 sustituyd el r&gimen legal de ga—-—
nanciales por el régimen de separacifn de bienes.

El C6digo de 1928 obligs a los contrayen——
tes a gue en el =zcto mismo de celebrar su matrimonio,
eligieran expresamente o la sociedad conyugal o la se
paracifn de bienes. Decimos que obligd, pues es con=
dicidn indispensable para la celebracidn del matrimo-
nio, que se llegue a un acuerdo sobre el réglmvw a -
gue guedarén sometidos los cbnyuges. E1 Oficial del-
Registro Civil tiene prohibido llevar a cabo el acto-
si este requisitoc no ha sido satisfecho.

Resultado: En las oficialias del Registro
Civil, donde comparecen los contraventes v sus testi-
gos, se encuentran "machotes™ de régimen de scciedad~
conyugal gue son llenados a toda prisa y firmadcs por
innumerables incautos que no saben siguiera a lo gue-
se estdn comprometiendo. Se podrid aducir que s obli
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gacidn de los contrayentes informarse. 8i, deberian-
informarse, pero nos parece peor la actuacidn del Ofi
cial del Registro Civil que es licenciado en Derecho—
y tiene la obligacidn de ilustrar a los contrayentes-—
sobre tan delicado asunto. Creemos, sin embargo, dque
no es mera pereza esta actitud, sino que responde al-
profundo convencimiento de estos funcionarios de gue-
la sociedad convugal es una mejor férmula.

Hemos wvisto g través: de estos tres ejem——-—
plos cbémo de las leyes vigentes no se sirven ni los -
ciudadanos comunes ni aquéllos que, dentro de sus fun
ciones, estd el aplicarlas.

Al hablar de las donaciones entre consoxr—-—
tes en Roma, mencionamcs el caso cé&lebre de Mecenas ¥
Terencia.

Pues bien, las tres modificaciones de que~
hemos hablado en los ejemplos anteriores, obedecen a-
tres nlomentos pasionales de quien en ese instante te-
nia las riendas de los destinos del pafis. Por ahora-
no gueremos sustentar ni rechazar ninguna de ellas, -
sino asentar el hecho.

En efecto, sobre la reforma al Cédigo de -
1884 que introcdujo la libertad absocluta de testar, --
nos dice Jacinto Pallares: "En cuanto al nuevo C&6di-
go Civil no tiene més novedad importante que haber es
tablecido el principio o sistema de libre testamenti-—
ficacidn, obedeciendo m&s bien al deseo de favorecer-
a un gltisimo funcionario, cuyas desaveniencias de fz
milia 321gfan esa reforma, que a un sentimiento de 1n
tex&s generalil®. (47)

(47) JACINTO PALLARES, Curso Completo de Derecho Mexicanoc, tomo
I1, pag. 568.
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Por otxo lado, "Esta versidn tenia, ademas,
su apoyc en el hecho de gque la Comisidn de 1882 para-
revisidén del Cédigo Civil de 1870 presentd un primer-
proyecto de reformas cuyo texto conservaba el sistema
de herencia forzosa, pero al ser sometido por el Mi--
nistro de Justicia, Lic. Joaquin Baranda a un acuerdo
especial con el Presidente de la Reptiblica, Gral. Ma-
nuel Gonzdlez, se adoptd el principic de la libre tes
tamentificacidn en el proyecto definitivo gque se pre-
sentd como iniciativa del Ejecutivo ante la C&mara de
Diputados en el afio de 1883" (48)

"FPundd también la versidn de referencia, -
el sonadisimo juicio de divorcio o de separacidn per-
sonal promovido en 1885 por doila Laura Mantectbn de -
Gonzélez en contra de su esposo, el Gral. Manuel Gon-
z8lez, quien fuera Presidente de la Repfiblica durante
el perfiodo comprendido de 1880 a 1884, de cuyos autos
aparece gque dicha sehora estuvo separada durante todo
ese tiempo de su marido, guien tenfa interés personal
en hacer participes de su fortuna a warios hijos natu
rales habidos fuera de su matrimonio, para lo cual ne
cesitaba de la libre testamentificacidn que se esta--
blecié durante su gobierno en el C6digo Civil de - --
1884". (49)

(48) MIGUEL S. MACEDO, Datos para el estudic del nuevo £3digo-
Civil del Distrito Federal y Territoric de la Bajz Cali--
fornia, M&xico 1884, piAg. 3.

(49) Informacidn producida por la sefiora Laura Mantecdm de -
Gonzdlez ante la Tercera Sala del Tribunal Supericr en-
el juicio de divorcio que sigue contra su esposo, el se-
fior Gral. don Manuel GonzZlez, México, 1886, Tipegrafia
de J. Reyes Velasco.

i
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En referencia al establecimiento del divox
cico wincular, encontramos los siguientes datos: "Cuan
do era todavia s6lo iefe de uno de los diversos ban-—
dos en plena guerra c1v1l Venustiano Carranza expi—-—
did desde Veracruz dos intempestivos Decretos, uno de
29 de diciembre de 1214 y otro de 29 de enero de 1915,
para Introducir de improviso el divorcio wvincular, ya
que por el primero modificd la mencionada Ley Org&ni-
ca de 1874 de las Adiciones y Reformas a la Constitu-
cidn que reconocfa la indisolubilidad del matrimonio,
vy por segundo decreto reformd a distancia también, -
desde Veracruz, el Cédlgo Civil del Distrito Federal-
para "Establecer que la palabra divorcio, gque antes -
sGlo significaba la separacidn de lecho y habitacibn-
y gue no disolvia el wvinculo, hoy debe entenderse en-
el sentido de gue E&ste gueda roto y deja a los consor
tes en aptitud de contraer una nueva unidn legitima,™
(50)

En la exposicién de motivos de tales decre
tos, se esgrimieron razones como 8stas: "E1 divorcio
que disuelve el vinculo es un poderoso factor de mora
lidad, porque facilitando la formacifén de nuevas unio
nes legitimas, evita la multiplicidad de los concubi=
natos, y, por lo tanto, el pernicioso influjo gque ne-
cesariamente ejercen en las costumbres piblicas; da -
mayor estabilidad a los afectos y relaciones conyuga-
les; asegura la felicidad de mayvor nfimero de fami-—-—-—
lias y no tiene el inconveniente grave de obligar a -
los que, por error oiligereza, fueron al matrimonio a
pagar su falta con la esclavitud por toda su vida". -

(51)

(503 RAMON SANCHEZ MEDAL, Obra citada, pag. 17

(513 EL CONSTITUCIONALISTA, periddico oficial de la Federacidm,
Veracruz, Ver., 2 de enero de 1915.
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En cuanto a la sustitucidn del ré€gimen le-
gal de gananciales por el régimen de separacidén de -
bienes, parece que obedecid al propdsito personalisi-
mo de Venustiano Carranza de impedir gque el General -
Céndido Aquilar, gque se habfa casado con una hija de-
aquél, llegara a participar un dia de la fortuna de -
ésta a través de dicho régimen legal de gananciales.

Por eso cuando oimos gue el Derecho es -~
una ciendia, no dejamos de tomar dicha aseveracién -
con clierta reserva.

Volvamos, sin embargo, a las donaciones en
tre consortes. Si no hubiéramos hecho un poco de his
toria del Derecho, podriamos estimar que los tres ar—
ticulos sobre las donaciones entre consortes, objeto
de nuestro comentario, no tienen m&s propbsito que el
de acentuar los rasgos machistas del mexicanc y res—-
paldar su bravuconeria. ¢Qué otra cosa podria pensar
se de unas normas gue tutelan el dar y gquitar? Pero -
como nosotros sabemos que no han sido invencitn mexi-
cana, sino que constituyen una herencia milenaria, po
demos muy bien preguntarnos si debemos conservarlas.-—
Nosotros nos pronunciamos por su supresién. Dentro -
de la organizacibn econdmica actual del matrimonio,-—
no tienen cabida.

El r&gimen dotal romano era un régimen se
paratista, pero tenia gran cuidado en procurar a cada
cbnyuge un patrimonic gue en caso de disclucibn del -
vinculo por diwvorcio o muerte, proveyese al sustento-
y decoro del supé€rstite o del divorciado.

El régimen de comunidad germano favorecia-
igualmente a ambos cfnyuges en las mismas circunstan-
cias.

En México, hoy, el régimen de separacién -
de bienes resulta hueco, toda vez gue las donaciones-
preplen nupelas y la dote han desaparecido. La pare
ja gque contrae matrimonio hoy, es totalmente distinta
a aqudlla gque se unia hace uno o dos o veinte siglos,




Hoy no existe el clan familiar.

Hoy se rechaza la dependencia de los mayo-
res.

Hoy existe la libertad mé&s abosluta para -
elegir compahero.

Hoy los jb6venes se establecen donde mejor-
conviene a sus proyectos.

Hoy se elige el n@mero de hijos que se va
a procrear.

Hoy se exige el derecho de educar a esos -
hijos sin intromisiones familiares.

Hoy 1la familia ha quedado reducida a su -
minima expresidn; al ntGcleo. Padre, madre e hijos en
el mejor de los casos. Sucede también gue a veces -
mo de los progenitores falta por razdn de divoxcio o
por decisibn unilateral en el caso de mujer que deci-
de ser madre soltera.

Pero hoy, la pareja que se une en matrimo-
nio para iniciar la gran aventura gue es formar una -
familia, no cuenta con mis bienes gue aquéllos que -
puedan allegarse por su propio esfuerzo, es decir, @&
través de su trabkajo. Su fnico equipaje al emprender
este decisivo viaje, lo constituyen: anhelos, espe—-—
ranzas, ilusiones compartidas y fe en cada uno y de =
los dos en el futuro. ’

S8i esta unifn de la gue estamos hablando -
se llevd a cabo bajo el r&gimen de separacidn de bie-
nes y la mujer, por atender al hogar, al marido y a -
los hijos, no se allegd personalmente ninguno, ZcBmo-
va a ser justo gue hasta las donaciones de que fue ob
jeto por su marido le puedan ser arrebatadas capricho
samente y en cualgquier momento por el donante?

Decian los romanos que prohibian tales do- -
naciones para gque los cbnyuges noc se espoliaran reci-
procamente, pero toda moneda tiene dos caras y la re-—
vocabilidad de las donaciones entre consortes ampara-
también los propSsitos mé&s mezquinos: otorgar una li-
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beralidad, jugar con la alegria y el agradecimiento -
del doqatarlo ¥ retirarla después, en el momento que-
convenga al donante.

Asi se puede sexr muy geneioso sin dar nada.
Estas actitudes si menoscaban y corroen el cariho de-
la pareja y estimulan una actuacidn poco digna en los
donantes. QCuien es objeto de una donacidn, supo ins-
pirarla. La memoria humana, sin embargo, es fragil -
en cuanto se refiere a expresar agradecimiento y gene
rosidad. Por eso el leglslador debe ser cuidadoso de
tutelar s6lo las actitudes positivas y cilidas que re
concilien al hombre con lo mejor de su naturaleza y -
no aguéllas que lo deshumanizan y lc hacen descender-
en la escala zooldgica.

Por eso, como primera proposicifn en este-
trabajo, nosotros abogamcs por la irrevocabilidad de-
las donaciones entre consortes. Creemos gue ayudaria
enormemente a la salud mental de la pareja el saber -
gque las liberalidades gue cada uno otorgue serén defi
nitivas. ' -

Pueden ser muy cuidadoscs y ponderar la -
bondad de realizarlas, pero una vez hechas y acepta--
das, sus efectos deberdn ser irreversibles. S&6lo asi
podremos hablar de generosidad v de agradecimiento, -
gue, indudablemente, son dos virtudes a cultivar.

En Mé&xico es comflin gque se oiga este comen-
tario: "Fulanito va le dio su casa a Menganita. jQué
bueno! Ya no le faltarid techo'.

En otrxos paises se barajan diferentes valo
res. Tal vez el énfasis esté en las joyas, los via-~
jes, acciones, bonos o cualquier otro tipo de satis—-
factor. Agqui parece ser gue el problema del campo ¥y
la reparticién de la tierra se proyecta hasta en la -
ciundad, pues "la casa" es la ambicidn primera. Tener
un terrenito y construir "el techo™. Generalmente se
considera adecvado poner la casa a nombre de la mujer.
Esta ante este gesto queda muy agradecida y conmovida,




aungque si bien lo vernos no es un gesto magn&nimo, o--
pues habitacidtn debe por fuexza tener la familia. La
liberalidad, pcr tanto, es ung liberalidad a medias.-
En efecto, la mujer ni suefia en disponer de la casa.-—
Sabe bien que es la morada familiar y acepta gustosa-
el tener como finica prerrcgativa la de ejercexr sus de
rechos de titular del bien, stlo en caso de muerte -
del marido o discglucidn del vincule por divorcio. La
alegria y agradecimiento gue proporciona esta dona-—-
cién no tiene gque ver con la disponibilidad del bien,
sino con la 4nfeincifn del donante de proteger en lo -
futuro a su consorte, cuando €1 no esté& o cuando ya -
no vivan juntos.

El donante conoce bien la situacidn, pero-
disfruta plenamente de las manifestaciones de recono-
cimiento del domratario, sabiendo gue poco hay gue =--
agradecer en la donacibén de una casa habitacifn, pues
el uso y goce es comiin a todos los gue en ellz habi--
tan v no exclusivo de la donataria {como puede suce——
der en el caso de bienes muebles como joyas, éinero,-—
etc.),; amén de gue ni siguiera le pasa por la mente -
el que la consocrte pueda enajenar dicho bien.

La situacién es clara. E1 marido hace ob-
jeto de una donacidn (la casa) a la esposa. EBEsta la-=
acepta, no por 1o gue al presente se refiere sino por
su implicacidn futura de proteccidén v seguridad.

El marido cosecha las expresiones de reco-
nocimiento de su esposa. &C6mo reconciliar, entonces,
esta postura con la posibilidad de revocacidn?

Sobre todo se desvirtGa absolutamente la -
intencién vy la razdn de la donacidn. Si el animus -
consistib en proteger el futuro, la revocabilidad lo-
neutraliza.

El pueblo mexicano es sumamente individua-
lista. No creemos que el desacatoc a las leyes se de-—
ba exclusivamente al grado de corrupcidn alcanzado. -
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M&s bien pensamos que ante cualquier norma, €ste sien

te que puede encontrar un camino diferente porgue es-
muy inteligente, muy "vivo"

Acendrados en el espiritu mexicanoc encon--
tramos dos actitudes antagbnicas:

1) El conformismo y pasividad ante leyes o reglamen

tos gue le disgustan. De algln modo emprender -
una campaha gue llegase a interesar a la socie——
dad toda no va muy bien con su temperamento.

En este sentido se asemeija a la predilec——
cidn romana por los pactos Lnfuife peisonae.

Otra razén podria ser la de gque los altos-
personajes de la politica le parecen inalcanzables vy
ni intenta siguiera promover un cambio en estas condi
ciones. Que los altos jerarcas sean deshonestos, es—
aceptado, gque hagan alarde de guardaespaldas y poder,
también., Casi se piensa gque es natural y no son po--
cos los que comentan, presumiendo, lo que los dirigen
tes mexicanos hacen. Perc a la postre el pueblo se -
venga. Siempre se venga. En el "Cuauhtémoc" de HEc~
tor Pérez Martinez, hay un pasaje del que nos hemos =
acordade frecuentemente en estos Gltimos tiempos: =-—
+«+."Pero en otras ocasiones era al dios al gque co--—-
rrespondia morir. Ya Frazer hacia notar esta miste--—
riosa ceremonisa: “Ningfin pueblo -asegura— parece ha-
ber observado la costumbre de sacrificar a un repre--
sentante humanc de la divinidad, tan corrientemente y
con tanta solemnidad comc los aztecas". Ellos selec—
cionaban con anticipacidn a un joven cautivo a guien-
sometian, por todo un afio, a la rigida educacifn gue-
correspondia a la nobleza; trasladaban a €1, ademés,—-
la reverencia debida a Tezcatlipoca y le haciap gus——
tar la vida pasefndolo cen flores en las manos, ado--
réndolo, acat@ndolo. Pero al llegar al mes llamado -
Toxcatl, ese representante humano del dios era lleva~
do al templo de su propia divinidad y alli sacrifica
do. De este modo el pueblo azteca daba la libextad -
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de la muerte a la deidad elegida, para alhajar de in-—
mediato a otro «cautivo con los atributos de la divini-
dad y prepararlo a la vida mégica y perentoria del -
dies y a su antiquilamiento.

"Este misterio se explica por el mas extra
fic retorcimiento de lo sagrado en la mentalidad azte—
ca: la muerte de un representante del dios o la diwi
nidad no tenia otro objeto que asegurar su propioc vi-
gor en la plenitud de su potencia: la muerte era um
remacer; y, también, como explica Freud, una manera -
de congraciarse con el enemigo, exaltarlo y hacerle -
de‘su mu?rte un triunfo de la solidaridad v de la vi-
da". (52

Nos parece gue esta actitud presiste en el
dnimo del pueblo pues los dirigentes efectivamente, -
van y vienen, hacen gala de derroche, de poder, de =~
irresponsabilidad, de inconsciencia, perc zl final -
de su periodo, inexorablemente sobreviene la muerte a
través del olwvido y la pérdida de todos sus privile——
gics. Realmente no es un destino a envidiar.

2} La otra fuerza es la que scocava ese mismo poder.
Aqui es donde el espiritu individualista se mani
fiesta en forma excelsa.

Tomando un ejemplo cualguiera, la evagidn-
de impuestos, para no ir muy lejos. En MExico no se-
observa s6lo la reticencia natural a pagar impuestos,
com@in a todos los paises del orbe. No, agui cada ~-
guien paga lo gue cree que es justo, peroc lo que le -
parece que no debe ser, pues lo evade a través de los
mil subterfugios gque los tribunales administrativos
confrontan todos los dfas. Este sin ningfin malestar-
interno que le quite el suefio. No faltaba més. Ape-

[5} HECTOR PEREZ MARTINES, Cuauhtémoc, Edit. La Prensa, pigs.
17 y 18.
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nas si hace lo debhido.

Sin embargo, dentro de nuestro tema de las
donaciones entre consortes observamos un fendmeno un
tanto extrafic. Mientras los tres articulos de marras
eran précticamente desconocidos del gran ptGblico has-
ta hace muy poco tiempo, naturalmente no se invocaban.
Ahora que han recibido cierta publicidad, han prolife
rado los juicios de revocacidn de donaciones entre -
consortes. Ahora si se acogen a lo que la leyrsdispo- °
ne. Desgraciadamente, no porgque sea justa, sino por-
que satisface su egoismo, En efecto, a través de es-—
tos tres articulos se despoja al que sbdlo eso tiene-
(Las donaciones) y se alientan las actitudes indesea-
bles: lastimar, desposeer, burlar al otro. General-
mente a la mujer que a su vez ha sido objeto de adora
cién. No podemos dejar de observar una cierta cruel-
dad en este proceder, tal vez at&vica.

A ejemplificar, con tres casos gue constan
en nuestros archivos judiciales, esta actuacibn, dedi
caremos nuestro siguiente capitulo, donde también ex—
presamos nuestras conclusiones sobre las donaciones -
entre consortes.




CAPITULO 1III
TRES CASOS
PRIMER CASO.

Ante el Juzgado Quinto de lo Civil de Tlal
nepantla, con residencia en Naucalpan, Estado de M&xi
co, el sefior ALFREDO SOTELO PEREZ demandd a su esposa,
la senora MARIA EUGENIA VIDAL FORTUNI DE SOTELO, las-
siguientes prestaciones:

a) La declaracidn por sentencia ejecutoriada en el-
sentido de gue los lotes de terreno y la casa so
bre ella construida, que en seguida paso a mencio
nar, fueron adquiridos en propiedad por el sus--—
crito, Alfredo Sotelc P&rez. Dichos lotes son =~
los ntmercos dos y tres de la manzana tres del -
Fraccionamiento Izcalli del Bosque, Municipio de
Naucalpan de Judrez, Estado de México, que ac-——
tualmente forman un solo lote en virtud de gue -
la fusidén se hizo de amhos terrenos con una su-
perficie total de cuatrocientos diecinueve me-r-—
tros, noventa y un decimetros cuadrados y las me
didas y linderos que se indican en el cuerpo del
presente esgrito. Las construcciones sobre —--—
ellas erigidas por mi con dinero de mi propioc pe
culio, actualmente constituyen en conjunto, en ~
unidn de los terrenos, la casa marcada con el nG
mero cinco ds las calles de Abedules en el Frac—
cionamiento Izcalli del Bosque, Naucalpan de Jué
rez, Estado de M8xico, escrituradas en propiedad
a favor de la demandada con motivo de la dona---—
cifn entre consortes gue yo le hice a mi mencio-
nada esposa. la sehora Marfa Eugenia Vidal For-
tuni de Sotelo.
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La declaracidn por sentencia ejecutoriada en el-
sentido de gue el suscrito, Alfredo Sotelo Pére=z
dond a su espesa la sehorag Marfia Eugenia Vidal -
Fortuni de Sotelo, los lotes de terreno y la ca-
sa sobre elles erigida gue se indican en el apar
tado que antecede, al dar instrucciones a la so-
ciedad vendedora a quién &€l comprd, para que la
escritura correspondiente fuera otorgada, nc a -
su favor, sino directamente a nombre de su men-—-
cionada espocsa.

La declaracién por sentencia ejecutoriada en el
sentido de gue el que suscribe, Alfredo Sotelo -
Pérez, ha revocado la donacién hecha a su esposa,
lia sefora Maria Eugenia Vidal Fortuni de Sotelo,
respecto de los lotes dos y tres de la manzana -
tres y la casa sobre ellos edificada a que se xe
fiere el apaxrtado marcado con la letra a) gue an
tecede. -

Como consecuencia de todo lo anterior, la decla-
racidn por sentencia ejecutoriada en el sentido-
de que se ha transmitido a favor del suscrito Al
fredo Sotelo PE&rez el derecho de propiedad de -
los terrenos y casa mencionados en los puntes -~

" que preceden.

La escrituracidn a favor del actor Alfredo Sote-
lo Pérez de los terrxencs y casa que se indican -
por ser la materia de la donacidn que ha sido re
vocada.

Como consecuencig tambi&én de todo 1o anteriocr, -
la desocupacién y entrega al que suscribe, Rlfre
do Sotelo Pérez, por parte de la demandada, de -~
los terrenos ¥y casa a gue hago referencia en es-
ta demanda después de que haya transcurride un -
t&rmino de treinta dfas contados a partir de la-
fecha en que la demanda sea emplazada a juicio -~
con entrega de copia del presente escrito, sir—-
viendo tal emplazamiento como formal reguerimien |
to al respecto.
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g} El pago de los dafios vy perjuicios que en lo futu
ro se causen al actor por la ocupacién contra to
do derecho que realice en lo futuro la demandada
del inmueble mencionado durante el perfodo com—-
prendido entre los treinta dias posteriores a la
fecha en que se le notifique la presente demands,

- por servir tal emplazamiento comoc formal regueri
miento para la desocupacibn y entrega del bien,-
v el dia en que la parte reo desocupe y le sea-
entregado el inmueble al propio actor. Estos da
fios v perjuicios se hacen consistir en la renta-
gque la indicada casa le deje de producir al sus-—
crito durante el perfiodo mencionado, cuyo impor-—
te deberé ser fijado por los sefiores peritos gque
designen las partes en este juicio.

h) Los gastos y costas gue se causen por la tramita
cifn del presente procedimiento.

Fundé su accidén en que el dia 8 de junio -
de 1976 contrajo matrimonio civil con la seiiora MARIA
EUGENTIA VIDAL FORTUNI y gque al momento de celebrarse-
el matrimonio el actor de este juicic tenia setenta y
tres anos y la contrayente veintinueve afios y que el-
matrimonic se contrajo bajo el régimen de separacibn-
de bienes y gque posteriormente adquirié dos lotes de~-
terrenco en el Fraccionamiento Izcalli del Bosgue v -
gue su esposa ha carecido de dinero para comprar €80S
inmuebles, pues aunque esti capacitada para trabajar,
nunca ha guerido hacerlo y gue los lotes de texreno -
mids la construccidén de una casa gue ordend imports la
cantidad de $1,500,000.00 (UM MILLOW QUINIENTOS MIL _
PESQS 00/100) Moneda Nacional. Agrega el actor que -
posteriormente comentd con su esposa que era su inten
cién que sus hijos, ya mayeres de edad, incluso m&s -
grandes gue ella, no la fueran a molesﬁar el dia de -
mafana con relacifn a la casa, por lo gue deseaba do-
narle los terrencs y la propia casa gue sobre ellos -
se estaba terminando, para lo cual las escrituras que
le debia otorgar la vendedora se harfian a su nombre.-
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Contintia manifestando el actor que una vez que su es-—
posa se supo dueha del inmueble, empezé a cambiar su-
actitud hacia &1, al grado de hacerle la wvida imposi-
ble a su lado, llegando, incluso, a sacarle sus obje-
tos y cosas personales al jardin de la casa, pidéndo-
le, ademés, gue se fuera puesto gue ya no querfa vi--
vir mé&s a su lado, y concluye manifestando el actor -
textualmente lo siguiente: "En wvirtud de lo anterior
y haciendo uso del derecho gue tengo para revocar di-
cha donacidn que por liberalidad hice a mi esposa, la
sefora MARIA EUGENTA VIDAL FORTUNI DE SOTELO, de los-
terxenos y la casa mencionada, con todas sus conse-—-+-
cuencias legales",.

Este juicio no se concluyd en virtud de que pos-—
teriormente el actor se desistid de la accidn intenta
da.

SEGUNDO CASO.

Ante el Juzgado Quinto de lo Civil de Tlalnepan-
tla, con residencia en la ciudad de Naucalpan, Estado
de México, el sefior MIGUEL DESENTIS LINARES demandd a
su esposa, la senora ELENA VIA FERNANDEZ DE DESENTIS,
las siguientes prestaciones:

a) Sobre declaracitn judicial de que el suscrito, -
Lic. Miguel Desentis Linares adquirid poxr compra
gue hizo al senor Santiago Colado Serna 1la pro—
piedad del inmuehle gque se describe a continua—--
ci6n: casa marcada con el nimero 21 de la calle
Fuente de Pisa...

b) Sobre declaracidn judicial de que el suscrito, -
Lic. Miguel Desentis Linares dond el inmueble ~-
gue se describe en el punto anterior a su esposa
la sefiora Elena Vid Ferna&ndez de Desentis.

c) Sobre declaracidn judicial de haber sido revoca-
da la donacién gue hice a mi consorte, la senora
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Elena Via Ferndndez de este proemio, para todos
los efectos lecales a que hubiere lugar v con -
todas las consecuencias juridicas gque tal revo-
cacidén preoduce en derecho.

d} Sobre restitucidn al suscrito de la propiedad y
posesidn del inmueble especificando en el punto
a) de este proemic con todos sus efectos y con-
secuencias legales.

e) Sobre otorgamiento y firma de escritura nota-——
rial a virtud de la cual se titule a nombre ex
clusivo del suscrito el inmueble especificado -
en el punto a) de este proemio.

) Sobre cancelacifn en el Registro Plblico de la-
propiedad del Distrito de Tlalnepantla, Estado-
de México, de la inscripcidén correspondiente al
inmueble relatado en =1 punto A de este proemioc
gue pudiere haberse hecho o gue se haga a nom-—
bre de la demandada sefiora Elena Via Fernéndez
de Desentis, sobre entrega al suscrito de los -
frutos y accesiones al bien inmueble que se de
j& descrito en el apartado a) de este proemio.

g} Sobre pago de gastos y costas de este juicio -~
hasta su total terminacifn.

Manifestd el actor, como hechos fundato-—-
rics de su accidn, que con fecha de 8 de abril de -
1972 contrajo matrimonioc bajo el régimen de separa-—-—
cifn de bienes con Elena Via Fern&ndez y gque en el -
mes de agril de 1975 sostuvo pliticas con el sehor -~
Santiago Colado Serna en relacibén a la compra-venta-
de la casa ubicada en el nGmero 21 de las calles de-—
Fuente Pisa, Lomas de Tecamachalco, Estado de México,
y como resultado de dichas pliticas, finalmente se 0
celebré la operacibn, habiendo adguirido el inmueble
y habiendo pagadoe como contraprestacidn, la cantidad
de $962,000.00 (NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL PESOS-
00/7100) Moneda Nacional. 2Agrega el actor en el he—-
cho octavo de su demanda, gue en virfud del nespeto-
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y amor cengugal que sSiempre ha phrogesado a su esposa,
a continuacidn donfé a su cifada clnyuge el inmuebfe-
de feferereda, y a continuacidn agrega que para tal-
efecto dio instruccicnes al vendedor para que se es-
criturarz dicho bien a su esposa; y sigue manifestan
dc gue habi&ndole cormunicado a su esposa la inten——-
¢idn de donarle el inmueble citado, é&sta manifests -
su aceptacidn, por lo que concurrid a la Notaria 127
del Distrito Federal, a cargo del Lic. Luis Farias -
Angulo a firmar la escritura ntmero 41,052 de fecha-
27 de junio, a virtud de la cual el selor Santiago -
Colado Serma le titwld directamente a su esposa el -
inmueble antes mencicnado. Finalmente manifiesta el
actor gue de acuerdc con la Iey, las donaciones en-—-
tre consortes pueden ser revocadas libremente v en -~
todo tiempo por el donante y s8lo se confirman por -
la muerte del donante, por lo que con anterioridad a
esta demanda, por causas que s6lo incumben al actor-
relacionadas con la preservacién y cuidado del patri
monio familiar para sus menores hijas, revocd la do-
nacién que le hizo a su esposa, ratificando y reite-
rando en su demanda gue revoca la citada donacidén -
con todas las consecuencias juridicas que tal revoca
cién produce en derecho. -

La anterior demanda fue admitida por el -
C. Juez Quinto de lo Civil en Naucalpan, habié&ndose-
formado el expediente nimero 1305/80 y habiéndose se
guido el juicio en reheldia de la demandada con fe-—
cha 3 de abril de 1581 se dictd sentencia definitiva
en la cual se declard procedente la accidn y se con-
dendé a la demandada al pago de las prestaciones re—-
clamadas. A& continuacifn se transcribe la parte con

siderativa de la sentencia en cuestidn: '
-~----- CONSIDERANDO - ~-- - - -

I. Que analizadas las constancias de autos y valo-
radas las pruebas ofrecidas por la parte actorsa,
en opinidn del suscrito es procedente la accibn
deducida en este Juicio, por los siguientes mo~
tivos: Bésicamrsnte la actora demandada la de-—-
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claracidn Judicial respecto de la donacién gque-
hizo a su cbnyuge y la revocacidn de la misma -
con sus consecuencias legales. Al respecto el-
articulo 218 del C6digo Civil para el Estado de
México, establece que los consortes pueden ha—-
cerse donaciones, pero gue las mismas sb6lo se -
confirman con la muetrte del donante y el articu
lo 2192 del citado ordenamiento legal, agrega -
que estas donaciones pueden ser revocadas libre
mente en todo tiempo por el donante. En conse-
cuencia, en opinidn del suscrito para la proce-
dencia de la accidn serd necesario acreditar -
los siguientes elementos: a) La existencia -
del matrimonioc; b) La donacifn gue haya hecho
unc de los consortes y ¢) La revocacidn de 1a
misma. En la especie estos elementos se encuen
tran en autos plena y legalmente acreditados. =
Efectivamente, y por lo gue se refiere al prime
ro de ellos, consta en autos testimonio del ac—
ta de matrimonio expedida por el Registro Civil
el cual por ser Plblico tiene valor probatorio-
pleno de acuerdo con el articulo 391 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, documentoc con el ——
cual se acredita el matrimonio civil bajo el RE
gimen de Separacidn de Bienes, que celebraron -
JOSE MIGUEL DESENTIS LINARES y ELENA VIA FERNAN
DEZ. El segundo elemento consistente en la do-
nacidtn que hiciera el sefior Lic. ° MIGUEIL DESEN-
TIS LINARES a su cbnyuge ELENA VIA FERNANDEZ, -
igualmente estd suficientemente probado con los
elementos de conviceidn que a continuacidn se -
indican: Con la confesifn ficta de la demanda-
da, tanto de los hechos b&sicos de la demanda,-
en virtud de no haberle dado contestacibtn a la-—
misma, no obstante haber sido emplazada en for-
ma personal y directa cuando por no comparecer-
a absolver posiciones, habiendo sido citada pa~
ra ello. Dicha confesional tiene valor probate
rio pleno en t&rmino de lo dispuesto por los ar
ticulos 390 y 414 en virtud, se dice, del C&di-
go de Procedimientos Civiles para el Estado de—
México, en virtud de no haber pruebas gue la -
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contradigan. Asimismo, se encuentra acreditado
plenamente que fue el ahora actor quien celebrd
el contrato de compra-venta y el que pagd el -~
precioc de la operacidn y gue, por tanto, fue el
que adquirid la propiedad v quien ordend gque la
misma se pusiera a nombre de su cdnyuge. Al -~
respecto obra en autos copia certificada de los
cheques librados por el actor a cargo de su --—
cuenta personal en el Banco de Comercio; el re-
cibo expedido por el vendedor, senor SANTIAGO -
COLADO de fecha veintiocho de abril de mil nove
ciento setenta y cinco y en el gque hace constar
que recibid los cheques gue le gixd el licencia
do Miguel Desentis. Estas pruebas se adminicu-—
lan ademds con las testimoniales de los sefiores
EDUARDO AGUILAR NIETO y FRANCISCO CARDIA PIZA--
RRO SUAREZ, guienes declararon en forma congren
te y uniforme basicamente gue saben y les consta
que fue el sefior MIGUEL DESENTIS LINARES guien-
adquirid la casa ubicada en el nGmero 21 de la-
calle de Fuente de Pisa, en el PFraccionamiento-
Lomas de Tecamachalco, Seccidn Fuentes, que &l-
fue quien pag6 el precio y la dond a su cbnyuge
v, asimismo, gque revocS la donacifn. En opinidn
del suscrito estas testimoniales adminiculadas

con la confesifin ficta y las pruegas documenta-
les gue obran en autos, y en uso de las faculta
des discrecionales del suscrito para valorar -
las pruebas como lo establecen los articulos -
386 v 410 del C6digo de Procedimientos Civiles—
vigente en el Estado de México, tienen valor -
probatorio pleno. Finalmente y por lo que hace
a la revocacidén de la donacidn, &sta es proce——
dente, pues como ya se dijo, estas donaciones -
sblo se confirman con la muerte del donante. -
En efecto, como yva ha quedado precisado, es in-
dudable gue fue el licenciado Miguel Desentis -
Linares guien celebrd la operacién de compra——-
venta respecto del inmueble a que se ha hecho -
referencia en esta resolucién y que fue esta -—-
persona guien pagbd el precio de la venta como -
contraprestacidn a la adquisicién de la propie-
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dad y por tantc debe concluirse que quien adgui
ri6 la propiedad fue el comprador gue pagd el -
precio, o sea el actor en este Juicio, quien -
adem&s solicitd al Notario gue el inmueble s -
pusiera a nombre de su esposa, lo gue juridica-
mente debe interpretarse gcomo una donacifn en——
tre consortes, siendo procedente entonces su re
vocacidn, la que hizo el donante segfin demues——
tra con la confesidn ficta de la demandada y 1la
prueba testimonial, revocacién gue, en todc ca
so, reatifica al formular su demanda por lo gue
en estas condiciones debe declararse procedente
la accidn y condenar a la demandada al pago © -
cumplimiento de las prestaciones.

TERCER CASO

Ante el Juzgado Décimo de lo Civil de 1la -

ciudad de México, el seflor CARLOS URRUTIA MALAGON de
mandS de su esposa, la sefiora MARCELINA G. DE URRU-—
TIA, las siguientes prestaciones:

=
&35

B)

C)

v o g - ey Y

La declaracifn de gque fueron adgu.z.r.gdup poxr 1
actor los inmuebles: Lote 1-A de la Manzana 25
con superficie de 3,000 m?, ubicadc en la esgui
na de Lava y Paseo del Pedregal y lote 2, Manza
na 8 con nfimero oficial 450 de las calles de -
Lluvia, ambos del Pedregal de San &ngel, escritu
rados en propiedad a favor de la demandada con-—
motivo de la donacifn entre consortes que hizo-—
el actor a favor de la seliora MARIA MARCELINA -
G. DE URRUTIA.

La revocacidn gue en forma expresa hace el ac—-
tor de la donacibn de los predios descritos en-
inciso anterior, por convenir asi z sus intere-
ses.

Como consecuencia, se condene a la demandada a-—
escriturar a favor del actor los predios motivo
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de la donacifn que se revoca. y

D} El pago de gastos y costas gue el juicio origi-
ne.

El actor fundd su demanda en gue contrajo-
matrimonioc con la demandada bajo el régimen de sepa-—
racién de bienes y que &1 adgquirid y pagé dos inmue-
bles ubicados en el Pedregal de San Angel e inclusi-
ve construyd una casa habitacidn y autorizd gque di—-
chos bienes quedaran escriturados en favor de su cén
yuge por via de donacién y que “Atento a lo previsto
por el articulo 232 del C6digo Civil vigente en es-
ta capital, las donaciones que se realicen entre con
sortes sb6lo se confirman con la muerte del donante y
atendiendo, igualmente, a lo preceptuado en el arti-
culo 233 del mismo ordenamiento juridico gue las do-
naciones entre consortes pueden ser revocadas libre-—
mente y en todo tiempo por los donantes, de ahi el -~
uso de los derechos. v acciones gue confieren los pre
ceptos legales invocados por la parte actora, se so—
licita se decrete la revocaci6n de la donacidn entre
consortes, respecto de los bienes inmuelbes antes -
mencionados, solicitando se dicte resolucifn declara
tiva en tal sentido y se condene a la parte demanda-
da a escriturar los mencionados predics en favor del

denante, senor CARLOS URRUTIA MALAGON".

TERCERO.~ La demandada, Maria Marcelina -
Gonzélez de Urrutia contestd de la manera siguiente:
en principio negd la demanda en todas sus partes y -
refiriéndose a cada uno de los puntos de hechos, ex—
puso: 1l.- BSer cierto el primer apartado. 2.—- Es -—
cierto que se formularon los contratos de compraven-—
ta de los lotes a que se alude en el puntc correlatl
vo de la demanda aclarando sus colindancias y afia———
diendo que el predio lo adguiri& la contestante en -
compraventa del Fraccionamiento Jardines del Pedre——
gal de San Angel, S.A., con pagce de su precio en es—
critura 6087 de fecha doce de febrero de mil nove—--—-
cientos cincuenta y cinco, pasada ante la fe de HNota
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rio Eduardo del Valie e inscrita debidamente en el -
Registro PGblico de la Propiedad; ¥ el segundo pre—-—
dio, lote nfimero 1-A de la Manzana 25 de la Seccibn -
Segunda del citado Fraccionamiento, con superficie -
de tres mil metros cuadrados, lo adguirid en propie-
dad de Jardines del Pedregal de San Angel, S.A. por-
compra y con pago de su precio a ese fraccionamiento
en escritura nfimero 8879 pasada ante la fe del Nota-
rio Eduardo del Valle & inscrita en el Registro PG-—-
blico de la Propiedad. Averigud gue las promesas de
venta que concerté el sehor Urrutia no son de la fe-—
cha que €l pretende, por lo que su afirmacibn es fal
sa; no llegaron esas promesas a realizarse por lo -
que carecen de valor en cuanto respecta a ella. En
lo expuesto se refirid a los lotes de su propiedad -
nfimerc 2 de la Manzana 8 de la Seccidn Segunda del -
Fraccionamiento menciconado y el lote ntmero 1-2A de —
la Manzana 25 de la Seccidfn Segunda del mismo Frac——
cionamiento, en defensa de los derechos de propiedad
gue tiene scbre ellos, refutando la revocacién de la
supuesta donacién que adujo la contraria, a efecto--—
de gue ninguna sentencia pueda afectarlos. Agregd -
gue el lote F-N1 de la Manzana 25 tampoco le fue do-
nado, acto que negd porque ni siquiera lo concoce ni-
sabe cuales eran sus lindercs y superficie, por lo -
gue la revocacifn que se pretende de este lote, que-
probablemente no esté ubicado en el mismo Fracciona-
miento, sdlo lo esté en la imaginacidn del reclaman-
te. 3.- Negbd que su cényuge la hubiera donado los
predios mencionados dando instrucciones al Fracciona
miento que los vendfo para que se escrituraran a su—
favor, si bien declar6 gue es cierto gue le fueron -
escriturados en los instrumentos a gue aludid en el-
parrafo anterior. Su cbnyuge no ha sido ni fue nun—
ca propietario de ninguno de los dos lotes de terre-
no y en esas condiciones es evidente gue no pudo ha-
berlos donado, porgue no teniendo la propiedad de -~

ellos no podria transmitirla por ese medic ni poxr -—-—
otro alguno; y, de manera formal, porque las donacig
nes de bienes raices no se hacen ni verbalmente ni -
por medio de instrucciones dadas a guien si son pro-
pietarios. Esta afirmacién del actor estéd contradi-
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cha por documentos que hacen fe y prueba plena y son:
la escritura 6087 de doce de febrero de mil nove—--—
cientos cincuenta y cinco por medio de la cual adgui
ri6 por compraventa el lote 2 de la Manzana 8 de la-
Seccibn Segunda, en cuyas cliusulas primera, segunda
vy tercera aparece gue ella comprd ese lote de Jardi-
nes del Pedregal de San Angel, S.A. en precio de --
cuarenta y ocho mil ciento cuarentz pesos, entrega—--
dos en el acto de la firma al vendedor, guien le -—-
traspasd el predio como compradora, libre de todoc -
gravamen y al corriente en sus contribuciones; y la-
escritura 8879 del doce de marzo de mil novecientos-
cincuenta y ocho de la gue aparece en las cliusulas-
primera, segunda y tercera, que la misma Fracciocnado
ra le vendif el lote de terreno nfimero 1-A de la ﬂag
zana 25 de la Segunda Seccidn con superficie de tres
mil metros cuadrados, en principio, en ciento treinta
y nueve mil guinientos ochenta y siete pesos, que ——
ella, la compradora, entregd con anterioridad a di--
cho acto a la vendedora, como se justifict ante el -
Notario autorizante, con los comprobantes que tuvo a
la vista y le devolvid. De lo anterior aparece, por
una parte, gque su esposo no era propietario de mingu
no de esos lotes de terreno, sino el Fraccionamiento
Jardines del Pedregal de San Angle, S.A., y en cam—-—
bio ella los adquirif por compra que hizoc al mencio-
nado Fraccionamiento, de lo gue se deduce que si el
sefior Urrutia Malagén no fue propietario de dichos -
inmuebles no pudo haberlos donado y si ella los ad--
guirid por compra a persona diversa de su esposo, es
la verdadera propietaria. 4.- Negd gque el actor hu
biera adquirido los dos lotes gue ella compré al mul
ticitado Fraccionamiento, con el recibo gue aguel -
exhibié de cuatrocientos mil pesos, importe de la -
'mencionada operacibn de compraventa convenida entre-
ambas partes contratantes", si es que se pretende -
gue esto deba ser entendido como referente a las com
pras de los terrenos gue ella hizo al mismo Fraccio-
namiento, segfin 1o explicd., Alude la actora a una -
operacién de compraventa, pero lo gue a ella se re—-
fiere no hubo una operacibn de compraventa, sino dos
diversas, efectuadas, la una del doce de febrero de
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mil novecientos cincuenta y cinco y la otra el doce

de marzo de mil novecientos cincuenta y ocho, y el -
recibo exhibido por la parte actora no puede relacic
narse con sus operaciones de compraventa atendiendo-
s6lo a su fecha, ademis, la suma de los principales-
pagos hechos por ella, segtn las escrituras de adgui
sicién, importaron ciento ochenta y siete mil sete--
cientos wveinte pesos y no cuatrocientos cincuenta -
mil pesos que refiere el recibo mencionado. Es mis-
concluyente la circunstancia de que el recibo exhibi
do por el apoderado de su esposo se refiera a una en
trega a cuenta del valor del lote 2, Manzana 4, Sec-—
cidn Primera vy fraccibn norte de cinco‘mil metros -
cuadrades del lote 1 de la Manzana 25, cuando los lo
tes adguiridos por la constestante son otros entera-—
mente diversos, &€sto es, el lote nfimero 2 de la Man-
zana 8 de la Seccidn segunda y una fraccidn de tres-
mil metros cuadrados del lote nlmerc 1-A de la Manza
na 25. 5.- La compafifa gue le vendis los lotes en
cuestifn expidid a un bufete la constancia de vein-
tiunoc de enero de mil novecientos sesenta y seis ha-
ciendo constar que su esposc suscribid dos contratos
de promesa de venta, otorgé&ndose las propiedades a -
favor de ella a instancias del sefior Urrutia Malagdn
y de acuerdo con sus instrucciones, documento que ca
rece de valor y no puede perjudicar de manera alguna
el valor v fuerza de las escrituras de propiedad de-
de las gue aparece que adguirid los lotes que se le
reclaman, por medic de compraventa a la misma compa-
fila que otorgt tan rara constancia, cuyo precic fue-
pagado ante la fe del Notario otorgante, en cuanto a
uno; v con anterioridad segfin recibos que exhibid, -
de lo gue dic fe el Notarioc y que le fueron devuel--
tos. 6.— Negbd que su cényuge hubiese construido la
casa habitacibtn levantada en el lote 2 de la Manzana
8, pues siendo propiedad de la contestante no podria
hacerlc a menos de qgue hubiera adquirido de ella el
lote e terrenc o hubilera dado su consentimiento pa-
ra ello. Insistid en que su esposo la representd en
muchas operaciones, por lo gque con ese cardcter pudo en-
tregar al arquitecto constructor las cantidades gque
menciona el actor en el p&rrafo sexto de la demanda,
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cantidades evidentemente propiedad de ella, deposita
das en el National City Bank para ser manejadas por—
su cbnyuge; lo gue no afecta su propiedad ni justifi
ca donacidn ninguna. 7.- Negd que con los documen——
tos a que aludid la actora en el parrafo sfptimoc de-
la demanda, compruebe que los lotes que adgquirid del
Fraccionamiento multicitado a titulo de compra vy la

edificacibn que se levanta en el nfimerc 450 de las -
calles de Lluvia, se hayan costeado por el sefior -—-
Urrutia Malagdn y hubiesen guedado escrituradas a su
favor por donacién, pues la donacibén de bienes inmue
bles no puede hacerse como si se tratara de objetos,
sin las formalidades que la ley previene. 8.- Negd
que tuviera aplicacidn en el caso lo dispuesto en el
Articulo 232 del C6digo Civil ni el 233 del mismo ox
denamiento en cuanto a que puedan ser revocadas su-—-
puestas donaciones, pues como lo expresa su espaso -
no le hizo donacidn de los predios que son de su pro
piedad por compraventa que hizo de ellos de su ante—
rior propietario Fraccionamiento Jardines del Pedre-
gal de San Angel, S.A.

Opuso la excepcidn de prescripcidn alegando ——
que "Independientemente de la improcedencia de 1a ac

cién a la que me he referido ya de manera extemsa, —

opongo la excepcidn de prescripcidén adguisitiva en -
mi favor de tales bienes. Esta excepcidn la funda -
en los artficulos 1151 y 1152 del C8digo Civil por po
seer: lo. En concepto de propietarioc; 20. Pacifica.
30. Continua y 4o. PGblica. Y, el segundo, que los-—
bienes inmuebles se prescriben en cinco afos cuando-
se poseen en concepto de propietario con buena fe, -
pacifica, continua y plblicamente. Los lotes a gue-
se refiere la demanda, los poseo en concepto de pro-
pietaria, como lo acreditan las escrituras por medio
de las cuales los adguiri; pacificamente, como 1o re
conoce la misma demanda de cuya posesiSn no he sido-
jamés perturbada; continuamente, pues desde que los

adguiri hasta la fecha los poseo sin interrupciln; ¥
de manera pfliblica uno de los lotes y el otro la mis-
ma contraria los reconoce al tratar de despojarms ¥y

desposeerme de tales lotes. En estas condiciones, -

i
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independientemente cde la validez gque tienen las dos-—
escrituras de adguisicién de dichos lotes, no puede-
ser ya discutida su propiedad sobre ellos, pues estd
amparada por la disposicifn del citado articulo 1152
del C6digo Civil, que previene que por el sblco trans
curso de cinco afos, contados a partir de las fechas
de las escrituras, en las cuales entrd en posesidn -
de dichos lotes, se ha convertido en propietaria sin
discusidn con relacién a toda clase de terceros.

QUINTO.—- Seguido el juicio por sus trami-
tes, el Juez del conocimiento dictd sentencia cuyos-
puntos resolutivos son como sigue: PRIMERO.- E1 ac
tor probd su accidn y la demanda no justificd sus de
fensas. SEGUNDO.- Se declara revocada la donacién-—
hecha por el senor Carlos Urrutia Malagdn a su espo-
sa la sefora Maria Marcelina G. de Urrutia hecha en-
escrituras nlmero seis mil ochenta y siete vy ocho -
mil ochocientos setenta y nueve de fechas de doce de
febrero de mil novecientos cincuenta ¥ c¢inco y doce
de marzo de mil novecientos cincuenta y ocho, otorga
das ambas ante el Notario nfimero sesenta y uno del
Distrito Federal, licenciado Eduardo del Valle, res-
pecto de los lotes nfimeros dos de la manzana octava-
de la Seccidn Segunda del Fraccionamiento Jardines -
del Pedregal de San Angel, con superficie de seis -
mil seiscientos cincuenta metros cuadrados vy lote n
mero unc "A" de la manzana veinticinco de la Seccién
Segunda del propio Fraccionamiento con superficie de
tres mil metros cuadrados. TERCERO.- Se condena a
la sefiora Maria Marcelina G. de Urrutia a escriturar
a favor del donante Carlos Urrutia Malagdn los pre-
dios gue se precisan en el resolutivo que antecede,
dentro del término de cinco dias contados a partir -
del siguiente al gque esta sentencia cause ejecutoria.
CUARTO.— No se hace especial condenacidn en costas.
QUINTO,—- Notifiguese.:"

SEXTO.— La parte demandada interpuso con
tra ese fallo el recurso de apelacidén gue se resol-
vi6é por medio de la sentencia que se reclama en am—
paro, dictada el once de septiembre de mil novecien
tos setenta. Esta sentencia confirmé la recurrida—
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de conformidad con los siguientes puntos decisorios:
PRIMERO.- Se confirma la sentencia definitiva pro--
nunciada por el C. Juez Décimoprimero de lo Civil, =~
el trece de febrero de mil novecientos setenta, en -
el juicio oxdinario civil que Carlos Urrutia Malagdn
promovid en contra de Maria Marcelina Gonzédlez de —-—
Urrutia. SEGUNDO.- Se condena a la apelante el pa-
go de las costas causadas en ambas instancias. TER-
CERO.~- Notifiquese".

Inconforme con la resolucidn dictada por -
el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede—-—
ral que como se ha visto confirmd la sentencia pro—-—
nunciada en primera instancia, la senora MARIA MARCE
LINA G. DE URRUTIA solicitd el amparo y proteccién —
de la Justicia Federal.

En relacidn con los agravios gue expresd -
la guejosa, algunos de ellos carecen de interés res-—
pecto de este trabajo, en virtud de que se refieren-
a aspectos procesales como son: inexacta valoracidn
de las pruebas © inaplicabilidad de determinados pre
ceptos legales, por lo gue resulta innecesario refe-
rirse a ellos. Desde el punto de vista de la proble
mética gue se plantea en este asunto, relativa a 1la
heVocaciin de La donacidn, la quejosa reclamd funda-
mentalmente gue el senor CARLOS URRUTIA MALAGON, su-
esposo, no adquirid por compraventa los predios moti
vo 8de la litis, puesto que no cubrid el precio, ni -
el acto fue celebrado bajo la forma que la ley esta-
blece y, en consecuencia, si no adgquirid esog pre——-—
dics no pudo transmitirlos a la demandada en donacidn,
toda vez que para donar se requiere, ante todo, ser-.
propietario del bien motivo de la donacién.

Fundamentalmente, la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién desestimé estos argumentos por -
considerar que en primer término se probd suficiente
mente en autos que fue el actor guien celebrd los -
contratos informales de compraventa, los cuales si -
bien no se otorgaron con las formalidades que la ley
establece, dicha nulidad es relativa y no impide gue



- 144 -

el acto produzca sus efectos, y, ademés, se probd -
que fue el propio actor guien pagé el precic de la -
operacifn y ordend que se escriturara a nombre de su
esposa, l1lo que debe interpretarse como una liberali-
dad a favor de &sta, la cual evidentemente la aceptd
al firmar las escrituras correspondientes; conside—-
rando, adem@s, la Sala, gue en este caso resulta de
trascendental importancia el gue la demandada hubie-
ra demostrado tener recursos econdmicos que la hubie
ran permitido adgquirir esos inmuebles, por lo que es
tando debidamente probado que fue el actor guien los
comprd vy los pagb y ordend que se escrituraran a nom
bre de su espesa y ésta los aceptd, hay 1ndudablemen
te una donacidn entre consortes que, conforme a la -
ley, puede ser revocada libremente. En consecuencia
la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn resolvidé -
que la sentenciada reclamada es legal y ajustada a =
lo dispuesto en los articulos 14 y 16 Constituciona-—
les y debe negarse el amparo.

COMENTARIOS

PRIMER CASO.

Un hombre de setenta y tres anos. Una mu-
jer de veintinueve. Con estos dos datos podriamos -
escribir una tragedia si fuésemos griegos, un drama-—
si espaficles y probablemente una novela si franceses.

Como somos mexicanos y en camino a estruc-
turar una tesis gue quisiframos se tomara en cuenta
para modificar algunos criterios gque han campeado de
masiado tiempo en nuestro Derecho familiar, s6lo nos
limitaremos a glosar algunos aspectos gue nos pare—-
cen de interé&s con relacifn a nuestro trabajo.

1} ¢Por qué se casa un hombre de setenta
y tres anos con una joven de veintinueve?
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La constestacifn mis obvia es que este hom
bre quiere alegrarse las manianas al contemplar un -
rostro fresco a la hora del desayuno, gue guiere dis
frutar de la energia y vivacidad de un ser joven a -
lo largo de la jormada y que, tal vez, espere dormir
al contacto de una piel suave y elistica, por la no-
che. Las recién enumeradas son indudables ventajas-—
de gque disfrutard =1 hombre. Mis, égué da a cambio?
En principio nada, pues como hemos visto se casa ba-
jo el régimen de separacidn de bienes. Despué€s, ha-
ce objeto a su esposa de una donacidn con el fin de-
gue sus mavores hijos no la perturben en el futuro -
con miras a despocseerla.

Sin embargo, posteriormente, inicia el do-
nante una accidn de revocacibn de donaciones, adu-—-—
ciendo despego y desamor por parte de la donataria.

Este caso me recuerda el cuento de aguella
pareja elegante que llega un viernes por la tarde a
una tienda de pieles. Tras las indispensables prue-
bas y muestras de las diferentes prendas y la exposi
cibén, por parte del dependiente, de las wventajas de-
cada una, se llega a una decisidn. EL hombre guiere
lo gue =21la gquiera. Acsi, dispuesto a cumplirle sl -
gusto echa mano de su chequera para liguidar la com-
pra. El empleado de la tienda le explica que nc es-
desconfianza, perc gue es contrario a la politica de
la compahniia aceptar cheques. Que si hubiesen llega-
do m&s temprano podria haberlo mandado cambiar, pero
gue las circunstancias del momento le hacen imposi--
ble efectuar la venta.

"Pero", dice, "si no es urgente, me pusden
dejar el cheque, lo cobro el lunes temprano y pusden
ustedes recoger el abrigo en el cursc de la mafizna a
la hora gue més les convenga". La mujer inmedizta--
mente dice que no hay problema algunoc, pues precisa-
mente van a pasar el fin de semana en una playa tro-
pical, por lo gue nc necesita la prenda en cuestidn.
El hombre esté de acuerdo, por lo que resuelven vwol-
ver en el plazo convenido. El lunes por la manzna -
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vuelve el hombre solo y se encuentra con un empleado
cariacontecido. Se deshace en disculpas y manifies-
ta que estd seguro de que se trata de un error, pero
gue el banco no le hizo efectivo el chegue. El1 hom-
bre le da una carinosa palmada en la espalda y le di
ce: "No se disculpe usted, de todos modos me hizo-
rasar el mejor fin de semana de mi vida", y rompien-
do el chegue se fue.

El caso gue nos ocupa es todavia peor, +~-—
pues en el cuento recién expuesto, aun partiendo de-
1z mala fe del hombre, se desprende gue ambos disfru
taron efectivamente el fin de semana, peroc en nues—-—
tro caso ¢gqué goce puede derivar una joven de una re
lacibn asi? La pregunta nos llieva a cotra: ¢Por -—
gué se casd ella con €1? Aqui también la respuesta-—
es obvia. Por proteccidn y por seguridad econdmica.
Podrian aducirse otras causas {(gque la joven tenfa -
problemas psiquicos como un Edipo no resuelto, o0 gue
iz inmensa admiracidn que siente por el hombre le ha
ce olvidar la edad}, pero nc se sostendrian sino en -
casos de excepcibtn. Sin saberlo, podemcs suponer —
también un cierto desnivel social en la pareja de -
gue hablamos, pues ella aceptd casarse bajo el ré&gi-
ren de separacidén de bienes.

Es s6lo tiempo despué€s de celebrado el ma-
trimonio que lo convence para que le otorgue algo.

Creemos, pues, que se trata de valores en-—
tendidos. EL la asegura y la pone al abrigo de sus-
necesidades econfmicas y ella comparte su vida con -
El.

Podréd decirse gue nada de moral hay en es-—
ta relacibn y estamos de acuerdo, pero fcudl es el -
rapel del Derecho? ¢Prohibir los matrimonios cuando-—
la pareja contrayente sea de edad muy disimil? -
2Cudl serfa entonces el limite de diferencia gue 1=z
ley aprobarfa? Pensamos que no es funcidn del Dere-
cho intervenir en estas cuestiones. La moral indivi
dual es ontolSgicamente autdnoma. S6lo cuando Esta-



trasciende al individuo y afecta al grupo debe el De
recho cocuparse de ella. Aungue tampoco en este caso
el Derecho se inmiscuye en la conciencia o esfera de
la moral individual, sino que reglamenta la &tica so
cial gue es lo gue propiamente le corresponde. B

Asi, a nosotros nos parece absolutamente -
indebido que se permita revocar las donaciones entre
consortes.

En el caso gue nos ocupa vemos claramente-
que de las dos partes, una saldrd lesionada y no es
justo, si por justicia entendemos dar a cada gquien -
lo suyo.

SEGUNDO CASO.

Un marido demanda la revocacidn de la dona
cién de la casa-habitaci6n familiar. La esposa no -
contesta la demanda ni se hace presente en ningfin -
otro momento procesal. Resultado: pierde el juicio
y es condenada a entregar el inmueble.

Este es un caso muy triste, porgque corres-
ponde a aguellos en que la verdad formal no corres--
ponde a la verdad real. Es decir, los hechos no fue
ron comc el actor los presentd, sino que supuestamen
te, segln manifestS la espesa en una demada de ampa-
ro, por un error en el emplazamiento, no tuveo la --
oportunidad de defenderse ni la de oponer sus excep-
ciones.

Parece ser gue la demandadanc s8lo era la-
titular del bien, sino que también lo sufragd con -
bienes de capital que le allegaron sus padres. En -
otros pafises, el procedimiento seguido en este caso-
pareceria extrafo, pero en el nuestro es confin. La
situacidn es la siguiente: los padres de la esgpgsa-
deciden obsequiarle una casa. Ella, naturalmente, -
se lo comunica a su marido y juntos buscan la que -
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responda a sus gustos y necesidades.

El marido trata con el vendedor, ultima -
los detalles. La esposa deposita el dinero que para
tal efecto recibid de sus padres en la cuenta perso-
nal del marido para qgue sea &€l guien lo ostente. EL
vendedor recibe siempre cheques personales del mari-
do y honestamente lo declara asi. A sus ojos éste -
adquirid la propiedad y la puso a nombre de la espo-
sa.

La pregunta inguietante es: ¢Por qué ac—-
tuarfia asi la esposa? ¢Es esta actitud comin? Des-
graciadamente mas de lo gue quisiéramos aceptar. -
Producto de la educacién recibida de los padres, -
sin duda de buena fe, se incurre en este tipo de -—-
error de dram&ticas consecuencias.

Es un proceso delicado, ideado para no he-
rir 1a susceptibilidad del marido, permitirle que se
luzca y proporcionarle una fachada estupenda. Infor
tunadamente, por medio de este "delicado" proceso, -
muchas mujeres son despojadas de bienes que dentro -
de la mids estricta justicia les pertenece. ILa mayo-
ria de las veces legalmente no hay nada que hacer.

En el caso que nos ocupa, en estricto de--
recho no se trata en realidad de una verdadera dona-
cibn, sino tan sblo de una donacidn aparente. En -
efecto, para que fuera una verdadera donacifn, el ma
rido en este caso debid haber sido duefioc del dinero-
con el cual se pagd la propiedad y s8lo asi, al ha--
ber ordenado que la misma se pusiera a nombre de su-
esposa se hubiera tratado de una auténtica donacién.
En el supuesto de gue como aparentemente parece ser-
gue sucedid, la casa se comprd con dinero de los pa-
dres de ella, en realidad no hubo donacidén por parte
del marido. Este sistema que permite la revocacién-
de las donacicones entre consortes, da lugar a gue se
conetan fraudes a la ley, pues 1) en primer lugar,-
hubo una aparente donacifin al supuestamente pagar el
marido con dinero propio el bien v 2) se propicib -
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una deficiente notificacidn de la demanda a efecto -
de que la esposa no tuviese la oportunidad de compa-
recer al juicio oportunamente y demostrar que en rea
lidad fueron sus padres guienes pagaron la compra de
la casa. Esta situacibfn es desgraciadamente facil -
gue se de en la realidad, pues la ley procesal no -
exige que la persona se identifique al momentc de -
ser emplazada, siendo suficiente con que el notifica
dor se cerciore de que en el domicilio senalado en -
la demanda viva el demandado, lo que generalmente ha
ce el notificador con el s6lo dicho de la persona -
qgue encuentra en el domicilio indicadc, asentando en
su cédula que atendid la diligencia "con gquien 4ijo~
ser ..." sin exigirle, como se ha dicho, ningtn me--
dio de identificacién.

Este sistema es especialmente peligroso en
juicio de divorcioc o del orden familiar, que son los
gue nos ocupan, en virtud de que sencillamente puede
suplantarse al demandado o poner de acuerdo a un ter
cero para que no informe al demandado de la demanda.
Por ejemplo: se han dado casos en que la esposa o el
marido le dicen a la sirviente, al chofer, al jardi-
nero © a cualgquier empleado de la casa gque van a lle
var unos papeles del juzgado para el senor o lz seno
ra vy gque no diga nada y que se los entregue al gue-
da la orden. También se da el caso de que si, gor -
ejemplo, la mujer trabaja, se lleve a 1a casa z la -
hora en que é&sta se encuentra trabajando, a una her-
mana o amiga y se le diga que cuando lleguen del juz
gado v pregunten por la persona a notificar digz gque
ella es y que reciba los papeles. De esta formz re-
sulta evidentemente muy fdcil ocultar a una perscna-
un juicio con las consecuencias obvias de esta situa
cién. Esta situacidn es alin méds grave si se parte -
de la base de gue el notificador tiene fe ptiblica en
sus funciones y por tanto si da fe de gue atendis la
diligencia con el demandado aungque &ste en realidad-
haya sido suplantadeo, no resulta ficil anular esta -
notificacién o dejarla sin efecto a-través de ux am-
paro.
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Independientemente de gue al respecto po—-
dria pensarse en una reforma legal gque exigiera due
el notificador se cerciorara de alguna manera de la
identidad indubitable del demandado, es evidente dque
en el caso gue nos ocupa este problema no se presen-—
taria si las donaciones entre consortes no fueran -
susceptibles de revocacidn.

Si las donaciones entre consortes fuesen -
irrevocables, este casc no hubiera acontecido. La -
esposa hubiera conservado el bien a su nombre, sus -
padres hubieran estado felices de ver cristalizado -~
su deseo de darle una casa a su hija y el marido no
hubiera tenido la oportunidad de demostrar su vileza.

TERCER CASO.

Parece ser gque este casc responde a varias
de las situaciones descritas en el Digesto y a algu-
nos de los preceptos del Derecho espanol. Asi vemos
que la pareja protagonista de este asunto contrajo -
matrimonio el 26 de agosto de 1954. E1 12 de febre-
ro de 1955, a escascs seigs meses de celebrado el mis
mo, se produce la primera donacifn. Recordemos que—
la ley 6, titulo I libro 3 del Fuero Juzgo no permi-—
tia las donacicnes entre consortes hasta transcurri-
do un ano desde la celebracibfn del matrimonio.

El 13 de marzo de 1958 se produce la segun
da donacibén, a los tres afios y medio de consumada l=z
unidén.

Pues bien, a los trece anos de casados, el
14 de diciembre de 1967 inicia el marido la acecidn -~
de revocacidtn de ambas donaciones.

Sin mucho esfuerzo, podemos conceder que -
este matrimonio fue feliz por lo menos durante los -
cuatro primeros afios. <JQué pasd despugs? Agui si -
zodriamos entrar en el terreno de las adivinanzas -
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que desde luego no nos llevaria a ninguna parte inte
resante para los propdsitos gue nos animan y por -—-
otro ladeo no es nuestro papel inmiscuirnos en la vi-
da Intima de los cdnyuges, gue debe ser sagrada y an
te cuyo umbral deberemos detenernos, los hombres y -
el Derecho.

Hay, sin embargo, algunas consideraciones-
objetivas que si podemos desprender de los hechos.

La pareja se casd bajo el régimen de sepa-
racién de bienes, no teniendo la esposa patrimonio -
alguno. Esta aseveracidn nuestra la establecid la
Suprema Corte de manera absoluta, al considerar gue-
la donataria no pudo demostrar el haber adquiridc -
las propiedades con recursos propios. {recordemcs -
gue la primera se comprd a escasos seis meses de ca-
sados}.

Por lo tanto, es el marido quien a lo lar-
go de trece ahos de matrimonio dona generosa y gra—-—
ciosamente dos propiedades a la mujer vy nueve afos -
después de haber otorgado la segunda de ellas, le de
manda la revocacidn de las mismas.

cCémo va a ser justa esta norma?

Podemos aceptar que la primera donacidn se
hubiese producido al calor de una primera experien——
cia pasional.

La segunda, sin embargo, se produce tres =~
afios y medio después. E1l animus donandi persistia y
persistié durante 9 ahos.

Transcurridc este tiempo el donante se -—-—
arrepiente. Se podria aducir gue las circunstancias
cambiaron. Indudablemente asi fue, perc lo gue nos-—
parece injusto y lesivo hacia la donataria es el des

pojo que sufre de bienas otorgados de todo corazin y
recibidos con agradecimiento.




Ademds, esta mujer se va a encontrar proba
blemente divorciada, pues los tres afos que durd el-
Jjuicic, aparte de los probliemas existentes con ante-
rioridad a €1, gue llevarcn a la revocacifén de las -
donaciones no son los ingredientes més a propSsito -
para reunir a dos cdnyuges desavenidos.

Asi que se va a encontrar divorciada, po--
bre y vieja. ¢&COmo no impugnar los tres articulos -
de nuestro C6digo Civil gue propician un desaguisado
tal?

Nosotros nos pronunciamos absolutamente -
por su dercgacifn. Dan lugar a situaciones como las
recién descritas v a su vez estimulan conductas inde
seables que la ley no tolera en otro tipo de re1a010
nes juridicas. ¢C8mo permitirlas en el matrimonio,—
donde mis cuidado se debiexra tener en proveer 1o ne—
cesario para evitar fricciones?

En el diccionaric de sindnimos encontramos
que donar es: dar, regalar, agasajar, conceder, ob-
sequiar, albriciar, presentar, legar, ofrendar, con-
ferir, dispensar, dedicar, contribuir, transmitir, -
traspasar.

La mayorfia de estas voces lleva en si mis-
ma implicita, una connotacidn alegre, positiva, casi
festiva. Y en verdad donar es un acto que se deriva
de la buena voluntad y disposicidn del donante y pro
duce gran alborozo en el donatario aungque haya sido
éste Gltimo quien inspird la donacibn. La confirma—
cidn de su deseoc con el hecho es siempre causa de ce
lebraciétn. Al producirse la donacidén ambas partes -
guedan gozosas.

Bien que estemos de acuerdo en gque las do-
naciones de todos los bienes presentes y futuros de-
ben prohibirse; otrxo tipo de donaciones debieran pro
piciarse pues la generosidad practicada como forma -
constante de vida ensancha el alma.
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Ahora bien, =n el caso de las donaciones -
entre consortes creemos que resulta sumamente nociwvo
el gue se mantenga la posibilidad de revocacidn, -—-—
pues mancha desde su inicio un acto gque debiera ser-
limpio, clarco y feliz. Dentrc de nuestro sistema -
guien da sabe que tieme la prerrogativa de recuperar
o dado, asf qgue su generosidad se ve menguada. ---
Qguien recibe sabe gue lo otorxgado s6lo sard suyo si-
el donante no se arrepiente y no lo revoca antes de
su muerte. En este sentidc m8s se asemeija el acto a
un depdsito que a una liberalidad.

Si a &sto ahadimos gue, como venimos a co-
rroborar con los tres casos expuestos, las donacio—-
nes de referencia comstituian una proteccidn a futu-
ro de los cobnyuges (traténdose de bienes inmuebles -
gue servirian a solucionar problemas por venir o a -
brindar una mayor seguridad), la donacidn resulta co
mo algo totalmente hueco y desprovisto de significa—
8c. La donataria nunca tuvo el bien, nunca lo dig—-
frutS, ni lo usd, ni dispusc del mismo. ¢A qué egul
vale entonces esta donacién? A bien poco. Estrlcta
mente es una manifestacidn de lo que podria ser ia -
iltima voluntad del donante, si las circunstancias -
no cambian.

A nosotros ésto nos parece inadmisible. =
Todo cambia. La vida es cambio. iComo pretender -
suspender el perfeccionamiento de una donacidn entre
consortes a la inalterabilidad de una relacidn gus -
por humana es basicarente din&mica? No estd zhi la
clave. El secreto se encuentra en la calidad de 1la
relacibn. Los consortes deberian ser personas madu—-
ras, responsables, conscientes, unidos por un afecto
profundo y una comunidad de intereses y metas a ail==
canzar.

8i las conductas de ambos discurren por ni
veles generosos, desinteresados, sin detenerse a pen
sar en la importancia del papel de cada uno, los dos
van a seguir aportando todos los granos posibles al
acervo comfin, como laboriosos hormiguitas. Este es

j
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el ejemplo a imitar.

Si esta plenitud de comunicacibén se destru
vese por algln imponderable gue ninguno previd, ccd-
mo entonces anular los efectos de una donacibn hecha
en un momento que colmadamente la justificaba?

Algunos sostendré&n un criterio distinto: -
Podrén argumentar que el panorama social no es tan -
color de rosa; que los romanos no andaban muy desca-
rriados al prohibir las donaciones entre consortes,-
pues son causa de que &stos se espolien mutuamente.

Nosotros contestariamos gue no desconoce—-
mos gue la maldad, la perversién, la ruindad existen
en este mundo. Sin embargo, estamos convencidos gue
la proporcifn que hay entre el bien y el mal arroja-
un balance inmensamente positivo a favor del primero.

Prueba de que el bien abunda y se impone a
pesar de los malos deseos y las malas intenciones de
algunos, es que estamos agqui y ahora.

o
Al Derecho le corresponde wvigilar y alen—-
tar la préctica de lo buenc. A &sto v a la protec——
¢itn de las mayorias debe encaminar sus esfuerzos no
ignorando gue ciertas normas buenas podrdn tal vez -
ser utilizadas por unos cuantos para servir a fines-
distintos de agqu&llos para las que fueron concebidas.

Sin embargo, en relacidén a nuestro tema, -
profesamos firmemente que los tres artfculos gque ve-
nimos atacando en este capitulo deben ser abolidos -
absolutamente.

L.as donaciones de los cbnyuges suelen ser-
los fnicos bienes que se allega el donatario a lo -
largo de su vida.

Imposible aceptar gque ni sobre estos puede
tener seguridad. Claramente se ve una desigualdad en
el trato. El econtmicamente poderoso, amedrenta, -
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acorrala y detenta un poder sobre el econfmicamente-
desvalido que molesta en esta &poca en gue se prego-
na la igualdad.

Esto no es lo peor. Lo mds grave es gque -
ante la incertidumbre en el porvenir, ante la angus-
tia de vivir una situacién indefinida, el énfasis de
la relacibn se centra en el problema ecomdmico cuan-
do debiera &ste ser s6lo un apéndice de la misma. -
Esto si es para ponernos a meditar.

No tutelemos actitudes inmaduras.
No tutelemos actuaciones "machistas".

No permitamos gue el dinero c su falta sea
el poder regidor de las relaciones entre cdnyuges.

Pongamos por el contrario el acento en -~
agquéllas cualidades maravillosamente humanas que en-
grandecen a dquien las practica. Una de ellas es dar.
Démos Démos alegremente y, sobre todc, démos irre-

-
—
versiblemente.



CAPITULO IV
SEGUNDA PROPOSICION

Cuenta la Historia gue cuando Carlos V vid
se obligado a abandonar su amado Flandes para hacer-
se cargo de los reinos de Castilla y Aragdn, tuvo a
bien incluir en su equipaje una buena cantidad de ra
ices y tallos verdes de aquéllos que producfan el vi
ne del Rhin, su preferido, pues consideraba qgue bas—
tante sacrificio se le imponia con tener que abando-
nar su tierra bienamada para tener también que pres-—
cimdir de los vinos gue deleitaban su paladar. Lle-
gados que hubieron a Espaifla, ordené que se plantaran
los tallos traidos con tantos cuidados. Se escogib-
lz regibén de Andalucia y a la tarea se dieron los me
jores expertos en el cuidado de las plantas y en el-
abono de la tierra. Tras larga espera, un dia por -
fim, estuvo listo el vino tan impacientemente espera
do. Se organizd una pequeila ceremonia en la que el
mgnarca procederfa a la degustacibn y aprobacidén del
producto.

Mas he agui gue para sorpresa de todos, el
zumo tan cuidadosamente elaborado no resultd en vino
del Rhin. Habian asistido los presentes, en ese mo-
mento, al nacimientc del jerez.

El sol vy el suelo arenoso andaluz crearon,
cen una materia prima excelente, un producto también
eszelente, pexro distinto al de origen.

Tomemos este ejemplo tan claro gue nos -—
brinda la madre naturaleza y veamos de aplicarlo a -
las necesidades de este trabajo.

En efecto, nacen las reglas juridicas en -
1z conciencia social, como reflejo del sentimiento y
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de la idea de lo justo existente en 1 hombre, y se
concretan en costumbres, que al ser recogidas por -
los ©6rxrganos adecuados maAs © nmenos rudimentarios, -
dan origen a las leyes. La diversidad de &stas trae
consigo la necesidad de reunirlas o compilarlas, se-
glin un orden determinado, m&s como la serie de leyes
continfia sucedi&ndose y las costumbres produci&ndose,
resultan a veces antinomias entre las leyes y las -~
costumbres, por lo cual se hace preciso resolwverlas,
harmonizando las unas con las otras para lo gue la -
mayoria de los paises occidentales han recurrido a -
la codificacibn.

Se acepta generalmente gue el procesoc mo--
derno de codificacidn se inicif en Alemania, corres-—
pondiendo & Leibnitz la prioridad de haber pernsado -
en un plan uniforme de legislacién. Pronto, sin em-
bargo, aparecif la diversidad de pareceres cuestio--
nandose largamente las ventajas y los inconvenientes
de la codificacidén. Los primeros y mis grandes cam-
peones en esta discusifn fueron Thibaut y Savigny, -
sosteniendo el primero la conveniencia de sustituir-
el derecho romanc (vigente en Alemania en 1814} por-
un C6digo General, reflexivamente elaborado por los-
jurisconsultos con arreglo a principios idedl&gicos.

Savigny contestd a Thibaut, cponiends la -
dostrina (que vinoc a formar la escuela histbrica) -
del desarxollo orgénico y continuo del derecho, en -
relacidn con los otros elementos que integran la vi
da de los pueblos. 2aducia gue la codificacibén inte-
rrumpiria este desarrollo, debiendo renunciarss a -—
ella, al menos por entonces. Savigny triunfé en AL
mania gue no entrd de lleno a la corriente codifica-
dora hasta fines del siglo XIX, pero los cbdigos --
franceses llevados por las armas victoriosas d= Napo
leén a diversos paises mantuvieron la obra codifica-
dora que no deijb de realizarse.

Hoy parece generalizada la tendenciz harmf
nica de aceptar la codificaci6n, perc teniendc en -~
cuenta al formar los cOdigos el elemento tradi—ional




© histdrico del derecho de cada pueblo.

¥ aqui es donde viene a cuento la anécdota
de Carlos V con que iniciamos este capitule. Tome—-
mos lo excelso de la produccitn de los jurisconsul—-
tos. De todos. De los romanos, de los germanos, de
los franceses, de los espaholes, etc., pero tengamos
en cuenta el elemento propio o autdctono antes de de
cidir si adoptar, modificar o simplemente descartar-
cualquier herencia gue, valiosa en su momento y lu—-—
gar, nos resulte cbscleta. ZIhering decia: “Hay gue
ir por el derecho romano, pero mis allid del derecho-
romano hasta lo nacional®.

Dentroc siempre y sin apartarnos de nues——
tro tema, hemos visto gue el ré&gimen romano en rela-—
cién a los bienes en el matrimonio fue un r&gimen se
paratista. A nosotros nos preduce escalofrios el re
pasar las p&ginas del bigesto y comprobar la frial--—
dad y el rigor con gue se manejaban estos asuntos. -
Fortisima influencia tuvo, sin embargo, en todos los
sistemas occidentales, algunos de los cuales todavia-
lo instituyen. Uno de estos sistemas es el nuestro-—
gue como opcidn lo contempla.

Por otro lado también nuestro Cédigo vigen
te contempla la sociedad conyugal de claro origen -
celtibero y germano. '

Don Florencic Garcia Goyena en sus Concor-
dancias nos cfrece estos sabrosos comentarios al ar-—
ticulo 1235 gue habla de los bienes en el matrimonioc:

"La sociedad Legal de gananeias enire mari-
de ¢ mujer es LndudabLemente de crigen germéinico, -
asf como el waufrucio foral de Ras viudas, Las arras
y oinas disposiciones favorables al bello sexo.

Hatlamos pues La sociedad de ganancias en
La Rey 16, £itulo 2, £ibro 4 def Fuero Juzgo, T, Li-
fulo &, Libre 3 def Fuero Real, que es La I xecopila-
de, titulo 4, £ibro 10, en propereidn a Los bienes -
de cada clnyuge. Pexro de La misma Ley 16 se despren



- 159 -

de que esifo daba Lugan a disputas y pleifes; La I -
def Fuero Real Los coritd adfudicando Las ganancias -
pok mitad™.

"Nuesino Fuero excepcional del Baylic, pei
ef que se cemundicaban y prartian como ganencliales Ze-
des Los bienes que Res casados £LLevaban afl matiime--
ie y Los que durante €L adquinfan por cualquien ra-
zén, era el denrecho comin ¢ esitafuario eun Holanda ¢
en 0inros pafses. La scciedad {sefun fuerc de Baglic)
auitgue & primera vista parezea esorbitante, guarde -
cienta, por no deeir perfecta, hawmonia econ La natu-
raleza del mafrimonic gue envuelve La comupidn de -
cueapesd y afmas.

"EL aniticulo 174 def nuevo Cédige civil de
tioLanda conserva La aniigua comunibn de bienesd, pues
dice asi: "Desde el insiante de La celebracidn del-
matrimonio, existe de plenc derecho entera comunidn-
de bienes enire Los esposos, a menos que no e hayan-
hecho otrnas disposiciones sobre esfe parntiecular, pox
pactes mathimoniales™.

Sobre fLas ventajas y preferencias del réagi
men puramente dotal remano o ef de Comunibn y Con---
quistas, sobre cual de ellos deba formar el derecho-
comin en galta de capiiulaciones mairimoniafes ¢ ha-

“biéndolas, pero sin paeifo especial acerca de E€sfe, -
pueden Leerse Los {ilosdficos discunsos franceses 65
y 69: el régimen dofai es en veadad mds sencille, -
perc da compaiieras mds 4rlas e indiferenies; el ofiro
es més fusto y da compaiieras mds agecuosas, que pox
su propio intenés irabajardn con mayor actividad pa-
na el buen €xifo de Les negocelfos delf matriimeondo.

"la derogacibin de La coszfumbire countraria a
Las mufenes coxrdobesas, por La Ley recopifada 13, LL
tule 4, £ibre 10 y su snioefa I, de fundd en csias mis
mas consideraciones: que "De fodos modos senia (Ea-
costumbre) infusta y perjudicial al matrimonio: ALi-
fusta, por que defa sin premio e£ mériio de Ras muje
rnes vintuosas gue han cumplfido cen £a ovbfigaeibn de-
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achecentar el patrimonic de La familia, de que son -
un agente paineipal; y perfudicial porque funda y fo
menta La infelacidn y el aborneedmiento de Los C&de
dos doméstices, de Za economia y prosperidad de Las~
casas que necedariamente goblerna,

Esfa cuestidn fue debatida con mucho caloxr
y era de grande Linterés en Francia, dividida casi --
pet mitad entre Los dos sistemas opueAIOA. en La -
ura prevafecia como derecho comin el sistema dofal -
nomano; en La otra el de La comunidn.

Entre nosoitros el caso eha muy divenso; La
scefedad Legal era el derecho comdn en toda Espania;-
conservamos, puesd, La Regislfacidn y cosiumbhres que -
remonitan hasia el Fuero Juzgo™. (53]

Pero tal vez ha llegado el momento de deci
dirse. Sabemos gue los romanos tutelaban sobre to--—
das las cosas la propiedad, siendo probpablemente su-
obra maestra el contratc. La Edad Media tuteld los
linajes, los mayorazgos, creando las heredades y sa-
crificando a este principio a todos los miembros de-
la familia, pues s6lo uno era =1 continuador de la =
estirpe. La edad moderna so pretexto de la libertad,

L—-i-d-t’ ****** o e e, S
tutela el egoismo humano permltlendo la libre contra
tacidn en relacidén a los bienes dentro del matrimo--

nic.

5i es esencia del matrimonio la comunidad-
de vida, debe serlo también la comunidad de bienes.-
Es decir, al existir la opcibn de regimenes, los con
trayentes no pueden menocs gue reflexionar de esta -
suerte:* "Nosotros creiamos gue nos casSbamos para =

(533 FLORENCIG GARCIA GOYEXNA, Obra eitada, pdgs. 195, 196, -
197.



- 16l -

bien o para mal, en la riqueza o en la pobreza,'en -
la salud o en la enfermedad, m&s si la ley ofrece es
ta opcibn, tal vez no debe ser tan completa la comu—
nidad. Deberia quizds reservarme bienes y productos.
A lo mejor es prudente gue yo ponga a mi nombre lo -
gue vaya adguiriendo...” Finalmente se podria con--
cluir el soliloguio de esta menera: "Ademas es jus-—
to que lo gue yo pueda adquirir me pertenezca absolu
tamente". -

Y de esta manera quedan sembradas en la -~
mente de los contrayentes las primeras suspicacias -
que pueden transformarse, al soplar los primeros -
vientos de fronda, en grandes dudas, recelos, temo--
res v escepticismos, en una relacién que deberia ser
ajena a estos problemas.

De todas maneras parece haber dos distin--
tos criterios aplicados en nuestro Cddigo. El prime
ro que establece muy precisamente los requisitos y -
los impedimentos para contraer matrimonio asi como -
las obligaciones alimentarias y los derechos y obli-
gaciones para con los hijos; y el segundo gue deja
a la omnimoda voluntad de las partes, la decisidn -
del régimen al gue someteri&n su unidn.

Pero la familia es una institucidn de or--—
den pfiblico ¥ su r€gimen en cuanto a los bienes no -
debe, por tanto, resultar indiferente al legislador.

Concluimos el Capitulo anterior proponien-
do se derogasen los tres articulos referentes a las
donaciones entre consortes. '

Es cuestién medular de este Capfitulo pro--—
pugnar por la supresidn del régimen de separacidn de
bienes.

No somos ajencs a las modas contempor@neas
gue parecen inclinarse preferentemente al sistema -
contractual. Pero los razonamientos que sostienen:-
gue siendo el matrimonio el acto més importante de -
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la vida privada, debe tener en la ley la elasticidad
suficiente para gque los cdnyuges puedan adoptar ague
llas organizaciones més favorables a sus aspiracio--
nes y a sus particulares circunstancias, no nos con-
vencen.

"Bl f£fin de lucro, esencial en el contrato-
de sociedad es, si no precisamente extraio por nece-
dad, si ciertamente no esencial en la comunidad con-
yugal, gue no es més que un modo de gestibtn unifica-
da de los bienes de los cdnyvuges en las manos del es
poso, jefe de la familia, de manera gue sirvan a su
destino natural que es el de sostener las cargas del
matrimonio”™. (54}

"... la naturaleza de la sociedad conyugal,
en la gue hay una fusidn material y espiritual de -
dos cuerpos y dos almas, perfecta traslacidn de domi
nio, precisamente sobre lo gue no puede ser objeto -
de €1, comunicaciSn de dos vidas para formar una ter
cera a impulsos del amor; gque cada una de las esfe--—
ras se encuentre limitada por la otra, debiendo la -
nmujer respetar las iniciativas del marido, mientras-
no se opongan a sus intereses propios; y el marido -
debe tomar en cuenta las iniciativas de la mujer, la
cual muchas veces llega con el corazdn alli donde el
hombre no alcanza con su mente, y gue la sociedad - -
conyugal es a manera de una confederacidn formada -
por dos Estados gue se unen sin perder sus personalil
dades caracteristicas".- (55}

A las opiniones de estos prestigiados auto
res se podrid oponer, como critica, la de resultar -
anacrdnicas pues pertenecen a fines del siglo pasado.

{54) TEDESCHI, El régimen Patrimonial de la Familia, pigs.356
357.

{55) DALMACIO IGLESIAS, Capacidad Juridica de la Mujer casada
ante el Derecho Natural, Barcelona, 1906, pags. 28 y 31.
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Nosotros pretendemos apoyarnos en ellas pa
ra esgrimir una tesis gue Sea muy apegada & nuestro—
momento, 1983, sin olvidar que en favor del régimen-
de comunidad de bienes puede argumentarse gue lejos-
de ser monopolic de una parte de Europa occidental,-
el régimen de comunidad se encuentra en numMerosos -—
pueblos no cristianos, desde Madagascar hasta los pa
ises de Asia situados entre la India y China. El es
tudio de las civilizaciones gue lo han visto flore——
cer, revela las condiciones que permiten su estable-—
cimiento. Hace falta gue la familia, en sentido es-
tricto: marido, mujer e hijos, se encuentren muy uni
dos para que la cohesién interna de sus miembros les
pexrmita llevar una vida independiente de los parien—
tes unidos por el matrimonioc. El1 régimen de comuni-
dad corresponde, por lo tanto, a una cierta concep-—-—
cién del matrimonio.

Es a esta ciexta concepticén del matrimo—-
nio a la gue queremos referirnos precisamente.

La familia patriarcal, en sus dos estilos,
monogémica y poligémica, se instituye por un acto de
soberbia del hombre. Surge cuando se descubre la re
lacibn gue existe entre la cbpula y la fecundacibn.-
Representa la ambicidn de perpetuarse, de no morir y
de participar & lo eterno. Toda vez gue la inmorta
lidad ha sido desde tiempos inmemoriales asociada a-—
los dioses, el hombre, al sentirse prolongado en su
hijo, pretende participar de ella y por lo tanto de-
la divinidad.

Pero el problema no es tan simple. Al hom
bre no le basta con septinse prolongado; debe saber-
42 prolongade. La necesidad de esta certidumbre es-—
la que condiciona la sujecibn de la mujer. Era ine-
vitable. Todas las sociedades primitivas establecen,
entonces, la familia patriarcal y crean fuertes cas-
tigos a quienes transgreden sus limites.

Cuando decimos gue la familia patriarcal -
surge de un acto de soberbia del hombre, nos referi-
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mos al hombre vardn vy no al hombre comoc representan-—
te de la especia humana. Esto es evidente pues 1a -
mujer supo siempre guienes eran sus hijos y no por -
eso desarrolld pretensiones de diosa.

Este cambio de estructura, sin embargo, -
trajo como consecuencia una revolucidn de la ética -
social de la &poca. La familia patriarcal se susten
ta sobre una condicifn sine qua non; la virtud de la
mujer. ¢De qué forma si no se puede estar seguro de
la paternidad? Como parece que la fidelidad no es #
una cualidad innata al ser humano, es necesario re—-—
forzar su implantacifn y pr&ctica por los medios més
rigurosos. Los castigos més atroces se aplican, en-
tonces, a las mujeres adlilteras. Toda clase de tor-
mentos y hasta la pena de muerte se imponen como me-
didas ejemplares para desalentar el adulterio.

Pero, si bien la esposa infiel era duramen
te castigada, el marido no era castigadoc en modo al-
guno por sostener otras relaciones' sexuales. S6lo -
se le castigaba cuando el adulterio se cometia con -
mujer casada, pues entonces estaba irrumpiendo en la
propiedad de otro hombre.

De aqui se desprende la diferencia funda——
mental entre la esposa y la amante. La esposa debe-
ser virtuosa y fiel, pues a través de sus hijos se -
va a continuar la estirpe del marido.

En cambic la amante representa sdlo la =
atraccidn sexual, caprichosa y generalmente pasajera.

Si al hombre le costaba’tantoc trabajo v -
preocupacién el tener a su mujer sujeta, justo era -
gque tambi&n tuviera todos los derechos sobre ella. -
Si los hijos representaban su posibilidad de perpe——
tuacibn, debia poder tambié&n disponer de ellos y de-
cidir guienes eran dignos de tomar su estafeta y -—-—
guienes no. Esposa & hijos son convertidos en obje-
tos, en propiedades sobre los gue se tiene derecho
de vida y muerte. Por eso en las sociedades primi-
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tivas de esta segunda etapa, mujer e hijos eran in—-
ventariados junto con animales, tierras y cualquier-
otra propiedad.

Bl advenimiento del cristianismo intreduce
algunas variantes a este esquema, sin apartarse medu
larmente del mismo. Recordemss que la religidn cris
tiana se sustenta en tres pilares fundamentales: =
Dios Padre, Dios Hijo y Dios Espiritu Santo. Es una
religidén tipicamente antropocéntrica, si bien Dios -
Hijo, agungue nacidoc de vientre de mujer, la Virgen-
Marfa, estd libre del "pecado” del sexo pues es con-
cebido por obra v gracia del Dios Espiritu Santo.

Las innovaciones m&s importantes de esta -
€poca consistieron en:s

1. La glorificacidn del hijo.
2. La santificacidn de la madre.

3. La represidn. del sexo, dgue se impuso con tal -
rigor que se negd la posibilidad de todo acto -
sexual a hombres y mujeres fuera del matrimonio.
Afin, segflin San Pablo, debia evitarse dentro del
matrimonic cuando no fuese con objeto de pro---—
crear.

4. El estimulo al ascetismo, que se reforzd con la
promesa de una vida eterna después de la musrte,

5. La fidelidad conyugal gue cobrd nueva fuerza -
con la institucidn del sacramento del matxrimo-—-
nio vy su indisolubilidad.

Con el correr de los siglos, se obsexvd ——
gue algunos de estos principios no eran observados -
por los cristianos, no porque fuesen irrespetussos-—
de su Iglesia, sino porque estos principios son con-
trarios a la naturaleza humana.

Sobrevino &l gran cisma. Con la implanta-
cidn del protestantismo se dic un paso adelante. Se
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considerd gue el celibato entre los sacerdotes no -
era sano, como tampoco lo era gue el matrimonio fue-
se indiscluble, pues ambas situaciones propiciaban -
relaciones sexuales que la Iglesia sancionaba. Se -
establecid entonces la facultad de contraer matrimo-
nio para los curas y el divorcio como recurso paxra —
deshacer una unidén indeseable.

Tomemos estas dos grandes ramas en gque se-—
dividé el cristianismo: 1la catdlica o tradicional u
original y la protestante o reformista.

Los mexicanos se adhieren a la primera; =+
nuestros vecinos del norte a la segunda.

Agui tenermos ya una gran diferencia en el
planteamiento de la familia.

La Iglesia Catdlica, al no permitir la di-
solucidn del vinculo matrimonial, propicia las rela-
ciones sexuales extrametrimoniales que mencion&bamos
al tratar de la familia celular.

BRian es cierto gue el Estado mexicanc im——
plantd desde 1917 el divorcic vincular pero, por un-
lado la Iglesia nc lo aprueba y, por otro, la costum
bre ampara v solapa a aguellos que, siguiendo la tra
dicién machista, se encuentran muy a gusto con el =
sistema antexrior.

La Iglesia protestante si permite el divoxr
cio que ha proliferado de una manera alarmante. Se—
oS ocurren 4dosS causas como responsablées de esta si-—
tuacién en nuestro vecino pafis del norte. Una, gue-
la familia americana fue, précticamente desde sus -
inicios, nuclear. Por esto queremos decir gque cons-—
taba estrictamente de padre, madre e hijos. Su sis-
tema de colonizacifn asi lo indica. Conservaba de -
la familia celular la divisibn del trabajo entre los
padres y ésto hacia gue, aunque escasa en miembros,-
esta familia resultase fuerte en lazos afectivos. -~
Sus integrantes dependian mucho unos de otros. Con—
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el desarrollo industrial y la incorporacidn de la mu
jer a la fuerza de trabajo, esta familia sufrid un -
fuerte descalabro.

La segunda causa es la influencia puritana
que esté omnipresente en la vida del pueblo america-
no. En el plano sexual podemos decir que estd tan -
mal visto el adulterio, gue las personas se sienten-
obligadas a legalizar cualquier relacidn sexual con-
tal de no ser tomados como libertinos. Esto produ-
ce una interminable cadena de matrimonios gue no tie
nen razdn de ser.

Nosotros, representantes de la familia ce+
lular, tendremos que incorporar el progreso a su es-
piritu, depurando su estructura. Deberemos insistir
en fortalecer los lazos afectivos con el mayor ntme-
ro de parientes y amigos ya que hemos visto lo indis
pensable que &sto resulta para la positiva conforma-
cidn del ser humano. En este sentido, debemos con--—
servar nuestras raices, pero darle un nuevo enfoque-
a estas relaciones que evite la dependencia que obs-
taculiza y retrasa el correcto desarrollo. Hacer un
uso positive de la libertad alcanzada gue nos permi-
ta producirnos con honestidad, lo que significa no -
tolerar tanto adulterio. Entre nosotros, la idea de
infidelidad original evoluciond y adguirid caracte—-
risticas propias y muy negativas. En vez de la bre-
vedad e intrascendencia a que aludiamos antes, en -
nuestro pais es més comln de lo que quisiéramos acep
tar, que se tengan dos o tres familias; que se man-—-
tengan amantes "de planta" por muchos ahos y gue, pa
ralelamente a estas dos posibilidades, existan livia
nos escarceos ocasionales. Asi gue bien podemos de-
cir gque somos una sociedad de costumbres relajadas.

La reaccidn de los jb6venes a este relaja--
miento de costumbres que advierten en sus mayores, -
ha sido la realizacidn de estos matrimonios de corta
duracibn. Influidos por estilos extranjeros gue apa
rentemente reflejan mayor limpieza interior, estén -
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apostando sus vidas irreflexivamente a una proposi--
cibn gque también es inadecuada. No se han dado cuen
ta, en su atropello por manifestar su inconformidad,
gque el modelo por ellos adoptado no representa, en -
Gltimo anilisis, mis gue el residuo de aquella exi-—-
gencia cristiana de cubrir con el manto del sacramen
to del matrimonioc toda relacidn sexual, ya que la -
fornicacidén simple lleva directamente a la condena—-
cidén eterna.

El matrimonic no es eso. Ni el divorcio-
tampoco.

Por lo que respecta al divorcio podrfamos-
decir que tiene una doble funcidn social: liberar a
la pareja desdichada de una unidn gue ya no desea y-
disminuir el relajamiento de las costumbres.

Si una persona gquiere formar otra familia,
no tiene que recurrir a la clandestinidad, puede ha-
cerlo abiertamente. Es de esperarse que cuando las-—
mujeres tomen conciencia clara de esta posibilidad,-
se prestarédn menos a formar familias con hombres ca-
sados. Una mujer vale tanto como otra y si un hom——
bre quiere tener una relacibn permanente con una mu-
jer, debe proponérsela limpiamente. La mujer, tam--
bién, debe salir de su pasividad y exigir un trato +
digno en vez de someterse blandamente a un destino -
que piensa manifiesto.

Por otro lado no s6lo son elementos ante——
riores a nosotros los que amenazan la institucibn -
del matrimonioc. Hay otros de muy reciente cuho dque-
resultan igualmente corrosivos. El mfs importante -
es la modificacidn del Cddigo civil de 1975 en mate-
ria familiar.

El C6digo Civil de 1928 dispuso:
1) Equiparar la capacidad juridica del hom

bre y la mujer, estableciéndose que &sta no guedaba—
sometida, por razdn de su sexo, a restrxiceibn legal-
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alguna en la adguisicifn y ejercicio de sus derechos.
Como consecuencia de esta equiparacidn, se dio a 1la
mujer domicilio propio; se dispuso que tuviera en el
matrimonioc autoridad y consideraciones iguales al ma
rido y que, por lo mismo, de comln acuerdo arregla--
ran todo lo relative a la educacidn y establecimien-
0o de los hijos y a la administracién de los blenes
de é&stos.

Se establecid que la mujer pudiera sin ne-
cesidad de autorizacidn marital, servir un empleo, -
ejercer una profesidn, industria o dedicarse al co-—-
mercio, con tal gue no descuidara la direccidn y tra
bajos del hogar. B

Los autores del proyecto lo expresaron asi:
"La mujer casada puede administrar libremente sus -
bienes pertenecientes a la sociedad conyugal, si asi
lo hubiera convenido con su esposo™.

"La mujer casada tiene derecho de pedir =
gue se de por concluida la sociedad conyugal cuando,
teniendo el marido la administracién de los bienes -
comunes, se revele un administrador torpe o negligen
te. ™

Cuatro afios m8s tarde, los mismos autores-
del proyvecto, al dar cuenta de la revisidén hecha por
la opinidn ptblica, expresaron:

"La equiyaracién de la capacidad del hom—-
bre y de la mujer se hacia necesaria en vista de la
fuerza arrolladora gue ha adquirido el movimiento fe
minista. Actualmente, la mujer ha dejado de estar =
relegada exclusivamente al hogar; se le han abierto-
las puertas para qgue se dedigue a todas las activi--
dades sociales, y en muchos paises, toma parte acti-
va en la vida politica. En tales condiciones era un
contrasentido la reduccidén de su capacidad juridica
en materia civil sustentada por el C6digo actualmen-
te en viger”.
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He aqui las disposiciones legales scbre la
capacidad civil de la mujer:

"La capacidad juridica es igual para el -
hombre y la mujer; en conscuencia la mujer no queda-
scmetida, por razdn de su ser, a restriccidn alguna-
en la adquisicibn y ejercicio de sus derechos civi--
les.®

"La patria potestad se ejerce por el padre
¥ la madre®.

"El marido ¥y la mujer tendrin en el hogar-
autoridad y consideraciones iguales.”

"El marideo y la mujer mayores de edad, tie
nen capacidad para administrar, contratar o disponer
de sus bienes propios, y ejercitar las acciones u -
coponer las excepciones gue a ellos corresponden, sin
gue para tal objeto necesite el esposo del consenti-
miento de la esposa, ni é€sta la autorizacidn de E—
aguél; salvo lo gque se estipule en las capitulacio--
nes matrlmonlales sobre la administracifén de los bie
nes",

"EL marido debe dar alimentos a la mujer y
hacer todos los gastos para el sostenimiento del ho-
gar . "

"Estard a cargo de la mujer la direccibn y
cuidado de los trabajos del hogar."

La igualdad del hombre y la mujer en mate-
ia laboral ya habia quedado plasmada desde muhco an
tes en nuestra Constitucibn:

"Para trabajc igual debe coxresponder sala
rio igual, sin tener en cuenta sexc ni nacionalidad.”™
fart. 123, II, V y VII).

Asi las cosas, vienen las reformas de di-——
ciembre de 1975 y so pretexto wvanguardista de impre-
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sionar a propios y extraios provoca un revés de in--
calculables- consecuencias para la unidad familiar.-
La exposicién de motivos de la iniciativa explica: -
"es fundamental la reforma yva gque a través de ella -
quedard afianzada la igualdad entre el hombre ¥ la -
mujer por lo que toca al sostenimiento del hogar, a-
la alimentacitn y a la educacidn de los hijos™, a -
fin de gue "el vinculo matrimonial, libremente con-—-
traido apareje con elevado sentido de responsabili--—
dad y de solidaridad, obligaciones reciprocas y com—
partidas y toda vez gque "el trabajo efectivo de to--
dos, hombres y mujeres, es, en efecto, la garantia -
mis segura de que el desarrollo nacicnal habfa de -
ser una tarea de esfuerzos y de frutos compartidos y
no sélo un falso espejismo de progreso."

La verdad de las cosas es que la rveforma -
aludida es tan separatista en esencia, como el r&gi-
men romano. Hoy, la mujer debe saber que de acuerdo
con el Art. 164, la responsabilidad econfmica recae-
sobre ambos consortes.

Debe saber que casada o divorciada no tie-
ne derecho a pensitn alimenticia a menos que aporte-
la doble prueba de estar incapacitada para trabajar
y carecer de bienes.

Debe saber que en caso de viudez tampcco -
tiene derecho a pensifn alimenticia si no produce es
ta doble prueba. (Art. 1368, fraccibén III).

Debe saber que puede ser desposeida de . +~—
cualquier donacibn de que haya sido objeto por su ma
rido o sexmarido. {art. 233).

Debe saber gque aungue ofrezca sus mejoras-
afios en el intentoc de lograr un hogar, y se empels -
hasta el 1imite de sus capacidades, al surgir um di-
vorcio por mutuo consentimiento (que es el medic de-—
seable de divorciarse) no estd amparada econdtmiczmen
te. (Art. 288, iltimo p&rrafo).
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Debe saber, entonces, que debe trabajar ab
solutamente para solucionar su problema de supervi--
vencia personal, pues no hay nada gue legalmente la
prcteja. Est& a merced de su capacidad productiva.

Si tomamos en cuenta las cifras del censo-
llevado a cabo en 1970 en el sentidc de gue de las —
mujeres casadas, s8lo trabajaban el 15%, wenos nos -
explicamos las drasticas reformas de 1975.

Por otro lado nc consideramos el problema—
del trabajo de la mujer fuera del hogar como un pro-
blema de capacidad sino de conveniencia.

Si la mujer sabe que debe ser econfmicamen
te suficiente, lo seri, pero ¢conviene situar la --—
cuestibn sobre esta base? :Qué va a pasar cuando pa
ra cada mujer, antes que otra cosa, se presente co-
mo condicidn existencial ineludible su independencia
econfmica? ;Qué pasari con esos hijos abandonados -
bajo el pretexto de que cada unc de los padres debe-—
realizarse econbmicamente? ¢Qué pasari con la fami-
lia, como nficlec social, con dos cabezas iguales, im
portantes ambas en sus distintas actividades econSmi
cas y con la misma necesidad de realizacibn y éxito?

Qué, ¢si se lograra idealmente esta situa-
cién de autosuficiencia econdmica, como sin duda es
posible, v la mujer ganara igual o més que el hombre,
no habriamos cambiado lo m&s por lo menos?

A lo anterior deberemos aunar la agravante
del régimen de separacién de bienes, pues en este ca
so la mujer no tiene derecho a nada gue compeénse su
dedicacitn al hogar.

Paralela a esta dramdtica situacidén de la
esposa, encontramos los beneficios gue brinba el con
cubinato. Los concubinarios si pueden contratar en-—
tre sf v desde luego las donaciones que se hicileren-—
son perfectas desde el principio.
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éPara qué€ casarse entonces?

Podria pensarse que el concubinato ofrece-

ventajas de las cuales carece el matrimonio. La mis

ma situacidn ambigua puede llegar a contemplarse co-
mo ventaja, pues al saber ambas partes gue ninguna -
tiene obligacidén de "aguantar", al no haberse obser-
vado los ritos que mencion&bamos en el primer capitu
lo, la terminacidn de la relacidén es mucho més sim--
ple aungue esta misma sencillez obre en el &nimo de-
ambos y respeten m8s sus respectivas posiciones pues
saben que estén muy precariamente sostenidas.

Pero a nosotros nos parece gque el concubi-
nato es siempre un estadio inferiocr al matrimonio. -

La falta de decisidn consciente de comprometerse per

manentemente lo evidencia.

Amar, comc dice Fromm, es conceder a cier-
tos valores gran imporxrtancia y apostar su vida a ——
ellos. BEsta intencidn absoluta es la que distingue-
v presta calidad al matrimonio.

Por eso es importantisimo que decidamos -
cuales son los valores que hay gue tutelar en el ma-
trimonio y gque a ellos nos apostemos.

Para nosotros, el matrimonio no serd jamés

la reunién de dos ingresos. Debemos remontarnos mu-

cho mis alto. El matrimonio podfa ser la reunidn de
dos emociones, de dos sensibilidades, de dos posibi-
lidades, de dos valoraciones, de dos ansias de comu-
nidn, Por eso es indispensable que la pareja que se
encuentra en el umbral de una relacibn tan extraordi
naria, se sepa libre y en igualdad de condiciones.

Esto es un punto crucial: la libertad. '

aberiamos crear las condiciones &ptimas en que esta
llbertad pueda manifestarse De ahi que nosotros pro
pongamos como r&gimen patrimonial el de la comunidad.
Si £€sto se estableciese se crearian los primeros me-—
canismos sobre los gue construir la seguridad de la-
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la pareja. Libres de preocupaciones en cuanto a sus
bienes, los cbényuges se abocarén a realizar los fi--
nes para los qgue se unieron dentro de un clima de -
tranguilidad econfmica.

Se trata, en fin, de rescatar la imnstitu--
cidn del matrimonio con los atributos positivos que
le deben ser propios.

Sofiar es precioso, pero no todos estén pre
parados para afrontar la realidad gue nos espera al
despertar.

Desaparecidos los fuegos artificiales de -
las primeras y fogosas sensaciones; calmadas va o -
tranguilizadas las efusiones sexuales, la vida nor--
mal y cotidiana se va abriendo paso acentuando y nor
mando los actos de la pareja.

Come se estila tanto ahora, se casaron en-—
régimen de separacitn de bienes: ™lo tuyo es para -
ti y seguird siendo tuyo y lo mfo, obviamente es y -
serd mio, en lo gue tenge y lo gue acrezca en el de-
venir del tiempo, gracias a mi trabajo gue espero --
sea rentable”.

El va a ser, en unos anos, un profesional-
de éxito, hombre ademis respetado vy respetable, jefe
de un hogar en el que los nifos son la alegria y el-
sueiic de la pareja al pensar en lo porvenir para -—-
ellos.

Mientras €l labora en la calle atendiendo
su oficina, en la fibrica, * en el laboratorio o en -
su mesa de trabajo, ella atiende, asistida o no, se-
gln el ingreso de su esposo, a todas las obligacio—--
nes dom&sticas: limpiar la casa, hacer el mercado,-
cocinar, vestir, banar, educar a los hijos, adminis-
trar y estirar el gasto. En la enfermedad, vigilar-
con ternura y eficiencia el proceso de la crisis.

Ni qué decir tiene que ella colgd su titu-
tulo, si lo tenfa, para dedicarse en cuerpo y alma a
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El se realiza profesionalmente y ella lie-
ga a la excelencia como madre, como esposa y duena -
de la casa.

Mientras &l se iba realizando dia a dfa, -
ella alumbraba nuevos hijos, los criaba, los educaba
v atendia los menesteres propios del ama de casa ——-—
brindéndole a €1 un rincbn amable y cdlide con hijes
sanos y bien portados gue eran su orgullo y su vani-
dad.

Pero a la hora de la triste realidad, si -
por algin motivo se dividen los caminos, resulta gue
lo de ella no entra en la balanza: "estamos casados
en régimen de separacidn de bienes. Lo tuyo para tif
¥y lo mfio se mio."

*Yo no tengo nada", se dice ella "y segfin-
lo que me dice, todo cuanto hice como esposa y como-—
- madre no tiene ninguna valoracidn. Lo de &l fue muy
importante, pero lo mio fue algo asi como "lo comido
por lo sexrvido". Fui menos que la filtima concubina-
guien en el postrer instante siempre alcanzard una ex
presibén de generosidad de €l en &l momento de decir—
se adibs".

Ella no tiene ninglin derecho. Fue una famula
sin honorarios, abnegada y siempre contenta. Le -
brindd todo a partir de su cuerpo, sus entranas, su-
dedicacidn maternal, su espiritu administrativo, -—
jtodo! y ahora gqueda enfrentada a una realidad mise-
rable porgque en las leyes hay omisiones que lesionan
los intereses respetables de la mujer y todos sus de
rechos.

Si, el despertar es brutal y despiadado.
Las mujeres han tenido que reaccionar vio-

lentamente ante esta disposicidn de la ley y observa
mos hoy la gran preocupacifn de las mismas por prepa
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rarse y trabajar.

Y como apunté&bamos en pdrrafos anteriores,
si es preciso que trabajen, lo har&n y bien, pues, -
repetimos, no es un problema de capacidad. Lo impor-
tante a dilucidar es la conveniencia a ultranza de -
gque &sto asi sea.

Nos parece que nuestro mundo contemporineo
se halla sumamente enrarecido a consecuencia del cfi-
mulo de descubrimientos técnicos y cientificos.

Estos han meodificado al hombre de tal mane
ra gue lo han convertido en un ser extraio y radical
mente distinto al de hace apenas cincuenta ahos.

La pareja humana se siente fr&gil y como -
fuera de lugar en este nuevo mundo revolucionado y -
revolucionario.

La electrfnica, las calculadoras y computa
doras parecieran haberse concebido para deshumanizar
al hombre.

Pero no es asi. La méguina debe servir pa
ra redimir al hombre de sus actividades mds penibles,
jamd@s para suplantarlo. La mAgquina debe ser la ayu-
da y el apoyo que nos brinde la oportunidad de ac—--
tuar y ser.

Sin embargo, &gsto no todos lo entienden. -
Reina una gran confusidn en la que concontramos mez-
cladas, una gran avidez de novedades unida a una am-
bigifn irreprimible de acumular "cosas" y, ademig, -
una rebeldia constante contra los valores tradiciona
les: la autoridad de los padres, el poder del Estado
v asi al infinitec. Todo es discutible, pero al mis-
mo tiempo no es diffcil imaginar que el individuo, -
asustado ante tantas opciones, se retraiga y se con-
forme apenas con existir. EL mundo aturde y la ener
gia gue se consume solamente en sobrevivir, agota.
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Todos estos trastornos aplicados al concep
to de familia han producido distintas manifestacio-—
nes conocidas por todos, pero gue a nuestro parecer-—
apuntan en una sola direccidn: la falta de medita--
cidn adecuada para ponderar la bondad de adoptar --
cualgquier cambio. Estos se implantan caprichosamen-—
te, por imitar a otros, sin que medie reflexifn algu
na, pues otra de las caracteristicas de este momento,
la constituye el rechazo a la meditacidn y pensamien
tos profundos. Realmente abunda la superficialidad.

Asi, en estos momentos nos encontramos en—
México con una legislacién tan extrana que nos obli-
ga a convencer a la mujer para que sea madre pues -
producto de las disposiciones legales gue reglamen--
tan el matrimonio, su situacidn es tan precaria, que
antes de ser madre, la mujer debe proveer a sus nece
sidades. -

Las jbvenes de hoy no serdn madres o no se
r&n buenas madres a menos que el medio circundante y
su compallerc las convenzan gue la maternidad es una-
meta valiosa. Hasta esto se ha llegado: a ir con--
tra la naturaleza misma, a ctonsecuencia del enrareci
miento ambiental y a la falta de conciencia. -

Es comprensible, de alguna manera gue asi-
sea, pues con gué disposicifn mental va la mujer a -
dedicarse a los delicados cuidados y responsabilida-
des de los hijos, si ella misma estd insegura y des-
protegida.

Nosotros, dentro de la modestia de nuestro
trabajo, gquisiefamos contribuir al reencuentro de la
pareja en sus posibilidades humanas mds sublimes.

"L.a mujer es moral y juridicamente igual =
al hombre teniendo absolutamente las mismas faculta-
des fundamentales e inteligencia; pero existe entre-
ellos una notable diferencia en cuanto a mcdo de ma-
nifestarse estas facultades, diferencias de donde re
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sultan para cada un> funciones diferentes en el ma——
trimonio®™. (56)

I.a unién matrimonial actual es mucho mé&s -
exigente que la antigua.

Hoy son dos personas a convivir, pero tam—
bién son s6lo dos. Es decir, antes las parejas se -
encontraban rodeadas de gran grupo familair que impo
nia a veces su voluntad, pero gue tambi&n indudable-
mente ayudaba en m@ltiples ocasiones.

Hoy la pareja se encuentra sola para encau
zar su vida y resolver los prcblemas que se presen——
ten. Todo tiene un precio. El precio de la precia-
da independencia es la responsabilidad gue impone. -
El precio de la libertzd alcanzada, la soledad. Por
eso resulta indispensable que el Derecho se preocupe
mas que nunca de crear las normas que propicien el -
mejor desarrollo de la relacién humana, pues &sta -
cuenta con muy pocos puntos de apoyo.

Liberarla de las inseguridades econfmicas-
podria representar un primer paso importante en su -
reforzamiento. '~ Debemos ocuparnos, como el campesinoc,
en limpiar la tierra y desbrozar los surcos para que-—
la semilla gue se deposiie en elios fructifique sana
v fuerte para beneficio propio y comln.

Enseqguida transcribimos unos comentarios -
de Don Angel Osorio, akogado, parlamentario, minis—-
tro, embajador y gobermador de provincia, pero sobre
todo, hombre de sensibilidad exguisita, gue expresa

(56) AHRENS, Cours de Droit Naturel, 2z. Edicidn, Bruselas,
1844, pags. 436, 438,
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desde el punto de vista masculino lo que hemos veni-
do tratando en el presente Capitulo: la complementa
cidn de la pareija.

".. Por hermosas gue sean, siempre hay al
ge mas atractivo que examinar en ellas: el juicio. -
iEs por superioridad de inteligencia o de cultura? -
Ciertamente no. Ser& por intuicidn nativa, o por -
tendencia a 1a desconfianza, o por mayor esmero en —
la defensa de los intereses... Serd por lo gue sea,
pero es lo cierto que, generalmente, las mujeres dan
en todos los asuntos una asombrosa nota de clarivi-—
dencia. Dirfase que olfatean el peligro intuitiva——
mente, o gque tienen privilegio de adivinacidn .

Ellas no razonar&n el por qué de su tenden
cia; pero cuando dicen que se vaya aqul o gue no se
vaya alld, hay gue tomarlo en cuenta con gran €smerc
porgue rara vez dejan de acertar."”

"Hasta tal punto crec en la influencia, en
la saludable influencia de la opinidn femenina, gue
suelo inquirirla aGn sin conocer a la mujer. Mé&s de
cuatro veces he sorprendido a un consultante gue me-
confiaba un problena abstruso, pregunténdole: "ZEs
usted casado?". Y anadiendo, ante su respuesta ---
afirmativa: "¢Qué piensa su mujer de ustedz”. Pasa
da la estupefaccidtn del primer instante, el consul-—
tante reacciona, hurga en su memoria Y casi siempre
se encuentra materia aprovechable en el dictamen fe-
menino! Una vez dice la esposa gue no se asocie con
Fulano, porque no es de fiar; otra, que liguide la -
industria, porque necesariamente ir§ de mal en peox;
otra, que ceda ante la exigencia de A y no se rinda
la de B; otra, que compre o venda tales o cuales va-
lores. Casi nunca llega en sus argumentos wmis alls-
de: me lo da el corazbn, ipero casi nunca se eguivo
cail®

".. Alglin colega, con la experiencia de -
que se suele alardear entre lcos veinte y los veinti-
cinco afios, guinari el ojo, entre maliciosc y corpa=



- 180 -

sivo, y preguntaré:

- De modo que, a juicioc de este senoxr, -
chay gque creer en la mujer?

Y este senor le responde con un fervor des
bordante:

-~ iHay que creer! Porgue el desventurado
gue no crea en la mujer, fa d6nde ird a buscar el re
peso del alma?"™ (57)

Si, hay que creer en la mujer. Y en el -
hombre. En la pareja. En su ser humano. En el --
amor. En la libertad de expresidn v manifestacidtn -
de este sentimiento. En su desarrolio hacia la emo-
cibn madura, cé&lida y afectuosa, cuyo caudal se en—
sancha a lo largo de la vida integrando a €1 los de-
més gseres y cosas. Creer en la alegria. Y en la ge-
nerosidad. Creer, en fin, en lo bueno y en lo justo.

g e

(37) ANGEL OSORIO, El Alma de laz Toga, Ed. EJEA, Buenos Aires,
1981, pags. 325, 326, 327 y 328"



CAPITULO V

CONCLUSIONES

Si fu&semos muy duchos en el oficio, no ha
rfa falta enunciar las conclusiones gue se despren—-
den de nuestra investigacifn y nuestro sentir ms +
gue para cumplir con el requisito que la forma de es
te trabajo impone. -

En este caso, sin embargo, nuestra condi--
cidn de aprendices ve con muy buenos ojos la oportu-
nidad de expresar en unas cuantas cuartillas nuestra
posicidn en relacidfn al tema. Posicién gque en un -
principio nos hizo inclinarnos por €1 un tanto emo——
cionalmente si se guiere, pero que ahora, después -
del estudio realizado se perfila como necesidad in—-—
soslayable para todos aquéllos de alguna manera vin-—
culados a la elaboracidn de normas.

Extrema responsabidlidad del jurista y la -
del hacedor de leyes, pues el bienestar de muchos de
prende de lo acertado y oportuno de su trabajo.

Nosotros, al umbral del inicio de nuestra-
carrera profesional, nos atrevemos, no timidamente,-
porque la conviccidn es profunda y fuerte, pero si -
con todo respeto a proponer las siguientes conclusio
nes:

i.- EL MATRIMONIO ES UNA INSTITUCION.
Es el matrimonioc una institucidn social, -
cuya influencia se muestra en la vida fisica, econd—

mica, moral, intelectual y politica.

En la vida fisica influye el matrimonio, -
dando garantfias para la vida del feto y el desarro——
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1lo del nifio, vy ejerciendo una accidn bené&fica en 1la
salud de los cOnyuges. Bertilldn atribuye al matri
monio el efecto de hacer disminuir lamortalidad, -
los suicidics y las enajenaciones mentales.

Lz influencia del matrimonio en la wvida -
econdmica se comprende considerando gue aumente la -
poblacidn y, por lo tanto, el ntmero de trabajadores
v que, dadc gue la necesidad de atender a la subsis~—
tencia de la familia es un estimulo para la activi
dad econdmica individual, el matrimonio aumente tam
bién la fuerza productiva del trabajo.

Desde el punto de vista moral, tiene el ma
trimonio una grande vy beneficiosa trascendencia, -
pues de un lado permite la normal educacidn de los -
ninos y de otro moraliza a los cényuges disminuyendo
la prostitucibn, las uniones ilegitimas y hasta la
delincuencia, constituyendo, en opinién de Legouvé,
una escuela de perfeccionamiento mutuo.

En cuanto a la vida intelectual, el matri-
monio, libertando al hombre de la fiebre genésica y
del desorden en la satisfaccidn de la misma y propox
cionando orden y reguladidad 'de costumbres, favorece
las labores intelecutales, pues como dice Ramdén y Ca
jal, "las ideas son flores de virtud gque no abren -
sus corolas o se marchitan ripidamente en el vaho de
ia orgia™.

Influye el matrimonic de una manera podexo
sa en la vida politica, tanto porque el gue tiene fa
milia es m&s amante de la paz y el orden pfiblico co
mo porque elaque sabe vivir sometido a la disciplina
del hogar, sabe también someterse a la disciplina -
del Estado, pues como escribe Schomoller (Principios
de Economfa Politica), "La cohabitacifn constante du
rante ahos, del hombre y la mujer, de los padres y -
los hijos, es condicibn previa para el desenvolvi—-—-
miento de un fuerte sentimiento del deber, de la ap-
titud para los sacrificios herbicos, la condicibn y,
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en general, de los sentimientos de simpatia fuertes
de la tradici®n a las generaciones futuras de las -
conguistas morales realizadas por las que nos han
precedido”". ¢COmo puede siquiera pensarse gue todo
ésto se contenga en un coantrato?

2.~ PROPONEMOS QUE LAS NORMAS PRESUPONIENDC LA DOTE,
QUE POR OLVIDO O DESCUIDO PERMANECEN EN NUESTRO
CODIGO CIVIL VIGENTE, SEAN DEROGADAS.

El sistema dotal romano fue un régimen se-—
paratista, pero fue también un régimen clasista y -
elitista. Para contraer justas nupcias, habia que -
ser ciudadano romano, pues sblo &stos poseian el con
nubium, gue era un privilegio privado de ciudadania-
consistente en el derecho a casarse en justas nup---
cias con todas las consecuencias del fus ofvdife, An
tes de la ley Canufeia de 445 A.C., ambos cBnyuges -
debian ser patricios. (58}

En estas condicicnes se justifica la sepa-
racibn de bienes y la dote. En efecto, se casaban -
los patricios, es decir los aristBcratas, los ricos.
Ambos contrayentes posefan amplios bienes. Era pre-
ciso reglamentar el destino de esos bienes, pues su
propiedad no s6lo afectaba a los cBnyuges sino a sus
domus .

La dote se entiende comoc la contribucidn -
de la mujer patricia a las cargas del matrimonio. No
hubiese sido decoroso que llegase la mujer con las -
manos vacias. Habia un cierto orgullo de clase en =
contribuir y no pasar a ser s6lo mantenida.

(58) MARGADANT GUILLERMO, Obra citada. pag. 208.
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iQué lejos estamos nosotros de la situa--——
cidén recién descrita! Por fortunz, en M&xico se ca-—
sa indiscriminadamente cualgquiera. Si bien algunos-
poseen cuantiosas fortunas, la mayoria, como ya he--—
mos apuntado, se casa sin ningfin bien, esperando gue
la fortuna los favorezca y puedan adgquirirlos en 1lo
futuro. Tambié&n se observa que aun aguéllos gue po—-—
seen grandes fortunas no se sienten en obligacibn de
repartirlas con sus hijos o pariemntes en el momento-
del matrimonioc. Agqui no existe ni 1a obligacidn le
gal de dotar ni tambpoco la de piedad. -

No obstante, la regla general es gue la pa
reja inicie su nueva vida con sus propios recursos.-—
Los regalos que reciben con ocasién del matrimonio -
(donaciones antenupciales)}, sirven para la instala—--
cibn del nuevo hogar, pexrc no para soportar las car-
gas del matrimonio. En estas condiciones resulta pa
radbjico conservar los residuos de una legislacidn -
gue si nunca nos fue propia, hoy mos resulta obsole-
ta.

3.— LAS ARRAS O DOTE DEL MARIDC & LA MUJER, ESTARIA
DE ACUERDO CON NUESTRA REALIDAD SI ESTA PUDIESE
SER CONSTITUIDA CONSTANTE MATRIMONIO. RESULTA,
SIN EMBARGO, IMPOSIBLE OTORGERLA PUES MUESTRO - .
DERECHO POSITIVO LA CONVERTIRIA AUTOMATICAMENTE
EN DONACION ENTRE CONSORTES, SUJETA, POR TANTO,
A SER REVOCADA EN CUALQUIER MOMENTO DESVIRTUAN-
DOSE EL PROPOSITO DE CONSTITUDIRLA. POR LO TAN-

TO TAMPOCO TIENE CABIDA EN HUESTROS CODIGOS.

Es decir, partiendo del supuestc que la pa
reja contrayente no posee bienes a1 iniciar su unibn
y gque el hombre es &l econdmicamemte productivo, se
podria pensar en constituir un patrimonio en favor -
de la mujer gue la amparase en caso de viudez o de -
disolucidn del vinculo.
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4.- PROCLAMAMOS LA IRREVOCABILIDAD DE LAS DONACIO--
NES ENTRE CONSORTES.

Después de haber abrevado en las fuentes -
de su reglamentacidn, no encontramos justificacidn -
Para que escapen €stas a la regla general de los con
tratos, PACTA SUNT SERVANDA.

5.- PROPONEMOS LA SUPRESION DEL REGIMEN DE SEPARA-—
CION DE BIENES.

Este convierte al matrimonio en un concubi
nato legalizadec sin las ventajas del concubinato sim
ple, pues como ya hemos mencionado anteriormente, la
concubina y el concubinario si pueden contratar en--—
tre si y las donaciones que se hicieren son perfec--—
tas desde su aceptacibn.

Siendo nosotreos fervientes convencidos de-
la bondad de la institucibn del matrimonio, creemos-—
gue ha llegado el momento de emplearnocs a fondo para
restaurarle la dignidad e importancia gue nunca de-—-
bibd perder. Un primexr paso deber& necesariamente --
consistir en hacerla m8s atractiva a los posibles ——
candidatos. En este sentido habri que ser muy cuida
dosos en reglamentarlia de manera gue sus ventajas re
sulten superiores al concubinato.

Si una de las caracteristicas del concubi-
nato es la inseguridad, va que la relacidn sdlo de—-
pende de la volutad de las partes, siendo un tipico-
arreglo consensual, wvolvamos al matrimonio muy segu-—
ro. No sblo porque haga falta la intervencitn de un
funcionario pfiblico para disolverlo, sino porque sus
miembros participen plena y completamente de los pro
yectos, intereses, afectos y logros econdmicos reci-
Procos.
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6.~ LA SUPRESION DEL REGIMEN DE SEPARACION DE BIE--—
NES DEBERA VOLVER INOPERANTES LAS NORMAS QUE RE
GLAMENTAN LAS DONACIONES ENTRE CONSORTES.

Al integrarse el patrimonic de cada uno a
la masa comGn, poco imperta quien es el titular del-
bien ya que a la ligquidacidn de la sociedad conyugal,
sus miembros estarén al 50%.

Este r&gimen de comunidad que proponemos -
no implica gue la mujer vava a permanecer econdmica
mente pasiva siempre. No es deseable que €sto acon—
tezca, pues una seria ocupacidn es la més positiva -
garantia de una vida ordenada y pr&spera.

Sin embargo, mediante la comunidad de bie-
nes se brindar&@ seguridad en el momento mis oportuno;
cuando la mujer que va a ser madre se siente m&s fra
gil y vulnerable o cuando el hombre, enfermoc o men—-
guado en sus facultades siente gue no contribuye a -
las cargas econbmicas en la medida que habia conveni
do responsabilizarse. '

Hoy es posible planear la familia.

Puede la pareja decidir no procrear. Pero
si decide hacerlo, no hay razdn para due uno de sus
miembros resulte lesionadc por el ejercicio del mé&s
bello de los trabajos: la maternidad. E1 trabajo -
de la mujer en el hogar debe equipararse al del hom-
bre. No por graciosa concesifn, sino por un elemen-
tal deber de justicia.

Imposible entrar en este terreno en rega--
teos innobles. ¢Cuanto vale la dedicacibn de 1la mu-
jer en el hogar? ¢Cusnto valen los desvelos y angus
tias ante las enfermedades? ¢Cud@nto vale su scla -
presencia, cdlida y humana en el seno del hogar, re-
ceptora y filtro de emociones y aconteceres? Irposi
ble cuantificarlo. Tampoco es necesario. Ella da-
lo gue tiene que dar. Sin condiciones. Una parie -
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de la participacidén del hombre en el hogar si puede-
ser cuantificada, pero debe ser indiferente a la re-
lacién el reducir a unos cuantos numerales su vida.
Por esos, nos parece la mejor solucibdn una comunidad
de bienes en que no se esté contando constantemente-
lo que cada uno tiene, sino que se acrezca una masa-
comlin que sélo sea repartida en caso de disolucitn -
del vinculc o de muerte.

En este sentido, en el de la muerte, tam—-
bién nos parece impropia la reglamentacién del C6d4i-
go en relacifn a la viuda gue estuvo casada en sepa-
racibén de bienes. En primer lugar, si hay testamen-
to, puede el marido negarle absolutamente todo. Si-
no lo hay y concurre con los herederos legitimos, 1le
coxrresponderd la parte de un hijo si no posee ningtGn
bien.

No es posible contemplar peor situacidn. -
Aunque el legislador expresa que al considerarlo asi
le reconocié a la viuda el miximo grado de parentes
co, que es el del hijo, no salda esta cuestién. -

La esposa O el esposo son mds gue un hijo.
Son los padres, la cabeza, los gue educan, dirigen,-—
encauzan, deciden ¢COmo, al morir uno, desciende el-
otro al nivel de los hijos? Ni como higiene mental-
es buena esta postura.

Definitivamente nosotros nos pronunciamos
por la supresidn del régimen de separacidn de bienes
y por la derogacifn de los articulos que lo reglamen
tan y todos aquéllos que se relacionen con &1. -

Esto de la comunidad de bienes deberia --—
constituirse en habito (reiteracibn de una practica-
que se inserta en el individuo hasta llegar a un ex
trzemo de automatizacibn, produciendo comc consecuen—
cia una economia de energia) de modo que no entur--—
biase la paz y tranquilidad hogarenos el tener que -
temar estas decisiones.



EPILOCGO

Si aceptamos que el Derecho es el princi--—
pal ordenador social, pues a ordenarlo todo bien y -
harmdnicamente, deberemos supeditar nuestros esfuer
ZOS.

Nosotros estamos por el progreso. Por el-
verdadero. Por agquél _gue es el resultado del aprove
chamiento de las ensehanzas del pasado, el conoci-——-—
miento del presente y la adecuada proyeccibn al futu
ro. Quisiéramos un Derecho familiar correcto, segu—
ro y justo.

No encontramos mejor rilbrica a nuestra ex-—
posicibn gue estas admirables lineas de Rilke gue ex
presan lo que nosotros guisimos, pero tal vez no pu:
dimos plasmar: "Este progreso transformard (al prin
cipio muy contra la voluntad de los hombres supera--—
dos) la vida amorosa, hoy colmada de errores; la cam
biard fundamentalmente; la convertird en una rela———
cidn valedera de ser a ser, no va de vardn a mujer.-—
¥ este amor md&s humano, que se realizard infinitamen
te delicado y cuidadoso, Y bueno y claro en el atar
¥ el desatar, se asemejard al que penosamente prepa-—
ramos luchando: al amor que consiste en que dos so
ledades mutuamente se protejan, se limiten y se reve
rencien. (59)

(3%) RAINIER MARIA RILKE, Cartas a un joven poeta, Edit. Si-
glo XX, Buenos Aires, pags. 95 y 96.
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