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genciales como contenido del contrato, 1. Plantcamicnto de la cuestion. 2. Moti-
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nuncia de las leyes. a) Aniecedentes mediatos. h) Antecedentes nmediatos. ¢) De-
recho vigente. d) La nulidad de la cldusula. V. Utilidad de una rveforma legislativa.

I. Pror0OsiTos DE ESTE ESTUDIO

Las condiciones generales de los contratos han sido objeto de nu-
merosos trabajos por parte de mercantilistas y civilistas (1). Volver a
tratar de la cuestion de su significado y eficacia no parece, sin embar-
go, impertinente, Su importancia es indudable. I'n la prictica indus-
trial y bancaria espafiola se usan de continuo, imponiéndolas a los clien-
tes. l.a integracion de la economia espafiola en la general edropea o
en la mundial, el contacto con firmas estranjeras, mulliplicardn los
casos en los que serad necesario averiguar la eficacia de las condiciones
generales, fueran o no fueran sometidas a la firma del contratante.

Desde el punto de vista dogmitico o técnico plantean las condicio-
nes generales muchos problemas, que afectan incluso a la entrafia mis-
ma del Derecho privado. No es posible tratarlas aqui todas. Este es-
tudio se limita, fundamentalmente, a dos cuestiones. Ia primera es:

(1) HawmzLBeck: Begriff und Arten der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
!930; MicueL: Die Allgemeine Geschiftsbedingungen als Vertragsbestandteil
in der Rechtsprechung, 1932; Kocii: Die neuen Geschiftsbedingungen der Ban-
L‘en, Z. G H.u K. R. 121 (1934), p. 241-259; Ratser: Das Recht der Allgemcinzn
Gestiftsbedingungen, 1935; Hauer: Die Allgemeine Geschiftsbedingungen der
drutschen Banken, 1937; HiiprsranDT: Das Recht der Allgemeinen (Ges-
chaftsbedingungen, A.C.Pr. 143 (1937), p. 325-348; Brannr: Der Allgemeinen
Geschiiftsbedingungen und das sog- dispositive Recht, Deutsche Rechtswissens-
chaft, 5 (1940), p. 76 ss.; PacrNstEcHER: Sittentweidriger Licferbedingung, 1944
@~ ed); Herscuert: Die Vertragsordnung als Rechtsnorm, D. R, 12 (1943),
v 753-761; Verhandlungen des 4r Juristentages, Band II/E: Streitgesprach,
Zulissigheit und Wirkungen von Allgemeinen Geschiftsbedingungen, Tiibingen,
1956; Luxes: Gedanken sur Begrensung des Inhalts Allgemeiner Geschifisbe-
d.m_:ﬂuwmz, en Beitriye sum Arbeits, Handels-und Wirtschaftsrecht. Festschrift
fitr Alfred Hueck ztum 70 Geburtstag, 1959, p. 459-493; MRrocu: Zum Kampf
gegen die unlauteren Geschiftsbedingungen, 1960 (con my completa bibliografia
alema_na en p. vri-x1r, valorada criticamente en p. 5-7; aunque no recoge el
irabajo de Lukes); Doserro: Le condizioni generali di contratto, 1951; Mar-
zILL: Le condisioni genervali di contratto, Nuceva R.D. comm. D. dell ec. D. soc.
4, 5-8 (1951), p. 124-143; Guncevese: Le condizioni generali di contratto, 1954;
Uria: Reflexiones sobre la contratacion mercantil en serie, R- D. M. 22, nfim. 62
(1956), p. 221-241.
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:Las condiciones generales tienen valor de fuente de Derecho, ya sea
como un nuevo poder juridico o ya como usvs mercantiles? Al inten-
tar darles respuesta, no podré evitar, aunque sea “en términos de de-
fensa”, referirme repetidas veces a la posicién doctrinal de un gran
maestro (2), que ha creido deber censurar mi criterio de que las con-
diciones generales no son fuentes de Derecho objetivo (3). Mi respeto
a su incuestionada ¢ incuestionable autoridad, que para satisfaccion de
todos nosotros alcanza resonancia mundial, es precisamente el que me
cbliga a esponer las razones que me hacen mantener mi antiguo cti-
terio y, al menos, todavia, a discrepar de su critica. la seguunda, atn
mas dificil, dice asi: ; Las condiciones generales aceptadas o firmadas
por las partes, pueden exonerar al empresario de las obligaciones v
responsabilidades impuestas por la ley, de modo que su peso recaiga
tan sélo sobre el cliente?

Para completar la exposicion se haran previamente unas conside-
raciones preliminares sobre las ventajas y los peligros de las condi-
ciones, terminindola con otras sobre la conveniencia y posibilidades
de una reforma legislativa, al objeto de regular debidamente esta ma-
teria.

Los resultados a que Hego, v que voy a presentar a los lectores,
no son los admitidos por todos, ¥ no me hubiera atrevido quizd a
mantenerios en este momento, si no fuera porque ahora, en estos 1hti-
mos afos, estAn apoyados por un movimiento de opinién en Alemania
que me atrevo a calificar de mayoritario. Lo que tiene especial rele-
vancia, porque fué la doctrina alemana (una parte de clla) la que hace
unos treinta afios afirmo la naturaleza normativa de las condiciones ge-
nerales, y cuyo ejemplo sirviera para autorizar la aceptacion de esta
teoria por la docirina de otros paises. Y porque, Io gue tiene para mi
mayor peso, ctuento en mi ahono con la autoridad, que nadie puede
valorar mejor que los juristas, de don Felipe Clemente de Diego. que
ya los defendiera como fundamento de unc de sus admirables dicta-
menes. Fn fin, he tenido la suerte de encontrar apoyo también en unas
muy finas consideraciones de don Juan Castillo de Sotomayor, jurista
insigne de la edad de oro de nuestro Derecho.

I7. T.AS CONDICIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS

1. El concepto de condicioncs generales.

Ta figura,de las condiciones o clausulas generales de los contra-
tos ha parccido de significado tan evidente, que los mas de los autores
se han despreocupado de su definicion juridica v se ocupan en poner
de relieve sus notas de cardcter socioldgico,

(2) GarriGres: Contratos hancarios, 1958, p. 25, nota 30.

(3) Derecho Civil de Espaiia, T, 1.* ed. 1942, p. 274-276, 2.0 ed. 1949, p. 335-
337, 3.0 ed. 1955, p. 371-374. :



Las condiciones generales de los contratos 297

Sin pretensiones de salvar esta laguna, bastara a nuestro objeto
con decir que se designan, como tales condiciones, a los conjuntos de
reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o
comerciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y obli-
gaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestacio-
nes se propone celebrar. Mediante tales condiciones se eliminan “a
priori” los tratos previos entre las partes; una de éstus (el empresario)
se ha atribuido el papel de predisponer « dictar, conforme a su inte-
rés v a su gusto, la regulacion de Jos contratos; s¢ independiza el es-
tablecimiento de las condiciones de la celebracion del contrato concre-
to: las condiciones se imponen de tal modo inexorable que pucden ca-
flificarse de apéndice de la prestacion; se redactan en la forma abstracta
y articulada que sc acostumbra en las leyes.

Tos especialistas han destacado también el propdsity de simplificar
la contratacion v con ¢llo conseguir ahorre de tiempo (4), el de pro-
curar a la vez la unificacién del sentido de cada clausula (3), y subra-
yan, muy especialmente, la finalidad de fortificar mediante su empleo
el poder de los empresarios (6).

La importancia de esta fltima nota explica o justifica que se atien-
da a las condiciones generales como una realidad sociolégica digna
de una especial atencién por parte de la doctrina y de los tribunales
de justicia (7). En una definicidn, que no se podra tachar de parcial,
se describen las condicioncs generales de los contratos bancarios coino:
“un marco dibujado a gusto del Banco y precisamente para conseguir
descargar sobre cl cliente todos los hechos que puedan originar dafio
o responsabilidad” (8).

Dejando fuera de este estudio distinciones secundarias (9), importa
separar claramente dos supuestos. Las que, entre nosotros, se han
denominado Tas “condiciones generales de la contratacion” y las “com-
diciones generales de los contratos en particular”; distinguidas en
que, éstas si y aquéllas no, son dometidas a la firma del cliente (10).
Se trata, mis que de unos diferentes tipos de condiciones generales,
de la diversa funcién que a cllas se les atribuye o se les puede atribuir,

(4) El cliente no tiene otro papel que ¢l de sefialar la cantidad de la pres-
tacion deseada; en algfin caso se dejard abierta la discusién sobre el precio-

(5) Aspecto que estima esencial FIrLpesRANDT: Ausserung des Fercinheitli-
chungswillens, p. 327.

(©) En general, Rarser, p. 19; Lukss, p. 459-460.

(7) Como fenémeno anémalo v necesitado, por tanto. de una especial ju<ti-
ficacién o, en caso contrario, de su control o censura,

(8) Garriuves: Contratos bancarios, p. 23.

(9) Se ha discutido sobre Ta posibilidad de distinguir las condiciones gene-
rales de los formularios. La niega Lukes, p. 459, n. 2, De hecho se trata de mna
ctestion terminoldgica. Cabe distinguirlos si se entiende por formulario li te-
daccitn Lecha por terceras personas (p. ¢f., los que se vendian en los estancos
para los econtratos de arrendamiento, los formularios notariales) v que se ofrrcea
como guia o modelo, hase de los tratos, v que dejan ablerta la posibilidad de
modificaciones a propuesta de cualquiera de las partes.

(1) Carricvrs: Centratos Dancarios, 1. 25.
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en cada caso (11). En un supuesto, las condiciones generales se con-
sideran como declaracién de un empresario, grupo o asociacion, que es-
tablece las normas a que han de ajustarse sus contratos; en el otro, se
refieren a un determinado contrato, en el gue, mediante la aceptacion
presunta o la firma del cliente, las condiciones entran a formar parte
de su contenido. Cada una plantea un problema especial: el primero, ¢
de la posibilidad de considerar las condiciones gencrales como fuente
del Derecho objetivo; el segundo, <l del 4mbito y limites de la auto-
nomia de la voluntad y el de la renuncia a las leyes. Ellos merecen una
separada consideracién y estudio.

Aunque sea de paso, conviene seflalar la distincién entre las con-
diciones generales establecidas por la Administracion y aquellas otras
tedactadas por una empresa privada y aprobadas por la Administra-
cién, Las primeras tendran eficacia especial cuando y en Ia medida en
aue la ley atribuya o la Administracion poder reglamentario sobre la
materia; en distinta hipdtesis, no tendrdn otro valor que el de las con-
diciones estaldecidas por un patticular (12). Las aludidas en segundo
lugar, no puede decirse, como parcee haberse pensado, que reciban
tna consagracién legal que las convierta en normas estatales, l.a apro-
bacién administrativa significa que el correspondiente Organe admi-
nistrativo no tiene nada que oponer a dichas condiciones generales,
desde el punto de vista de los intereses por los que haya de velar;
perd csta funcién de vigilancia, preventiva, no supone una delega-
cidn de facultades, que permita, sin mds, elevar al plano legisiativ:
las condiciones generales redactadas por un particular, ni que les dé
eficacia para derogar las disposiciones legales que las contradigan (13).

(11) Unas mismas condiciones generales pueden ser alegadas respecto de un
cHente que firmé un contrato que las inclufa o se referia a cllas, ¥ también res-
pecto de otro cliente que contrat oralmente o mediante un documento en que
no se habian insertado.

(12) Es decir, hay que distinguir entre la esfera de Derecho piiblico, en Ia
que jugara la consideracion de servicio pfiblico, ¥ los limites de la delegacion d2
poderes, ¥ Ia esfera de Derecho privado, en la que los privilegios de la Admi-
nistracion s reducen y no pueden ejercitarse a costa de las reglas gencrales de
la contratacion.

(13) Asi, p- €j., la autorizacién de los modelos de pdlizas v contratos de
seguros, supene (ue ha habido un contraste oficial ¥ que se¢ ha entendido que no
contiene clausula alguna que “sea ilegal, ambigua o lesiva para los que contraten
con la Soviedad” (art. 24 ), Regl. 2 febrero 1912; comp. arts. 16 v 17 de
este Regl, arts 4 v 50 Ty de Ordenacidn de Segarog, 16 diciembre 1954, R, 0. 23
octubre 1922); pero no impide que los tribunales sancionen cualquier cliusula
fleeal que haya eseapado a la inspeceion administrativa, Hsta posibilidad no
puede escluirse en Ta practica. Tn Alemania, pais de administracién bien nor-
Fradi por su eelo v competencin, s¢ han sefinlado casos de aprobacion de mo-
delos de contratos on que se eontenfan clwsulas contradictorias e ilegalest axd
Io refiere el profesor Morrer (cspecialista en seguros): Ferhandlungen des 41
Juristentages, p. 21. La jurisprudencia ha decluado nulas clausulas de Tos Bane
cos ¥y de Seguros (aprobadas previamente), Fhepesrasuvr, i, po 7. Nuestrsd
Tribunal Supremo, con acicrto y valentin, no ha dudado en considerar ineficaz
una cliusula inserta en mn billete de ln RENFE. S. 4 julio 1953. Comp. tam-
hién S. 29 marzo 1956, Comn.. mis bien en contra de lo dichn, notas de Polo
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En fin, puede sefialarse que no tiene importancia, a nuestro objeto,
el supuesto de que las condiciones generales hayan sido aprobadas ©
pactadas por grupos o asociaciones de interesados, sean €stos repre-
sentantes de los mismos o de encontrados intereses, ya que solo entre
ellos tendran especial eficacia, y no respecto a la generalidad o del
tercero que contrate con un determinado empresario, pues una y otro
son ajenos a dichos pactos (14).

2. Ventajus v peligros de las condiciones generales.

En la discusién oral y escrita sostenida sobre las condiciones genera-
les de los contratos, se ha tratado de hacer, desde puntos de vista
apuestos, el balance de los beneficios y de los abusos que ellas entrafian.
Aunque éste no pueda influir en la determinacion del Derecho vigerte,
importa recordar los mds repetidos razonamientos, para apreciar el al-
cance practico de la cuestién y la conveniencia, en su caso, de proponer
su especial regulacién por la ley.

Se ha observado, que el régimen econémico propio del capitalismo
moderno lleva a desplazar el contrato individual, evitando el regateo ¥
la discusién parsimoniosa de los antiguos mercados. I.os contratos nor-
mativos (15), con sus formulas estercotipadas ¢ impuestas, sirven a la
rapidez de la circulacién de bicnes y a la racionalizacién de las explo-
taciones. Por ello, se admite en general su utilidad y hasta su conve-
niencia. La discrepancia surge cuando se pregunta si tales ventajas han
de pagarse a costa de los clientes, confiriendo a los "empresarios un
poder ilimitado para conformar a su gusto y conveniencia €l contenido
de los contratos, sin consideracién a las normas legales.

Representantes de Ins intercses de la industria, aun reconociendo
que no son buenas todas las cliusulas de las condiciones generales, las
defienden (16), haciendo observar: 1. Que dichas clausulas no se esta-
blecen sélo para limitar la responsabilidad del empresario o para que
éste obtenga ventajas injustificadas, sino también para regular una
serie de cuestiones técnicas (17). 2. Que los Cédigos han quedado an-
ticuados y que el mismo legislador moderno carece de experiencia y de
holganza para ocuparse en regulaciones tan detalladas como requieren
las necesidades de cada rama de comercio (18). 3. Que con ellas se pro-

a S. T. S. 13 diciembre 1934, 27 febrevo 1942, R. D. Pr., 23, nfm. 273 (19363,
p. 243, v 26, nfun 308 (1942), p. 718-719,

(14)  Aparte de su posible carficter de maquinaciones para suprimir la liber
tad de I contratacidn (monopolios).

(1) Conforme a la terminolopfe difundida por ITurck: Normenvertrage,
3. J. 73 (1923), p. 33.

(16Y  Vox Bruny (director de ln Asociacion de Ta Tndustria de Automdviles) :
Perhandlungen des 41 Turistentages, p. 17.

(17)  Scrr-Losseere (conscjero de la S. G. y colaborador en A. D. Sp.):
Verhandlmgen des 41 Juristentages, p. 8, que se refiere aqui a las condiciones
generales de las casas americanas.

(18) ScumT-1.08SBERG, loc- cit, p. 8; Ramser. id., p. 24
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cura y logra claridad y unidad en la interpretacién y aplicacién de los
contratos (19). 4. Que las limitaciones de las responsabilidades y obli-
gaciones del empresario se compensan con la disminucién del precio
de la mercancia v con la posibilidad que le queda al cliente de cubrirse
de riesgos mediante el seguro (20).

A estos argumentos se ha respondido: 1. Que la critica hecha de
las condiciones generales no pretende, ni mucho menos, su condena in-
discriminads, ni niega su conveniencia, sino que se propote advertir de
la necesidad de su control por los itribunales (20 bis). 2. Que la anti-
giiedad e inflexibilidad de que e acusa a los Codigos amenaza también
a los testos en que se recogen las cldusulas generales, v (ue en éstas
pueden acarrear mayores dafios todavia, dado el casuismo con que se
redactan (21). 3. (Jue las condiciones generales, en la prictica, contie-
nen reglas tan laberinticas vy oscuras que ni siquiera un buen conocedor
del Derecho logra entenderlas (22). 4. Que podria justificarse una irres-
ponsabilidad especialmente pagada. pero no la irresponsabilidad im-
puesta y por la que, si acaso, s¢ obtiene una minima o imperceptible
rebaja. Bl empresario. que puede caleular sns ventas de modo aproxi-

(19) Hrpxerannt, A, C. Pr., 143, p. 327

(20) Scmwint-LossBERG, lvc- cif., p. 11, pone el cjemplo de la posibilidad
que se ofrece a quien deposita en la consigna una maleta de abonar una peqtefia
cantidad (20 pf.) o de asegurarse. Vox Bruwx, loc. cit, p. 34, sefiala la dife-
rencia que, conforme al precio de los coches, existe entre los plazos de garantia; de
seis meses para casi todos e ilimitada en el tiempo para los Roll-Royce.

Existen cliusulas en las condiciones generzles en las que el vendedor ga-
rantiza especificamente determinados reyuisitos de la cosa (buen funcionamiento,
resistencia, duracién), a las que habri que interpretar de mode que refuercen
la proteccitn del comprador, y no, como se ha pretendido, para debilitarla. Sobre
esta cuestién, ANGELONT: Clousule di guransic nella compravendite commerciali,
Scritti giuridici, 1956, p. 757, 787, 806 ¥ ss.

Aunque se mencionan casi siempre las condiciones generales establecidas por
los vendedores, no debe olvidarse las que imponen los compradores; p. ej., los
que se dedican a la compra para reventa de materias primas,

(20 bis) Ln este sentido, Lurtrurex: Einheitliches Kaufrecht und autonomes
Eoendelsrecht, 1956, que destacando la necesidad de su uso, para atender a la
especialidad de los casos, pag. 53 ss., seflala el peligro gravisimo de su ahuso,
p. 58 y as.

21) Muchas cliusulas se redactan pensando en supttestos excepcionales, de
modo que ¢l resultado obtenido es desmesurado v ajeno al propésito del autor
de las condiciones generales. Vox Bruxwn, loc. cif, p. 19; StoLpT (magistra-
dod, 4d., p. 31; Monuer, id, p. 38, seffala ol peligre de la cristalizacion.

(22) Se ha dicho (por un magistrade): hay que proclamar con todo énfasis
que Tas condiciones generales aparecent como un sistema astuto, que, atngue pueda
justificarse, significa sorprender al afectado: pues quien firma una hoja de
pedido se avergiienza de confesar qite 1o entiende lo que dicen las condiciones
generales; “uo sahe que no las puede entender @ “cuando vamos o firmar dicha
hoja de pedido, cerramos ambos ojos. firmamos v pensamos: salded bien”,
Sroror, loe. cit. p. 12,

En Alemania se han escrito va estensos v cruditos comentarios -ohre ciertas
importantes condiciones generales (seguros, expedicidn).

También se ha observado que serfa injusto obtener la claridad (que favore-
cerfa a ambas) a costa de una sola de las partes. LUREs: Gedanken, p. 460-461.
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mado, es a quien corresponde autoasegurarse ; ¢l cliente (que, p. €j., conr-
pra una méaquina agricola) no encontrara compensacion en que el precio
fuera algo menor, de no poder reclamar por recibir un aparato inser-
vible (23).

Mas han sido consideraciones juridicas, de justicia, las que hacen
que las condciones genmerales “scan vistas con creciente ndigna-
¢ibn v con inguictud por la practica™ (24). Y una corrienie, ue parece
va dominante en la doctrina cientifica y jurisprudencial, condena por
razones de Derecho que las condiciones generales se utilicen como me-
dios para que una clase fortalezca su poder, mediante ¢l despojo de
garantias juridicas, a quienes contratan con uno de st privilegiades
miembros (25). Por ello, parece que el estudio de la eficacia de las con-
diciones gener:les debera de centrarse juridicamente, ¥ en lax cves
tiones que plantea ¢l Derecho vigente.

III. ¢T.a% CONDICIONES GENERALES SOK FUENTE DEL DERECHO ¥

1. sConstituven una nuewva fuente de Devecho?

Un grupo minoritario de autores, algunos de indiscutible auatori-
dad, ha sostenido que las condiciones generales de los contratos couns-
tituyen una fuente de Derecho, que crean Derecho objetivo, ya sea
completando o ya sea desplazando los preceptos legales (al menos los
de Derecho dispositivo). Posicién un tanto singular dentro de la doc-
trina general (26), y de la que sobre todo entrafia lo pobre y confuso
de la argumentacién que se¢ ha utilizado para fundamentarla (27).

Dos frases se han usado como lema de esta direccién tedrica. Una,
referida al origen de las condiciones generales, la que las califica de
“Derecho autonomo de la Feonomia”™ (28): ¥ otra, que atiende més a

(23) IIwpesraxpT (abogado independiente de Berlin), A. C. Pr., 143, p. 347
Verhundlungen, p. 5. Ya DeMocug, V, p. 455-459. Comp. Mrocs, p. 67 v ss.

29 Lukes: Gedanken, p. 461-462; MOLLER: Ferhandlugen, p. 39: RATSER,
idem, p. 40 y 41 (va en Das Recht, p. 289 v ss.).

25) Luks: Gedanken, p. 461-402; Ratser: Ferhandlungen, p. 40; LareNz:
Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, 1957, p. 771 von Hrypren:
Zum Aufbaw und Sinwwandel unsercs Privatrecht, 1957, p. 26-27.

(26) Como se advierte en seguida, observando lo dicho en los tratados juri-
dicos sobre fuentes del Derecho.

@27) Quizis por considerar evidentes sus razones, no s¢ manifiestan o de-
sarrollan.

(28) Ta frase corresponde al titulo de Ia obra de Grosssany Dokkrss:
Selbstgeschaffencs Recht der Wirtschaft, 1933, También se ha hablado de un
Derecho comercial awidnomo: Raver: Plas Recht des Warenkaufs, 27 ed., 1947,
I, p. 37, 49; Lownien: FEinheitliches Kanfrechis und autonomes Handelsrecht,
1956. Sobre el alcance que se le ha pretendido dar, Castro: Las leyes nacionales,
La autonomia de la voluntad v los usos en ¢l Provecto de Ley Uniforme solre
la wenta, A. D. C, XTI, 4 (1958), p. 1029.

Mossa piensa en un Derecho comercial que se transforma en Derecho de
la cconomia, en ordenamiento juridico de las empresas organizadas. Nucwe
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la forma en que se manifiestan, en la que se les consideran “Ordena-
miento juridico precstablecido” (29). Ellas han servido de lema y de
amparo teérico a la calificacién de las condiciones generales, como otra,
o la nueva otra, fuente del Derecho mercantil, al lado de la ley y de
los usos (29 bis).

;Existe un Derecho auténomo de la Economia? La contestacion
afirmativa parece un postulado sin demostrar, si se eatiende por tal
Derecho una norma creada por hombres o grupos al servicio de inte-
rescs ecotidmicos y que, a pesar de no ser reconocida ni admitida por
las disposiciones del Estado, es considerada como tal norma juridica
por la comunidad e impuesta en esta consideracién por la administra-
cion de Justicia. Nadie ha negado la importaticia social de las necesi-
dades e intereses econdmicos, ni su influjo, a veces decisivo para la
regulacién juridica. Otra cosa es valorar la economia como ¢l motor
preponderante o fnice del Derecho (30), sobre lo que muchos discre-
pamos, Y también ha de distinguirse, de una y otra teoria, el aserto
segtin el que ciertos hombres (empresarios) o grupos (asociaciones de
aquélios), por su condicion de industriales o financieros, han conguis-
tade ¢l poder de crear e imponer Derecho objetivo (31). Hsta {ltima

Trattato di Diritto commerciale, 1942, cap. 11, cita de Mawrzt, loc. cit., p. 130.
Comp. lo dicho después en nota 37.

(29) Asi, quiza, pueda traducirse “fertigen Rechtsordung”; se dice pro-
cede del profesor Herschel (vox Bruxw, Verhandlunyen, p. 33); siendo recogida
después por la jurisprudencia, en 1942, “fertiy daliegenden Rechtsordung”.

(29 bis) Garricugs, Tratado, 1, pags. 132, 166, * Curso de Derecho Mercan-
it”, 1945, I, p. 115-117. )

(30) La moda de la concepcién econémica de la vida (explicable como
reaccién frente al anterior desconocimiento de los factores ccondmicos) ha sido
acogida sin mayor reflexién en la literatura juridica. Se ba dicho: “El jurista
es un servidor de la cconomia”. Rivewr: Aspects juridiques du capitalismic ju-
ridique, 1946, p. 50. X1 contrato se ha calificado diciendo: “el cual constituye
@ instrmmento, guie el Derecho superestructura de la Fconomia, ofrece a ésta
para poner a la proteccidn de aquél, un mismo y finico fendmeno ccondbmico™.
Sentencia Tribunal Supremo 12 noviembre 1959. En contra, ¢l mismo Riverr:
Les forces créatrices du Droit, 1938, p. 46; Dr Dirco, Dictdmenes, I, p. 604

No habrd que decir que esta direccidn es rechazada por quiencs entienden
que el Derecho tiene sus propiog eriterios de valoracion (Derecho Natural, Jus-
ticia) ¥ por los que consideran que la realidad histérica es auténoma, se causa
a s misma, Owrecy v Gassur: Una interpretacién de la Historie Universal,
1959, pag. 307.

(31) Duede dudarse si cabe atribuirle este sentido a las frases en las que
se razona la afirmacion de que las clausulas generales se convierten en normas
ohjetivas del Derecho, como “posieitn realisty, «que enfoca el problema no como
e cuestion tedrica, sino como una cuestion de poderes o de fisica social”, a i
gque se contrapone “la opinion rgmintica de quienes protestan contra el predo-
minio de lns grandes empresas a travis de las condiciones generales. Asi Dr
Castro (Dereho civil de spafia, 1, 1949, p. 355), cmando eriticn la existencin
de un nuevo poder juridico extracestatal, en contra de lu aspivacidn del Fstado
al monopolio jaridico: a qienes consagran juridicamente la prepotencia econd-
mica de los industriales, comerciantes ¥ banqueros v de sus agrupaciones sobre
el resto del pueblo, guedando sometidos a sus decretos sus forzados clientes”,
GARRIGUES, Contratos bancarios, p. 25. n. 30.
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afirmacién es la que interesa a nuestro objeto, por ser la dnica que
podria justificar la existencia de esa nueva pretendida fuente del De-
recho (32).

La doctrina de las fuentes del Derecho no ha podido admitir que,
de ese modo, se derrumbe Ta estructura del ordenamiento juridico, v
que cllo suceda, ademds, con una frase, sin una especial justificacién
juridica y sociolégica. Pues no puede desconocerse que el Estado de
Derecho, en sus reglas constitucionales o fundamentales, es incompu-
tible con la atribucion a los empresarios de un privilegiado poder nor-
mativo. Tal poder legislativo, en favor de una clase, supone tila previa
stibversién real de la organizacién politica juridica, de méxima tras-
cendencia, cuya existencia no se prueha y respecto a la que todo induce
& creer que no se ha producido ni se producird.

Se menciona, a menudo, a la fisica social (33) v a la sociologia ju-
ridica (34), v se hace referencia al “apetito” de poder de los empresa-
tios (33) como explicacion v caracteristica del fendmeno de las con-
diciones generales. El empuje, mas o menos organizado, de grupos de
financieros, industriales v comerciantes, para conseguir privilegios a
costa de otros grupos y clases, incluso de Jas prerrogativas may espe-
cificas del Estado, es ciertamente una realidad. T.a pretension de una
clase social de gozar de poderes Tegislativos con los que regular su vida
mterna o para vineular a los demds, es un fenémeno que se repite en
la Historia: pero que aqui no ha triunfado (al menos todavia) —yv esto
puede afirmarse como un hecho— respecto de las condiciones genera-
les. T.a frase “legislacién auténoma de la época” (36) no puede, por
wanto, entenderse en sentido téenico. No hay un Derecho de Ia cono-
mia (37), fuera del Fstado, que las convierta misteriosamente en e-

(32) Como fuente nueva v distinta aparece en todos aquellos autores gue la
colocan al lado de la ley (semejante a ésta), de 1a costumbre y de los usos, con
los que se dice ofrece analogfa, pero con los que no se le identifica.

(33) Garricues, Contratos bancarios, p. 5, n. 30; Tratado de Derecho tner-
cantil, I, 1.° 1947, p. 165, 0. 30 (donde se refiere a la relacidn entre ley v cos-
tumbre).

(G Rawsww, Dus Recht, p. 85; Hmnesraxpr, A, C. Pr. 143, 1. 328; Pa-
LANDT, Biirgerliches, G. B., ed. 1952, pag. 266; BroMever, Algemeine Schuldrecht,
2 ed. 1957, p. 87. Pasiblemente no se quiere decir mis que, “de facto™, se trata de
reglas con la apariencia de normas objetivas (ajenas a los contratantes) ; comp,
Tsser, BOGB Schuldrecht, 1949, p. 28 Dosskrro, Le condisioni generali di con-
tratto, phgs. 14-18; Musstsuo, Dottring generale del contratte, 1948, p. 10 (que
los calificn de “contratos normativos” o mejor de “acuerdos normativos™,
eManmale de Diritto civile e commerciale”, 1952, 1, § 4, 21, p. 81-82.

(35) Que se cita como wan caracteristica de las condiciones  generales:
“Machtverstirkungstreben”, Thopusranve, Nas Keeht, p. 328; Raser, Perhand-
Iungen, p. 25,

(36) ~ Recogida por Gawwreris, Contratos Dancarios, p. 22,

(37) ‘T general parcce olvidarse aqui que el Derecho de Ta economfa e«
on Derecho del intervencionismo del Tstado y que tiende a desplazar la actua-
cion libre de comerciantes ¢ industriales. También se ha dicho con autoridad y
encrgia que la época de la economia, de la téenica, han sido superados en In
&poca actual, del Atvmo v la awtomasiim. TTepryaxw, Das Wirtschaftsrecht,
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recho objetivo., No existe una autonomia originaria ni conquistada en
favor de los empresarios.

Hubo un momento de vacilacién en la doctrina alemana, cllo es
cierto, en el que pudo creerse que iba ganando terreno la opinién fa-
vorable al caracter de Derecho objetivo de las cliusulas generales (38).
Mas ahora parece totalmente abandonada en Alemania, por la doctri-
na, por los practicos y por la jurisprudencia (39). Lo que parcce 10-
gicamente necesario, va que las condiciones generales carecen de los
caracteres internos y externos de la norma de Derecho objetivo (39 bis).
La despreocupacion por € hien comén y ol escindalo del abuso cre-

Ritckblick und .Abschied, Reitriipe sum Arbeits-Llandels, und Wirtschaftsrecht,
cit.,, p. 411,

Cuestion distinta es In afirmacion de la existencia de un Derecho mercantil
autGnomo, basado en los usos comerciales, comp. obras citadas antes en nota 28.

Sobre la concepeién del Derccho de Ja economia, como Derecho de la eco-
nomfa dirigida ¢ intervenida por el Estado, Rusio, Sobre el concepto de Dere-
cho Mercantil, R. D. M. 12 (1947), pags. 353-359. Hemarn, L'Beonomie dirigée et
les contrats commerciaux (Etudes offertes & G. Ripert). I1, p. 341 sgs.

(38) Ademas de Grossmany DoErTH, loc. cif, p. 6 sig. y en J. W, 1929,
pe 347, 7)WL 1930, p. 3724; Hersewren, D. R, 1942, p. 753 Berwmarnr, D. R
1942, p. 1171

(39) T.os representantes de ln industria en la 41 Jornada Juridica (Tubinga)
s¢ mostraron dicididamente en favor de mantener la clara distincion entre nego-
¢in v fuente juridica: Las clausulas generales, se dice, s¢ aceptan en cada negocio
juridico ¥ sb6lo en casos aislados de modo ticito; es peligroso hablar de que
elias creen Derecho objetivo, pues no es cierto que esos grupos socioldgicos sean
creadores de Derecho estatalmente reconocido, MOLLER, pdgs. 22-23. Que, en los
circulos industriales a los que pertencce, nadie aprucha la doctrina del *fertigen
Fechtsordunng”, v que en ellos se piensa que las cuestiones sobre las cldusulas
generales se han de resolver conforme a las disposiciones del Codigo civil sobre
los contratos vox BRUNN, p. 35. Rarser, por su parte, dice que cuando vid que
habia sido recogida por el R. G. el concepto del Ordenamiento juridico
preestablecido, se quedd espantado, y mdas todavia al ver lo que los autores de-
ducian de ello; me alegra, afiade, que ¢l R. G. haya dado marcha atras, id. p. 28.

Lukes afirma sin reparos, que la opinidén de que las condiciones generales son
normas juridicas es hoy rechazada de modo decisivo (“woll fiberwiegend abgel-
ehnten Meinung®, p. 476, citas de jurisprudencia y autores en n. 67. Mroco,
p. 8,9, 11. Bn Ttalia, GeENovEsE, pags. 336, 37. En Francia, Josseranp, Cours de
Droit civil, 1933, TI, §§ 32, 400, pags. 20, 206. CarsonNIER, Droit civil, 1957, 11,
. 332, Criterio que es ¢l del legislador italiano al requerir el conocimiento de
fas condiciones generales por la otra parte o que ésta debiera conocerla usando
de la ordinaria diligencia v €l que impone para que las mis importantes, la aproha-
cidm por escrito del cliente, art. 1341 Lawewnz, loc cit, p. 77. En Espafia: Dere-
cho civil de BEspafia, citas en N. 3; Uris, Reflexiones, p. 233. Derecho mcr-
contil, 1958 p. 19. La jurisprudencia del 'I'. S. mantiene este criterio al apli-
var o las condiciones generales las reglas de interpretacidn de los contratos,
raes no s6lo no tiene en cuenta la voluntad de quidnes las redactan, ni sus inte-
ses, niosu finalidhd, & no que les aplica el art. 1288, citas en nota 91, Comyp, sin
cibargo, VON BrosN, Ferhandlungen, p. 36, que todavia propone que el juez
tenga en cuenta el pensamiento gue Hevd a dictar las cldmsulas generales (vongue
lo hace para evitar que se extienda su aplicacidn en contra del cliente respecto
a4 supttestos 1o pensados).

(39 his) Fn cuanto dictados en provecho de una de las partes les falta “el
motivo de la Justicia® esencial para las reglas juridicas, Targes, Joe. cit., p. 476+
477 v citados en nota 71.
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ciente de la prepotencia econémica habia merecido ya la condena de la
opinion pblica. Su desconexion con el sistema de fuentes e Derecho
del ordenamiento juridico, convence a los tribunales de que no pueden
dar valor de Derecho ohjetivo a las condiciones generales y de que
habran de aplicarlas como mero (posible) clemento integrativo de los
contratos, sometidas, por tanto, a las leyes y al control judicial (40).
Fste criterio, hoy dominante, no parece haber tenidoe dificultades

para imponerse. La anterior desviacion doctrinal, influyente en unos
momentos de atonia clentifica alemana, apenas ofrecia la sombra de
un argumento cientitico (41). Se dié mucha importancia a la forma de
las condiciones generales, tan semejante a Ja de fa ley (fmperativa, ar-
ticulada, general y abstracta); pero, aparte de que lo accidental no es
causa de lo esencial (el hibito no hace al monje), con razon se observa
que esas mismas notas se encuentran en contratos individuales; esta-
tutos de una sociedad, reglas del contrato de suministro, por ejem-
plo (42). Més valor se le concedi6 entonces al proceder del Tribunal
del Imperio, que entendié cra de su competencia interpretar las con-
diciones generales, cuando éstas eran aplicables en un 4dmbito mayor
al del distrito del tribunal de apelacién. Para ello se partié de aquella
supuesta analogia entre ley y condiciones generales (43) y, para jus-
tificar tal resultado, se insiste en una supuesta similitud basada en ¢l
ambito de aplicacion de una y otras, al exceder del de un distrito ju-
dicial (44). En la practica, €l Tribunal del Imperio no mantuvo sobre
ello siquiera un criterio uniforme (45) y, doctrinalmente, su argumen-

(40) La opinién criticada supone ahora una gratuita ayuda a los grupos
de presién que atin sigan con aspiraciones de “imperium”, prestando una aparien-
cia cientifica legitimadora, al apetito de mayor poder (de S. M. el Empresario,
MrocH, p. 4). ”

Se ha dicho de modo inmejorable: “Llegar a atribuir a las condiciones im-
puestas por una sola empresa, por grande que sea su predominio y extenso el
circulo de sus clientes, virtud 3 condicién de fuente del Derecho, no parece, en
todo alguno, admisible. Si inmenso es ya el poder, casi omnimodo, de las
grandes empresas mercantiles e industriales, no incurramos los juristas en el
error de cubrir con el manto del Derecho objetivo los posibles abusos del con-
tratante mas fuerte, no valoremos demasiado esas exigencias de la Economnia
con que s¢ viene justificando hoy no pocas desviaciones”. Urfs, loc. cit., p. 234

(41) Comparese el apartado que en las #ltimas ediciones le dedica LEH-
mManN: Allgemeine Teil des Biirgerlichen Gesetsbuches, 9.° ed., 1955, pags. 25-27;
también Recht der Schuldverhiltnisse (Ein Lehrbuch wvon Ludwig FEwmeccerus),
1950, p. 111

(42) Hirpreranpt: Das Recht, p. 327; Cawrsonnigr, 11, § 100, p. 343,

(43) Se aplica § 549, Z.P. 0., que dice: “la casacién s6lo puede darse
contra las sentencias que hayan infringido una ley del Tmperio o una ley cuyo
dmbito de aplicacién se extienda mis allé del distrito del tribunal de apelacion.”

(44) Usandose las frases, luego tan repetidas, de: “semejantes a las dispo-
siciones legales™; “apenas se pueden cousiderar como puros convenios, sino «que
més hien representan lo sumisién a un ordenamiento juridico ya preestablecido”.

(45) 'Hn otras resoluciones el Tribunal se ha planteado la cuestién no desde
¢i punto de vista de la infraccion de las condiciones generales, sino desde e’
de la infraccidn de las normas de interpretacién. ScndNrRE: Derecho procesal
civil (trad. Prieto-Castro)., 1950, p. 320. Comp. Botvwraxcer, II, § 459-460.
». 178-179. ' Sl
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tacidn es inoperante, supone una inversién de términos (46), pues se
da por probada la semejanza substantiva, que es lo que previamente
se hubiera debido demostrar (47). LEsta doctrina jurisprudencial, por
otra parte, ha llevado a resultados criticables (48). :

LEn conclusién, parece resultar de todo lo dicho que, sociologica y
juridicamente carece de viahilidad In tesis de que las condiciones genera-
les tienen naturaleza de nueva e independiente fuente del Derecho (49)
Como ya vimos, en su misma patria de origen ha sido abandonada
por inexacta, peligrosa e insatisfactoria.

2. Las condiciones generales como usos mercantiles.

Desechada la posibilidad de insertar, entre las tradicionales fuentes
del Derecho, una nueva ¢ independiente, deducida sin mds de las as-
piraciones de prepotencia de una clase y sin otros fundamentos (ue
Ias ideas nebulosas de un Derecho auténomo de la Economia, sc le
ha buscado acomodo a las condiciones generales de los contratos entre
los usos comerciales (50). I.o que se ha hecho, sea considerandolas
como una forma de manifestarse los usos (51) o diciendo que “se ase-
mejan al uso mercantil normativo”, al uso en la fase que se ha llamado
de “la objetivacién generalizadora” (52).

No ha podido ocultarse a quicnes consideran usos mercantiles las
condiciones generales, la necesidad de contrastarlas con las notas pro-

(46) Eucerrindose en un circulo vicioso: las condiciomes generales son
andlogas a la ley, porque su indebida interpretacién da lugar a la casacién; la
infraccién de las condiciones generales es camsa de recurso de casacién por su
analogia con la ley.

(47) No debe olvidarse, ademés, la corriente que defiende Ia facultad del
Tribunal del Imperio para fijar la interpretacién de los negocios juridicos.
Danz: La interpretacién de los negocios juridicos (trad. Roces), 1931, p. 238 ss.

(48) Asi, cuando entiende que para la interpretacién bay que atenerse al
significado tipico y desatender las especiales circunstancias del caso particular.

(49) La teorfa criticada supondria que el Fstado se despojaba—o se resig-
naba al despojo—de una parte de su soberanfa; que sc permitia una nueva
desigualdad politico-social, por la que la condicién prepotente de los empre-
sarios reducia al vasallaje a los demas ciudadanos. De otro lado, supone la
colaboracién activa del Estado, al que se le pide que, a tales cfectos, ponga al
servicio de aquéllos su aparato de coaccién. La posibilidad de represalias y de
vna propia organizacién coactiva propia, de las asociaciones de empresarios,
no ha sido planteada.

(50) No se ha defeadido abiertamente, parece, que constituyan una costtum-
bre de cardcter independiente (Derecho consuetudinario en sentido estricto). Ello
se explica por faltarles los requisitos propios de la costumbre. Bl uso, en
cambio, no lossprecisa, porque basta la remision hecha en su favor por la
ley. Comp. NrererpEY, loc. cit, T, 1, p. 167,

Tntre los autores modernos, sin embargo, se da al wso normativo ol sigii-
ficado que corresponde al Derecho constetudmario o costumbre independiente.

(51) Lenmaxw, loc. cif., p. 26; BrouMever, loe. cit., p. 87; LuituieN, p. 41
v ss. los alli citados; Gowzirgz OwpORez: Fundamentos de Devecho mercan-
ti, 1, p. 50.

(52) Garricues: Tratado, 1, p. 170; Contratos bancarios, pigs. 24-25;
TANGLE: Manual de Derecho mercantil espaitol, T, 1930, p. 255,
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pias de la costumbre y de los usos. Precisamente, don Felipe Clemente
de Diego, a quien me he referido ya al comenzar este discurso, en un
célebre dictamen sobre la cliusula de cuenta corriente de efectos, usada
por parte de la Banca de Catalufia, habia dicho: “Hl proceso consue-
tudinario es harto complejo para que se pueda, sin mds ni mds, es
decir, sin hondo y detenido andlisis, dar por establecida y legitima una
costumbre, siquiera sea local o regional. En efecto, implica aquel pro-
ceso productivo de la costumbre, fuente del Derecho, dos cuestiones
capitales: su existencia y legitimidad, tan ligadas entre si que suelen
confundirse v apenas pueden distinguirse: y bien (ue la existencia sea
materia de constatacién y prueba, al fin eso presupone que lo que se
constata v prueha fehacientemente sea wuna costumbre propiamente di-
cha v no simplemente un uso social o convencional, que exige some-
timiento expreso o tacito de los interesados y carece de la fuerza vincu-
lante imperativa de aquélla. La costumbre revela, por su propia natu-
raleza, una conviceién juridica manifestada en hechos mis o menos
reiterados, expresion del mds comtn sentir de Ja generalidad en casos
de Derecho, y su precipitado es una norma juridica que se sobrepone
a las voluntades particulares como la ley misma.” Aplicando este cri-
terio, el mismo maestro rechaza que la practica bancaria referida pueda
estimarse uso normativo, porque es dudoso que ella responda “al sen-
tir juridico de la regién o sdlo de una minoria, que no puede imponer
la ley a los demds, sino es mds bien expresion unilateral de la volun-
tad de una de las partes contratantes, la de los banqueros, en contra-
diccién con la voluntad v sentir de los clientes, metidos en tal opera-
cidn por desconocimiento de sus efectos o sin conocer su trascenden-
cia”, v porque “aun dando por supuestas y despejadas estas dudas en
sentido afirmativo, ahrigamos la conviccién, que creemos fundada, de
que tal prictica no es buena ni justa, y no tiene, por tanto, condiciones
de viabilidad” (52 bis). Respecto de los usos, se afirma autorizadamen-
te por otros autores que son de nacimiento andnimo, de aplicacion
espontanea y limitados al dmbito social que los crea (53).

: Cémo, entonces, se ha podido considerar que las condiciones ge-
rierales son usos comerciales?

Tas caracteristicas de unas y otros son precisamente antagdnicas.
Ilaboradas las condiciones por especialistas, en las asesorias de las
grandes empresas, son impuestas a los clientes, que las ignoran primero
v las soporten después, ob'igados a ello por la desigua’dad ecendmica.

T.a explicacién de que nazea la direccién tedrica criticada puede en~
contrarse en que la dificultad que se acaba de sefialar habia quedado

(52 bis) Dr Deo: Dictdmenes juridicos, 1958, IT, pags. 613-614.

También se sefiala la dificultad v lo singular del supuesto de que unas con-
diciones generales leguien a convertirse en uso comercial. MRrocH, pag. 8.

(53) MessiNeo: Manuale di Diritto civile ¢ commerciale, 1, 1952, phgi-
nas 18-19. El § 346 H.G.B. se remite al uso entre comerciantes. También
NrprErRDEY, I, 2, p. 693, ntim. 19. Sobre Dere~ho consuetudinario puede com-
pararse lo dicho en Derecho civil de Espaiia, 1955, 1, p. 404 y ss.
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oculia. la antigna doctring mercantilista se despreccupd de los usos
extracontractuales —los més tipicamente normativos— para atender a
los convencionales, como si fueran éstos Jos fimicos usos mercantiles.
Subre tal hase, fijada la atencién en el proceso que leva de fa clausula
de estilo o habitual al uso interpretativo, se ha podido pensar moder-
namente en la posibilidad de una nueva etapa, en la que aquélla se
conrvierte en 1so normativo. De ese mode v manera, se llega a la creen-
cia de una evolucién, que se formulard en forma de ley historico-so-
civlogica. Nacido en el seno de la contratacion se dice, ¢] uso tiende a
convertirse en norma objetiva, hay un fendmeno de transformaciin de
la cliusula contractual en norma contractual. En una primera fase,
ciertas clausulas se han convertido en usuales, en especial por la cou-
tratacion en masa de las grandes empresas. En una segunda fase, la
clausula, por ser tan repetida, se sobreentiende y deviene cliusula de
estilo. Itn la tercera y dltima fase, la clausula tipica se aisla de la vo-
luntad de las partes y se traduce en norma objetiva del Derecho (34).

Esta reconstruccion del proceso genético de los usos mercantiles
puede ser utilizada como hipdtesis de trabajo. No como tesis ya com-
probada, T.a Historia no parece darle su aval (55). Deja sin explicar

(54) Garricurs: Tratado, 1, 1, p. 147-148.

(55) No sec aducen pruebas del paso, desde la utilizacion de las clausulas
méas ordinarias como uso interpretativo, a la conversién en uso normativo, No
se sabe cuando y como cllo ocurriese, ni antes ni después de la Codificacion.
Los Codigos mercantiles, siguiendo la doctrina cientifica dominante en su época,
dieron eficacia juridica a los usos respecto’ a la contratacién, pero sélo a los
convencionales ¥y no a los normativos. Después, se impide el nacimiento de usos
normativos para el contenido de los contratos (especialmente sobre las cliusulas
de cxoneracién y similares, que son las que aqui més importan) por la prefe-
1encia dada al Derecho codificado (preceptos de Derecho positivo) sobre Jos
usos. La misma situacion se¢ encuentra en el Derecho inglés. “Toda costumbre
en Inglaterra, se nos dice, se inclina ante los términos expresos de una ley, v
esto es también nuestra costumbre.” WorTLey: Mercantile usage ond custom,
Zaus i. P. R. 24 (1959), 259.

Otra dificultad no superada—a la que también se aludird después—-se en-
cuentra en la conversién de las condiciones generales en uso convencional:
pues su propia naturaleza (en cuanto portadoras de clausulas vejatorias) Io
impedird: no puede presumirse respecto de ellas el consentimiento del cliente.

Quizd parte de la confusién que existe en esta materia, resulte de olvidar
los cambios experimentados por el Derecho mercantil y no distinguir con cui-
dado sus distintas épocas. Fste Derecho nace de las costumbres v usos de los
mercaderes, como regulacién de su vida gremial o profesional. La Codificacion,
que pondrd término a los fueros especiales, acaba con ln autonomia corporativa
de log comerciantes. T.os Codigos convierten en ley ciertos usos normativos y
s remiten @ ellos en los puntos concretos en que resulta prictico dejar su
regulacion al uso local. Respecto a la contratacién, se afirma ¢l principio de ia
libertad de contratar, que lleva a excluir los usos normativos sobre los con-
tratos. Se admiten los usos interpretativos por no ser ellos Derecho objetivo,
por considerarse expresién tacita~implicitamente aceptada— de la concorde vo-
hutad de las partes. Hoy, desaparecida la jurisdiccién mercantil, arrumbada la
estructura profesional independiente del comercio, regulado éste de modo cre-
ciente por la ley y aumentando en importancia la relacién de los industriales con
su clientela en la misma proporcién en que ha disminuido la de las relaciones
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el salto de lo convencional a lo normativo. Una clausula de estilo puede
suprimirse o modificarse. La clausula presuita depende de la voluntad
thcita de los contratantes. Para que se produzca el cambio radical de
naturaleza que ia haga obligatoria, desentendiéndose de la voluntad de
las partes, se requieren unos nuevos factores, distintos, no en cantidad,
sino en caiidad. Metamorfosis que, en las condiciones generales, sig-
nifica elevarlas a la categorfa de Derecho imperativo contractual (tal
y como el que existe para el matrimonic) ; se puede o 1o concerfar la
venta, mas perfeccionada ésta, se nos dice que se aplicarin necesaria-
mente las condiciones generales (inderogables por definicién).

Dejando constancia de que los razonamientos antes recordados no
bastan para salvar la dificultad que encuentra la doctrina, al intentar
incluir las condiciones generales dentro de los usos, pues sélo se le
aleja y difumina, parece llegado el momento de salir —por ahora al
menos— de estos laberintos tedricos, en los que la doctrina mercanti-
lista nos ha metido, y de ocuparse del significado practico que tiene el
considerar las condiciones generales como usos comerciales.

Para claridad de la exposicién, de la que tan necesitada estd esta
materia, en la que las complicaciones parecen multiplicarse sin cesar,
nada servird mejor a este fin que tener presentes un par de casos, to-
mados de la practica.

Entre las condiciones generales de venta establecidas por una
casa inglesa de construccién de mdaquinas agricolas, se inserta una
cliusula diciendo: “Se excluye al respecto toda responsabilidad, ga-
rantia, legal o implicita, de esta Casa”. El comprador de una trilla-
dora se encuentra con gue ha recibido una méquina inservible (56).

Una firma dedicada a la venta al por mayor de huevos, ha redacta-
do las condiciones generales para sus operaciones, incluyendo una clau-
sula del siguiente tenor: “Las reclamaciones por defectos sélo se ad-
mitirdn cuando el envio esté todavia en su envase original, con la ani-
ca excepeién del 10 por 100 destinado a prueba. En cuanto se haya co-
menzado un envio se entiende haber sido aprobado y aceptado”. Un
comerciante al por menor adquiere veinte cajas (de cien huevos cada
una) para la reventa, y vende en seguida cinco cajas a varios clientes;

especificas entre comerciantes, no hay razén para entender que los usos hayan
salido de la situacién secundaria en la que les colocaran los Cédigos mercantiles.

Lo dicho contradice una concepeién roméantica del Derecho mercantil muy
arraigada entre los tratadistas v que lleva a afirmaciones frente a las que caben
las antes seffaladas reservas. Se ha dicho: “Segfin estos autores (mercantilistas
franceses del siglo pasado), el uso es la gran ley, y asi podria decirse Ia fnica
ley del comercio quie prevalece no sélo sobre el Derecho civil, sino también
sobre ol Derecho mercantil cuando el uso ¢s muy antiguo y perseverante. Esta
es Ja concepeion que rocogieron los Codigos de Comercio del pasado siglo, ¥
entre ¢llos ¢l Cédigo espafiol vigente”. Garricurs, 1, 1, pags. 144-145.

Sobre Ia Iistoria del Derecho mercantil espaflol, Ruslo: Sdins de Andino
v la Codificacién mercantil, 1950, pag. 77 y ss, p. 105,

(56) Caso L'Lstrange, v. Grawcor (1934); Mrrviie: The core of a con-
tract. The mod. 1..R. 19, 1.° (1956), p. 26.
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al protestar éstos, se descubre que e resto de los huevos estin dafia-
dos o podridos (57).

Fn el caso de que las clausulas transcritas estuviesen consignadas
en los contratos firmados por los vendedores, no habria por qué tracr
a colacién los usos; formarian ellas parte del contenido del contrato.
v la cuestion que suscitan, limites de Ja autonomia de la voluntad, re-
quiere v serd objeto de especial y posterior estudio. La revaloracion
de las clausulas generales como usos importa en los casos en que los
compradores no las firmaron o aprobaron, porque se tratd solo sobre
cantidad, clase y precio de la mercancia. En este supuesto, los compra-
dores se han de preguntar: ;podemos ejercitar las acciones que nos
conceden las normas legales, a causa del incumplimiento o defectuose
cumplimiento de los vendedores? Si consultan a sus abogados, éstos
habran, a su vez, de preguntarse previamente: §podrin ejercitarlas,
si las clausulas mencionadas hubiesen logrado valor de uso mercantil?

La magnitud del problema que asi se presenta no se percibe al
plantearse de modo abstracto, como en general se ha hecho. Para apre-
ciarla en todo su volumen habria que atender a cada una de sus va-
riadas posibilidades concretas.

La primera interrogante que nos sale al paso es la siguiente: ; existe
¢ puede nacer un uso mercantil, conforme al cual las condiciones ge-
nerales, todas y cualesquiera, se impongan como obligatorias al posi-
ble cliente, por el solo hecho de esa su naturaleza de condiciones ge-
nerales? La respuesta afirmativa entrafiaria consecuencias de extre-
mada gravedad. Supondria haberse entregado a los empresarios un po-
der que excederia de los que antes tuvieran los grupos auténomos,
pues las normas que cada empresario dictase se impondrian a personas
extrafias a su clase o grupc. Poder que dificilmente podria otorgar un
uso comercial, pues afectaria su concesién al Derecho piiblico, a las
reglas constitutivas del ordenamiento juridico.

Menos inaceptable pareceria dicha respuesta si se entendiese el uso
referido a una serie indeterminada de empresarios, los de una rama
en su totalidad o mayoria; es decir, cuando ellos utilizan unas misnas
condiciones generales de modo uniforme o continuado. Este supuesto
exige preguntarse si, para el nacimiento del uso, se ha de tener en cuen-
ta la voluntad de la clientela, la valoracion que ésta da a su propia
conducta. No es lo mismo sometimiento que aquiescencia. En los ejem-
plos antes utilizados, no es tampoco igual que los compradores no pro-
testen (por saberlo infitil), al conocer la existencia de las condiciones
generales (o incluso que las firmen sin exteriorizar su desagrado), que
¢l que llegddo €l momento critico de recibir la maquina que no fun~
clona o los huevos incomestibles, la reclamacién se estime ineficaz,
a causa de lo corriente de dicha clausula de exoneracion, Dara que el
uso normativo pueda entenderse consolidado se requiere, primero, que
las empresas no atiendan las peticiones de los compradores, alegando

(57) Lurturen, loc cit.,, p. 59.
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la vigencia de las cliusulas, después que las acciones de estos tiltimos
ante los tribunales sean repetidamente rechazadas; de modo que el
proceder de la administracion de justicia sea tal, que convenza de que
las condiciones generales se consideran como normas impuestas por
m uso firme y licito, que no necesitan para su eficacia de la acepta-
¢iém de los compradores perjudicados.

En fin, habria que considerar el supuesto de las condiciones genec-
rales establecidas por un solo empresario. Parece entonces muy dificil
imaginar la manera y los medios adecuados para conseguir su poten-
ciacidn hasta convertirfas en uso mercantil. Cabe pensar que se llegara
a formar sobre ellas un uso de los llamados individuales, es decir, res-
pecto de cada cliente, limitado a aquel que, en antcriores negocios, se
sometiera continvadamente a dichas condiciones. No, en cambio, un
uso que se haya creado y pueda referirse a la generalidad de la clien-
tela; por ejemplo, también al que por primera vez adquiere una ma-
quina o unas cajas de huevos, desconociendo la existencia de las con-
diciones.

La aplicacion de la doctrina del uso, tan enredada, s¢ puede simpli-
ficar, si se mantienen bien separados los dos tipos de usos, los norma-
tivos y los convencionales o interpretativos (58). Ello permitird enten-
der mejor la regulacién de nuestro Derecho positivo.

En nuestros tan utilizados ejemplos, la situaciéon juridica de los
compradores serd muy distinta, si se entiende que las cldusulas discu-
tidas estin amparadas por un uso normativo o por un uso interpreta-
tivo. El uso normativo impondria las cliusulas de exoneracién como
si se tratase de un mandato legal; los compradores, por tanto, que-
dan obligados por ellas, aunque hubiesen ignorado su existencia, aun-
que toda su conducta haga pensar que no fueron tomadas en cuenta y
que, de conocerlas, se hubieran negado a aceptarlas. En cambio, con
el uso interpretativo estamos ya fuera del Derecho objetivo; sirve el
uso de elemento de hecho para averiguar o integrar la probable volun-
tad contractual; los compradores podrin oponerse eficazmente a la
aplicacién de las clausulas, alegando desconocerlas o no haberlas con-
sentido; para lo que bastard, p. ej., sefialar la falta de general publi-
cidad de las condiciones generales, la conducta de uno o ambos con-
tratantes, coetinea o posterior al contrato (art. 1.282 C. ¢.), entender
que se trata de una carga tan onerosa para el comprador, que no se
puede presumir la aceptase (art. 1.253 C, c.) y tan anémala como con-
traria a la natural reciprocidad de intereses (art. 1.289 C. c.),

_ Clertos autores, dentro y fuera de Espafia, han creido poder pres-
citedir de la referida distineidn entre los uses. Lo que les lleva, en el

(58) Mi4s exacto serfa decir: usos a los que se atribuye una funcién regu-
ladora o una funcién interpretativa. Derecho civil de Espasia, loc. cit., pagi-
nas 431-435; también Garricues: Tratado, I, 1, p. 163. LaNcLe denomina,
ademds, “legislativos” a los normativos, loc. cit., T, p. 245.
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fondo, a eliminar una de las funciones de los usos, la normativa (59)
o la interpretativa (60). En la doctrina que ahora importa considerar
se ha defendido con brillantez la falta de sustantividad de los usos
interpretativos y la conveniencia de prescindir de ellos. Esta afirma-
cibén, a pesar de su aspecto meramente teérico, interesa y no poco a
nuestros compradores. Si las clausulas generales son nsos y todos los
usos mercantiles son normativos, nada podrian reclamar contra los
vendedores, a pesar de que no conocieran las clausulas o aunque, de
cualquier modo, hubiesen mostrado su disconformidad con ellas.

Se ha dicho: “Los llamados usos convencionales o interpretativos
no son cosa distinta del uso legal o normatizvo, sino tan solo la forma
inicial de éste, su germen, Y si al botinico le es facil distinguir el ger-
men de la planta adulta, al jurisconsulto no es tan ficil separar dos
manifestaciones del mismo uso, que en definitiva se diferencian sdlo
por ¢l grado de su antigiiedad y por el de su difusion en ¢l piblico. Re-
sulta, en efecto, sumamente dificil en cada caso la investigacion psico-
logica necesaria para puntualizar si los interesados conocian el uso y
lo han aceptado realmente como pars contractus por tratarse de un
uso convencional, o si al pactar el contrato estaban convencidos de la
juricidad de un determinado uso normativo. Por ello es mis acertada
Ia posicién de quienes estiman que el uso es siempre norma legal y que
no es diversa la funcién del uso cuando aclara un pacto ambiguo (ue
cuando integra clausulas o consecuencias no previstas” (61).

Topamos de nuevo con ¢l método de la evolucion sociologica, que
ya vimos empleado atribuyendo a las.condiciones generales la natu-
raleza de uso. La propuesta eliminacién del tipo de uso convencional
vendria a elevar inmediatamente las condiciones generales al rango de
uso normativo. Mas el traslado de los métados de Jas ciencias naturales
al Derecho, corriente desde la obra genial de Jehring, viene dando ma-
los resultados. T.os naturalistas, por su parte, han podido sentirse agra-
viados por la manera descuidada con que los empleamos. Pensemos,
para aclarar lo dicho, que nuestros compradores, alertados por la re-
terencia al botdnico, acuden a un naturalista y le consultan sobre el
texto que se acaba de citar. Les dird: nosotros no negamos Ja distin-
cion entre gusano y mariposa, porque hava gusanos que son larva o
fase primaria del lepidoptero, pues hay gusanos que nunca llegan a
ser mariposas; tampoco sc niega la existencia de los monos, porque se

(59) Asi In mayoria de los autores franceses y buen ndmero de suizos v
anglosajones,

(v0) Los%utores después citados, Fn la doctrina alemana, italiana y austriaes
s¢ distinguen y admiten ambos tipos de usos. Fn Yspafia, Urfa, loe, cit., p. 16.

(61) Garricurs: Tratado, T, 1, pags. 153-154. Comp. Lanare, 1, p. 245
Mossa (d., p. 125 y ss.), seguido por Marzmr, propone abandonar la dis-
tincién, que se desvanece hasta perderse, con la actual concepcién de los tipos
de normas de Derecho, concluvendo que serin en heneficio de la pureza de la
linea v de la seguridad de la practica. Loc. cif., p. 132.

Egomp‘ Brrrr: Teoria general del negocio juridico (trad. Martin Pérez), s. f.
D ¥ oS8,
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cren que el hombre desciende del motno. Sea la que fuere la opinidn
sobre esa aventurada hipétesis de la evolucién, no se le puede hacer
decir lo que ella no dice, Y el naturalista podra contestar, que como
hay gusanos que no son larvas de mariposas habrd usos convenciona-
les que no lleguen a normativos y usos normativos que nunca fueron
— ni pudieron ser— convencionales. Y los gusanos mientras sean gusa-
nos, los monos mientras no sean hombres y los usos comrvencionales
hasta que no dejen de ser tales, habran de ser tratados conforme a su
actual naturaleza, es decir, con mera funcién interpretativa (62).

Después de estas divagaciones metodoldgicas, parece llegado el
momento de bajar de la esfera dogmdtica al terreno mds llano, y co-
nocido mejor, del Derecho positive. De entrada ya, podemos sentar
como postulado previo v que no requiere demostracidn que: si es ver-
dad —como hemos visto que se ha pretendido— que las condiciones
generales se estiman como normas obligatorias, conio Derecho objetivo,
en tanto en cuanto tienen naturaleza de usos comerciales o semejante
a la de estos usos, la eficacia de las condiciones dependerd directa o
analgicamente de Jo dispuesto en ¢l Codigo de comercio sobre los usos
comerciales. Su alcance no serd entonces menor, pero tampoco mayor
que aquel que €] tal texto legal atribuye a los usos mercantiles,

Desbrozado asi ¢l camino de prejuicios tedricos, no resultard dificil
contestar a los defraudados compradores, si ellos nos consultasen ahora
sobre la eficacia que los tribunales darfan a una practica usual, favo-
rable a la aplicacion de las condiciones generales.

La ley mercantil dispone que los actos de comercio (63) estaran
regidos por lo mandado en el Codigo, “en su defecto, por los usos del
comercio observados generalmente en cada plaza y, a falta de ambas
reglas, por las del Derecho comtin™ (art. 2). La doctrina mercantil, con
buenas y convincentes razoncs, entiende que la referencia a los usos
comprende los interpretativos y los normativos (64). Ello permite la
pregunta: ;podrian, conforme a este precepto, alcanzar valor de usos
nofmativos las referidas cliusulas de exoneracién de responsabilidad?

La respuesta ha de ser favorable a los compradores. Las cliusulas
de exoneracién serfan inaplicables, porque (inicamente se permite acu-
dir a los usos del comercio en defecto del Derecho codificado. Por
esta razon, no cabe hablar siquiera de usos normativos, en cuanto se
opongan, como aqui se opotien, a su nacimiento unos preceptos legales
va existentes, scan ellos imperativos o dispositivos. T.os usos no pue-
den desplazar las normas dispositivas mercantiles. Por ello, conforme
& la jurisprudencia, lns compradores habrian de probar, ante todo, la

62y Comp. Garricurs: Curso, T, p. 109,

(63) Ta distincién entre actos mercantiles v civiles suscita una cuestion
previa: la del cardcter de la compraventa celehrada entre un comerciante ¥ un
no comerciante. Si, como he sostenido (Derecho civil de Espaiia, 1, 1)'.309’
nota 3), tiene caricter civil, quedard sometido a las reglas del Derecho civil y
no se podran invocar las especiales del Cédigo de Comercio y tampoco las
del pretendido Derecho auténomo mercantil, ni las del Derecho de la cconomia.

(64) Garricues: Tratado, I, 1, p. 165; Curso, 1, p. 111; Laxarr, I, p. 249.
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falta de reglas legales para peder invocar ln aplicacion de los usos nor-
mativos (63). Por tanto, el empleo habitual de las condiciones no sera
cbsticulo para que los compradores ejerciten las acciones que las le-
yes les conceden contra los vendedores gue no cumplen debidamente.

11 articulo 2.0 del Codigo de comercio relega las reglas del Derecho
comtin al dltimo puesto de la jerarquia normativa. Mas cllo no signi-
fica que también ocurra lo misme respecto a los contratos mercantiles
v que los usos normativos se apliquen aqui también con preferencia a
las normas civiles. E1 mismo articulo 2.° advierte que hay que aten-
aer en primer lugar a las reglas que el Cédigo de comercio haya esta-
blecido, respecto de cada materia o institucién. Hay que acudir, por
tanto, a las disposiciones gencrales sobre los contratos de comercio.
Alli se dice que los contratos mercantiles se regiran, en lo que no s¢
halle expresamente cstablecido en este Codigo o en leyes especiales,
por las reglas generales del Derecho comin (art, 50). Remisidn a este
Derccho, hoy referible al Cédigo civil, que coloca a los usos en gene-
ral (sin limitacién local) después de la ley, en el puesto de fuente sub-
sidiaria de primer grado; quedando asi, fuera de la enumeracidn, los
usos observados en cada plaza (66). Iste resultado no contradice el
criterio general del articulo 2.2 del Cédigo de comercio, de aplicacion
preferente de los usos respecto al Derecho coman, sino que lo concre-
ta en lo referente a la contratacion, limitando asi, de hecho, la remi-
sion a los usos convencionales, v excluyendo de ella a los normativos.
Iis la interpretacion que corresponde a la intencién declarada del le-
gistador y al sistema del Codigo de comercio. Demostrarlo no parece
dificil, Bastaran para ello, espero, unas breves consideraciones.

In la poca de la elaboracién de este Coédigo preocupa, de modo
casi ohsesionante, la idea de la libertad de la contratacion; ésta se
quiere exenta de trabas, tanto legales como consuetudinarias. La refe-
rencia a las costumbres se hace desde cl primer momento—ya en 1869—
precisando que se trata de “las uceptadas libremente al contratar™ (67).
En la Exposicién de Motivos se insiste, diciendo : * Pero ¢l Ministro que
suscribe debe manifestar, para evitar toda falsa interpretacion, que los
wsos de comercio se admiten por el Proyecto, 1o como Derecho con-
suctudinario, sino como reglas para resolver los diversos casos particu-
lares que ocurrau, ya ampliando las cldusulas insertas generalmente
en log actos mercantiles, ya fijando ¢l sentido de las palabras oscuras,
concisas v poco exactas que suelen emplear los comerciantes, va final-

-
(6R) 8. ' 8. 26 junio 1899, 2 abril 1023 30 abril 1928, 20 fehrero 1929,
£ enero 1931,

(66) Regln de buen criterio. Mientras oue para los actos de ejecucion,
cumplimiento v responsabilidad extracontractual resulin adecuada Ta remision
a los usos Iocales, para la contratacidn en la que son frecuentes los contratos
de plaza a plaza, se hace necesaria una referencia indeterminada a los usos
{art. 57 C. de ¢.), como hace ¢l Derecho comiin (art. 1.257 C. ¢.).

(67) TExposcifm del I). de 20 septiembre 1809, fijando las hases para la
redaccidn del Proyecto de Chdigo de Comercio.
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mente, para dar al acto o contrato de (ue se trata el efecto que natu-
ralmente debe tener, segfin la intencién presunta de las partes™.

Criterio que se refleja bien claramente en el articulo 59 del Codigo
de comercio, en el que la remision al articulo 2.°, Gnica en el titulo TV,
se limita al supuesto de dudas en la interpretacién del contrato, es
decir, a los usos convencionales (68).

De todo lo dicho puede concluirse afirmando que las cliusulas de
exoneracién de responsabilidad de los vendedores, tantas veces men-
cionadas, podrian ser estimadas eficaces como usuales, mas en tanto ¥
cuanto resultase aplicable el uso como declarativo o integrativo de Ia
voluntad de las partes. Lo que parece tan dificil, que pudiera calificarse
de imposible practicamente.

En efecto, la presuncién interpretativa de la voluntad, en que con-
siste la funcion de los usos convencionales, se refiere a la concordancia
de voluntades creadora del contrato, a que los contratantes —uno y
otro— estaban de acuerdo sobre que las dichas cliusulas habfan de
formar parte del contenido de la compraventa.

No parece posible que se les considere sin mds comprendidas entre
las consecuencias propias del contrato. La referencia hecha por la ley
a los usos estd limitada a las que se deriven de la naturaleza del con-
trato v a las que imponga la buena fe (art. 1.238 C. c.); es decir, re-
quiere entender sus términos en el sentido usual y sin restringir los
efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes
hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones (articu-
lo 57 C. de ¢.) (69).

En el supuesto, mas verosimil, de pretenderse aplicar el uso con
funcién integrativa de la voluntad, o sea para suplir en los contratos
la omisién de las clusulas que de ordinario suelen establecerse (ar-

(68) Kl Codigo de 1829 disponin que cuando haya necesidad de interpretar
las clausulas del contrato se atenderi al “uso comfin ¥ prictica observada gene-
ralmente en los casos de igual naturaleza™ (art. 249, 3.°). No se permite recu-
rrir al uso para la interpretacién integrativa (“se presume (ue las partes qui-
sicron®) més que en fltimo extremo, cuando falte “clausula de absoluta necesi-
dad” (art. 250 véase en nota 70).

El art. 62 del vigente Codigo no menciona a los usos, come tampoco o
hiciera el art. 260 del Cadigo de 1829.

Fl desacuerde advertido entre o Exposicidn de Motivos v el art. 2.0 del
Chdigo se explica v justifica, como se ha indicado, porque el legislador se
preceupaha por Ta libertad de la contratacidn v querfa advertir que, a pesar
de dicho articdlo no se admitfan los usos normatives para los contratos. La
posibilidad de que sus palabras se entendiesen como excluyendo en otras ma-
terias @ los wsos normativos, uo tenfa por qué preocuparle, ya que se habia
procurado hacer, en cada una de ellas, referencia especial a los usos.

De liecho, ln doctrina ha tenido e colocar a las condiciones generales
fuera del dmbito del art. 2., pues no se Tes da rango preferente al Derecho co-
mfin, sino que se les entiende sometidas a las normas del Derecho civil (con-
forme al art. 50). Asi al art. 1.102 C. c, comp. Garricurs: Contratos ban-
carios, p. 24.

(69) Estas clausulas contradicen, més bien, la naturaleza de los contratos,
tal v como se entiende en la ley. )
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ticulo 1.287 C. ¢.), habrian de darse dos condiciones: una, probar que
el uso se practica como tal en la plaza o lugar de celebracion o ejecucion
del contrato (70) : otra, que no resultase extrafio a la probable voluntad
concorde de las partes, Este tltimo requisito significa que cada compra-
dor podria oponerse a la aplicacion del uso, alegando que no cabe presu-
miir, segtin las reglas del criterio humano (art. 1.253), (que ambos con~
tratantes (también el comprador) quisieran insertar en st contrato las
Jdusulas de exoneracién, por ser tal inferencia contraria a la logica
de los negocios v porque implicaria romper la reciprocidad de intereses
propia del contrato (art. 1.289 C.c) (70).

Todatia ha de tenerse en cuenta que se nos advierte, y por quie
conoce bien la practica, que la Banca espafiola no se preocupa de pu-
hlicar sus condiciones generales, para que a ellas se atengan sus clien-
tes, sino que mds precavidamente las hace firmar a los contratantes con
cada contrato (523, Silo mismo ceurre, como es probable que asi sea, en
los diferentes ramos de la industria, la importancia de la cuestion sobre
ol valor consuetudinario de las condiciones y su significado como uso
ce reduce mucho. Pues todavia faltarfa y habria que esperar se diesen
en la préctica los pasos decisivos que significan el que una clausula, de
estar siendo soportada, se convierta en cliusula de estilo y el que se
haga de tal modo corriente que, al fin, se entienda tacitamente incluida,
sin necesidad de insertarla en el contrato.

De este modo, la envergadura de nuestro problema, impresionante
al principio, queda tan disminuida que se le niega toda importancia
préctica actual,

: Por qué, entonces, el interés de la doctrina en esta cuestién y por
qué se le ha dedicado aqui este tiempo a su estudio? Uno y otro porqué
se pueden contestar indicando que la importancia de negar el caracter
de fuente de Derecho objetivo a las condiciones generales estriba en
ser antecedente necesario para enfocar debidamente la cuestidn central
que plantean dichas condiciones: la de saber si es factible, v en qué

{(70) La frase uso o costumbre del pafs (art. 1.287 C. c) hay que entenderla
el el sentido de “costumbre de la tierra” (art. 1.919, ntm. 5.° del Proyecto
de C. ¢ de 1851); Garcia Govewa: Concordancias, 1II, p. 56, “costumbre lo-
al”™: Mucius ScarvoLs, XX, p. 851, “uso del lugar”; Manrrsa, VIII, p. 679.

HI art. 250 del C. de c. de 1829 dice: “Omitiéndose en la redaccion de un
contrato cliusulas de absoluta necesidad para Ilevar a efecto lo contratado, se
presmine que las partes quisieron sujetarsc a Jo que en c¢asos de igual especie
se practicase en el punto donde el contrato debfa recibir ejecucion, y en este
sentido se profederd, si los interesados no se acomodaren a explicar su volu-
1ad de comfn acuerdo”.

(71) Se scfiala también gue todavia en el comercio son estadisticamente
mis uumerosos los contratos en los que no se conticnen clausulas de exclusion
o limitacion de los derechos del comprador. Axcrrowi, loc. cit., p. 809,

Sobre la carga de Ja prueba, M&riER, p. 39. La jurisprudencia del T. S. Tu
impone en todo caso a quien alega la cxistencia del uso: S. 26 junio 1899,
26 diciembre 1924, 25 febrero 1925, 14 enero 1928, 30 abril 1928, 30 enero
1930, 15 cnero 1931, 3 enero 1933, 21 enero 1958.

(72) Garrtqurs: Contratos bancerios, p. 25.
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casus, impugnarlas como ineficaces, cuando han sido firmadas por los
clientes. Roto el prejuicio del cardcter normativo de las condiciones
generales, no se podrd esgrimir el argumento que, de modo mds o me-
nos abierto v consciente, se ha venido interfiriendo y ha dificultado asi
una correcta solucidon. Si no se supera previamente, parecerd lo mas
watural v 16gico apartar sin més reflexion, como algo absurdo, cual-
quier tentativa de sefialar limites a la eficacia de las condiciones ge-
nerales aceptadas o firmadas por los clientes v la de someterlas, en su
consecuencia, al control judicial, pues, sen qué basar esos limites, si
las mismas condiciones generales alcanzan o pueden lograr la catego-
ria de normas de Derecho objetivo?

3. Las condiciones generales como Derecho natural,

Todavia cabe recordar otra teorfa que, amalgamando las anterio-
res, ha pretendido reforzar la concepeibn de las cliusulas gencrales de
los contratos como Derecho objetivo, acudiendov para ello al Derecho
natural. Se recanoce por sus seguidores que no e¢s facil demostrar comao
personas v entes diversos del Lstado pueden, sin explicita delegacién
de éste, emanar normas juridicas, pero, se afiade, que esa dificultad se
desvanece si apartindose de una concepcién positivista del Derecho se
considera la verdadera esencia del Derecho mercantil, que —se agrega—
estd apoyado con sélidas bases en el Derecho natural. En. el Derecho
mercantil, la ley escrita tiene mera funcién de direccidn y guia, siendo
sus fuentes principales el uso y la costumbre, Kl uso emergé libremente
de la autonomia de la sociedad y de los grupos. Los grandes empresa-
rios v las coaliciones econémicas ordenan sus relaciones de manera
auténoma e independiente. Las condiciones generales que ellos origi-
nan, en cuanto alcanzan validez como ordenamiento de un determinado
circulo econémico que les da su sancién, devienen verdaderas y pro-
pias normas juridicas. Al Estado no le queda mas que aceptar el estado
de hecho y concederles su propia garantia (73).

No mereceria esta opinién que se la mencionase, si fuese s6lo, como
a primera vista parece, una pintoresca reminiscencia (74) de una tras-
nochada y perniciosa concepcion del Derecho natural (75). Intercsa
recogerla porque manifiesta también el ansia de los juristas de encon-
trar un fundamento juridico con el que se pueda encontrar remedio a
Ta necesidad sentida de someter al contraste judicial las clausulas de

(73) Marzirt, loc, cit., p. 130, siguiendo a Mossa (Nuewvo Trattato, ph-
egina 101 v ss).

(74) La concepeitn individualista del Derecho natural llevd a algin mer-
cantilista a rechazar las leyes estatales para el comercio y dejarlo hajo el im-
perio del contrato v éste bajo el del Derecho natural. DELaMarre, LEPOTVIN,
cita de GarrIGUES: Tratade, 1, 144, n. 4.

(75) Determina la desgraciada reaccién contra la doctrina del Derecho
natural y la instintiva desconfianza, todavin persistente, de los profesionales
del Derecho frente a su alegacién.
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exoneracion incluidas en las condiciones generales firmadas por los
clientes.

Dando por ciertos los prejuicios o moda dominante en la época (la
llamada concepcién juridico-socioldgica del Derecho y el dogma de la
“inconmovible” autonomia de la voluntad), se piensa que se podria
conseguir esa fundamentacién cientifica al deseado control judicial
respecto todas las condiciones generales, ennobleciéndolas a ellas en
su origen, elevandolas a la categoria de fucntes del Derecho. Se dice
que este control se facilita asi, pues por ser tales fuentes “deben res-
ponder, por ello mismo, a principios de Justicia”. El juez habrd, por
tanto, de controlar la justicia de usos y condiciones generales, investi-
gar si contienen un minimo de conciliacion de intereses que permita
también su conciliacién con las ideas dominantes de Justicia; si no
contienen ese minimo de justicia, si aparecen como imposiciones dic-
tadas por una categoria de personas sobre otras, entonces el juez de-
ber4 negarles eficacia (76).

Esta teoria viene de ese modo y manera a coincidir en sus resul-
tados con la tradicional y sana doctrina que niega cardcter juridico a
la costumbre “mala ¢ irracional” y que, asi, también permite a la ju-
dicatura rechazar la nacida de la opresién y la de contenido injus-
to (77). Desgraciadamente, su formulacién desorbitada le roba la posi-
bilidad de influir en la doctrina. No es facil, clertamente, imaginar que
es lo que se hace o puede hacerse para que el Derecho natural legi-
time como norma al apetito de prepotencia individual o clasista de los
empresarios y para que se le transforme en fuente del Derecho posi-
tivo. Justifica haher recogido aqui dicha teorfa, no solo lo significativo
de la noble inquietud que la origina, que no se satisface hasta haber
celocado el rotulo de fragil a las condiciones generales pactadas, sino
porque nos muestra muy claramente la antes sefialada conexién entre
la cuestién estudiada, el pretendido valor de Derecho positive, y la que
sera objeto del siguiente apartado de este trabajo.

(76) Continfia diciendo: deberd el jucz ver si las condiciones no son con-
trarias al orden phblico ¥ buenas costumbres, si han sido libremente acepta-
dos, si responden a la particular naturaleza vy estructura de la que emanan, si
son necesarias u su especifica actividad, si son 10gica consectencia de la misma,
sl no son contrarins a la vida v direceién econdmica de la nacion, Mawvzini,
loc. cit,, p. 134, 137, siguiendo en general a Mossa: Nuevo Trattato, p. 1363
Isi commerciali, Ri Dir. Comm., 1922, p. 527. Comp. Hrpesrannr: Ferhand-
ngen, p. 6 v 71 Mwrocm, p, 5. Sin referencia al Derecho natural, Bowmuer
dice que admitiendo que fas condiciones generales sean “producto  autdnomo
de In Teonomfa”, habran de estar sometidas a lmites mis severos que los
contratos individuales, porque “quien establece Derecho tiene respecto la co-
munidad la responsahilidad del legislador™ (Finfuhrung in das burgerliche Recht,
1954, § 26, p. 195).

(77y  Citas en Derecho civil de Espafia (p. 438 v ss. n. 433). En el Derecho
inglés se excluye la costumbre “unreasonable™ o “unfair”. Wortiey, loc. cif.,
p. 260, 265, 268.
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IV. L[.AS CONDICIONES GENERALES (OMQ CONTENIDO DEL CONTRATO

1. Plontegmiento de la cuestion.

T.as teorias v argumentaciones hasta ahora examinadas han venido
a desviar o distraer Ja atencion de la cuestion que mas interesa prac-
ticamente. Volvamos al ejemplo de nuestros un tauto olvidados com-
pradores, Sus dificujtades nacieron en realidad de haber firmado, como
inidas al contrato e venta, las condiciones gencrales que inclufan las
referidas clausulas de exoneracion. ¢ Quedan obligados por su firma?
:Se han despojado de las acciones que les conceden las leyes y nada
podran hacer frente o los vendedores, aunque Ja trilladory no sirva mas
que para chatarra v haya que tirar a la basura las cajas de huevos?

I.a doctring hace mucho que advirtié la anomalia de los contratos
de adhesién v los peligros que ellos entrafian (78). Modernamente, ¢
emplea de lay clausulas gencrales se ha extendido de manera extraor-
dinaria v la importancia del problema aumenta de modo continuo y
lasta progresivamente acelerado. Las clausulas generales se articulan
en forma de Codigos de también creciente volumen y complicacion.
Las asesorfas de las grandes empresas aguzan su ingenio para descar-
gar a sus Casas de cualquier responsabilidad, a la vez gue procuran
eucadenar al cliente de modo y forma que la voluntad del empresario
sea soberana para decidir sobre cualquier contingencia posterior a la
pericccion del contrato. 171 hallazgo de una nueva cldusula, que astu-
tamente refuerce la prepotencia del empresario, serd copiada y agrega-
da en seguida en el testo de las condiciones generales de las demdas
empresas. De modo que la extension de estas condiciones sc hace ma-
yor, a la vez que se disminuyen las facultades del cliente. La misma
forma objetiva y abstracta de su redaccién ha facilitado el empleo co-
rriente de las condiciones generales, Se ha observado que condiciones,
) (78) Rovo Mawrrinez: Contrates de adhesion, A.D.C., II, 1 (1939), pa-
ginas 54-70; CastAN: Derecho civil espaiiol, comin v foral, 11I, 1951, p. 306
v 88.; LaNeLe: Manual, 1959, III, p. 59 y ss.; Poro: Nota a S. 'I'. S. 27 fe-
brero 1942, R. D. P, 26, nfun. 308 (1942), p. 708-719; Puic Brurau: Fandu-
mentos de Derecho ciwil, I, 1 (1954), p. 41-45; Ossorio Morares: Crisis en la
Gogmitice del contrato, A. D. C., V, 4 (1952), p. 1181 y sigs.; TaLrava: Cldusi-
las d¢ Ss‘on_cm.(r»u}n 3 responsabilidad, 1. J. ntun. 71 (abril 1949), pags. 387-018, na-
tiero 74-75 (julio-agosto 1949), pigs. 1033-1064; RirerT, BOULANGER: Traié
de Droit civil, daprés le Trairé de Planiol, 1957, 11, niim, 53, p. 24; Messixgo:
Manuale di Diritto civile ¢ commerciale, 1952, 11, 2, § 135, 12, p. 481; Dossutro,
D 28, nota 43 ¥ autores allf citados.

La denominacin de contrato de adhesion, propuesta por Sarxrires: De la dé-
claration de wolonté, 1901, § 89, p. 229, se popularizd ripidamente (citas en
;UMEMOGI'TE: Traité des obligations en géndral, 1923, I, 2, § 616, p. 308, n. 3).
l\;.’wdcrqmncnte ha pasado a sogupdt) plano, v, siguiendo la terminologin alemana,
se prefiere tratar de las coudiciones generales de la contratacién; en Francia,
ahora se habla de contratos tipos. CARBONNIER, loc. cit, § 100, p. 343. Supo-
nenn un distinto enfoque del problema, referido una al momento de perfeccidén
del contrato v otra a la validez o eficacia de las cliusulas preparadas para re-
gular su coutenido.
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de las que se avergonzaria un comerciante de proponerlas individual-
mente, se disimulan en el firrago de reglas articuladas, escritas de
modo esotérico, se excusan como propias de una rama de la industria
o del comercio, si han sido compiladas por una asociacién; asi, doble-
mente andénimas, todos los empresarios se aprovechan de ellas, aunque
a nadie agrade aparecer como su autor (%79).

Los tratadistas, incluso aquellos que defienden que las condiciones
generales tienen valor de fuente de Derecho objetivo, no ocultan, y
hasta lo destacan como caracter distintivo de ellas, que son instrumen-
to de opresién v causa de desigualdad juridica para los contratan-
tes (80). No defienden su justicia o legitimidad, sino que afirman su
legalidad. Tampoco los representantes de los intereses de Jas empresas
niegan la existencia de cldusulas malas ¢ injustas, sino que sostienen
su general eficacia, al ser aceptadas o firmadas por el cliente.

T.a situacidn, asi creada, se nos presenta, en un primer momento,
como una desconexién entre la lev positiva y la justicia. Especialmente
grave desde que el empleo de las condiciones generales ha salido del
ambito de los servicios v concesiones piiblicas y ellas se aplican a toda
la contratacién. Al jurista no se le consiente cruzarse de brazos o la-
varse las manos ante tal estado de cosas. Hoy, se nos dice, “en la
jurisprudencia, en la literatura juridica se reconoce de modo general
—quiz4 con la excepcion de algfin escrito interesado— la necesidad de
establecer limites al contenido de las condiciones generales, y de ex-
cluir aquellas cliusulas que sirven para proporcionar ventajas egois-
tas a costa del contratante individual” (81). Sacadas a la luz ptblica,
desenmascaradas las clausulas abusivas o vejatorias contenidas incluso
en las mAas corrientes condiciones generales (82), la reaccién contra
ellas se ha hecho general v parece irresistible. Ha tomado diversas
modalidades. A la doctrina se le exige, como tarea obligada, encontrar
la manera de interpretar el Derecho vigente de modo que concuerde
con €l sentimiento general de justicia; la jurisprudencia ha rechazado
y condenado algunas de las clausulas mds escandalosas; autores impa-
clentes, ante lo que temen resulte ser un nuevo nudo gordiano, solici-
tan con urgencia que lo corte la espada de la ley, mediante normas
adecuadas (prohibiciones o cortapisas).

(79) Sobre todo csto, en general, Ferhandlugen des v Jurintentags, v, en
especial, StoLpT, p. 14

(80) Gaxwiqurs: Tratado, 1. 1, p. 167; Curso, 1, p. 117; Contratoes ban-
cardos, p. 17, 24, 23; Laxeug, T, p. 255, TIT, p. 59-60.

(81) T.kes, p. 401,

(82) Pueden verse como cjemplos los citados en Las lexes nacionaes, le
autonomia de la woluntad v los usos en la Ley [Tniforme sobre la venta, A.D.C.
XTI, 4 (1958), p. 1031, n. 96: Lwowwiew, Joc. cit, pags 26, 595 GARRIGUES:
Contratos bancarios, p. 23, n. 28: también en p. 173, 521, 610, 641; PaceN:=TE-
CHER: Sittenwidrige ILieferbedingungen, 20 ed., 1944; vox Brunn: Die for-
mularmissigen Vertragsbedingungen, 2.0 ed., 1956 Kocu: Die newen Geschifts-
bz’dz'nggasznm des Banken, Z.G.H. v K.R.. 121 (1934, p. 241-2539: MrocH,
. 3. 25.
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Por mi parte, estimo que estan en lo cierto quienes piensan gue 1o
se da esa contradiccién entre Derecho positivo ¥ las exigencias de la
Justicia. Pues me parece que nuestra legislacion contiene medios ade-
cuados para obligar al contratante que no cumple, aunque se amparc
en la firma de uma cldusula de exoneracién. Son varios los que se
pueden utilizar, a todos ellos habré de referirme en segulda, pero me
permitiré destacar especialmente uno de ellos, el de la declaracion de
nulidad de las clausulas que implican renuncia de la ley.

2. Motivos para impugnar las condiciones gencrales:

Modernamente, excepto aquellos autores que atn recuerdan el ca-
cheter reglamentadar atribuido a los contratos de adhesion o creen que
tienen que encararse todavia con aquella corriente doctrinal que asig-
nara a las condiciones generales significado de fuente de Derecho objeti-
vo (83), es decir, la mayoria de ellos se enfrenta con la cuestién de ave-
riguar cudles son los motivos alegables para impugnar las clausulas
coutenidas en unas condiciones generales, unidas o incorporadas a un
contrato (84), desde el punto de vista del Derecho privado (85).

La tarea que con ello se le ha impuesto a la doctrina puede califi-
carse, sin exageracién, de formidable. Supoue, nada menos, que afron-
tar las dificultades mas graves que entrafia el dogma de la autonomia
de la voluntad.

Tratadistas y jueces, conforme a seculares hdbitos de prudencia,
que no deben confundirse con el conservadurismo (86), no se han arro-
jado lanza en ristre a debelar el obsticulo que entorpecia una solucion
justa de la cuestion planteada por las condiciones generales. Durante
muchos afios, se han contentado con la blisqueda de remedios parcia-
les, los suficientes para evitar o paliar resultados evidentemente con-
trarios a la equidad, con lo que, aungue si bien se ha retardado el plan-

(83) HiupesBraxpr: Ferhandlugen, p. 7; Gaudemnet, p. 55: cxceso poder;
MarziLy, loc, cit, p. 134 y ss.

(84) Luxss, p. 475, plantea la posibilidad de que la ley establezca limites
para cl contenido de Ias condiciones generales sin necesidad de atender a los
datos del negocio juridico concreto (después de negar cl caricter de fuente de
Derecho objetivo de las condiciones generales); pues con’ cllo se facilitar,
piensa, la eliminacién de las clausulas, sin tener que plantearse la cuestién de
la nulidad de todo el contrato (a la que obligaria ¢l § 139 B.G.B.). Mas en
la practica se chocard con el obsticulo procesal de la legitimacién activa, ya
que ésta la tendri quien pueda considerarse perjudicado por la cliusula que le
chligue segfin un determinado contrato. La sentencia del T. S. que condenase
tna determinada clausula de exomeracion, por ol contrario, podria Ilegar a
constituir doctrina jurisprudencial, en cuanto no se trataria principalmente de
la interpretacion de la cléusula, sino del sentido ¥y valor de las normas juri-
dicas incompatibles con la dicha clausula.

(85) No se hace referencia a la posibilidad de dictar reglas penales o ad-
ministrativas que las condenen, por salir ello del marco de este trabajo.

. (86) RirerT afirma que “todo jurista es un conservador”: Les forces crea-
trices di Droit, 1955, p. &; pero, con la misma razén, hubiera podido decir que
es un revolucionario (comp. lo que dice en p. 25).
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teamiento del verdadero problema, se ha ido madurando y preparan-
do la opinién, para enfrentarse con él en toda su ampiitud.

La falla que primerores advierte en las condiciones generales, por
mas llamativa v chocante, se refiere al consenitimiento. Se consiente
sobre lo conocido y entendido. Las condiciones generales, por su mis-
ma complejidad, no pueden ser entendidas por los clientes. Falta, por
tanto, la hase para que puedan formar parte del contenido del contra-
to (art, 1.261). Mas, de este modo, se estd ante una cuestion de he-
cho: averiguar si hubo o no tal consentimiento, lo que facilmente se
complica si se acude para resolverla a ficciones y presunciones mas o
menos arbitrarias (87). De un lado, se puede decir que no cabe stupo-
ner conocido por un comprador cualquiera, lo que requiere el estudio
de un especialista. De otro, se alega que quien no se entera de las con-
diciones generales es culpable por negligente ¥ que debe, por tanto, pe-
char con las consecuencias de su falta de diligencia (88). Dificultades
que no se salvan con la cliusula por la que el cliente se declara en-
terado de todas ¥ conforme con todas las disposiciones de las clausulas
generales, porque ella plantea a su vez la pregunta de si fué debida-
mente entendida y querida.

Se ha sefialado también que la libertad, fundamento de la autono-
mia de la contratacidén, no existe verdaderamente en c¢l comprador,
aue ha de aceptar las clausulas generales para obtener io que necesita,
obligado a ello por monopolio de hecho o de derecho, sea porque to-
das las empresas del ramo las imponen (8g;. Este defecto, a pesar de
su importancia, se considera en general insuficiente para la impugna-
cién de las clausulas, pues la coaccién implicita que determina su acep-
tacién no llega a ser uno de Jos vicios de la voluntad enumerados por
la ley (9o0).

87) Gauvpemer: Théorie générale des obligations, 1937, p. 54. CAmBON-
NIER: Droit civil, 1957, p. 343; CmesHIRE, Frroor: The law of contracts, 1945,
p. 83-86; SALMOND: Principles of the lawe of contracts, 1945, p. 76 ¥ ss.; Mrocw,
p. 9, 13-15.

(88) Se llega a decir que no se atiende al hecho de que Ia demandante no
supiera leer (por lo que no pudo enterarse de las condiciones escritas), ya que
ser analfabeto es una desgracia y no un privilegio (S. inglesa de 1930). Crmrs-
HIRE, p. 85; comp. contra, CARBONNIER, p. 345. ¥l C. c. italiano de 1942 re-
suelve la cuestién ‘previamente al imponer las condiciones generales al contra-
tante que hubiera debido conocerlas usando la diligencia ordinaria, art. 1.341;
lo que se interpreta como ignorancia culposa, MessiNro: Manuale, TI, § 1335,
12, p. 482, 6 negligencia culpahle (autorresponsabilidad). Cartora Frrrara: 7
negosio giuridico, s. . p. 170. En el Derecho espafiol no existe disposicion
alguna que peymita la creacién arbitraria de una carga de informarse impuesta
al comprador. Frente a ella, habria que admilir, y no con menor fundamento,
una obligacién de informar a cargo del cmpresario. La antigua jurisprudencia
alemana, Hinpeeraxor, A. C. Pr. 143, p. 334, que eantendia bastaba la posibi-
lidad del comocimiento previo por el cliente, parece estar siendo superada (aun-
que siempre exista el peligro de que se admita demasiado ficilmente una sumision
thcita) StoLpr: Ferhandlungen, p. 15; la aplicacién del criterio de la negli-
gencia contra los clientes. Morrer, id, p. 39.

8% Messinro, id, p. 482; Cartora Ferrawra, id, p. 52 y n. 16.
(90) EsmenN: Obligations, 1930 (Traité pratique, Praxion, Rriperr), § 125,
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Un paliativo de no escasa importancia sc encuenira en las normas
sobre interpretacién de los contratos. I'rente al empresario que redac-
ta o impone las condiciones generales se utiliza la antigua regla *‘contra
proferentem” (9I), ¥ asi, en la duda sobre el significado de dichas con-
diciones, la interpretacién se hard de modo que no favorezca al em-
presario, por ser la parte que ocasiond la oscuridad (art. 1.288). La
jurisprudencia, utilizando este medio con amplitud, ha podido evitar
(ue se aplicasen determinadas cldusulas abusivas; pero el remedio es
limitado y falible (92) y hasta puede dar ocasién a que “los contratos
de empresa sobre formularios scan cada dia mas claros en perjuicio del
cliente” (g3).

Mayor alcance puede tener la invocacion de la buena fe y de las
buenas costumbres, como limites irrebasables de la eficacia de las con~
diciones generales (94). El resultado que se obtiene con este remedio
serh muy diferente segn el criterio que se tenga sobre estos concep-
tos. Puede llegarse con ellos a eliminar las clausulas que concedan
ventajas injustificadas al empresario. Cabe también sostener que las
huenas costumbres se refieren al objeto del contrato v la buena fe al
modo de ejecutarlo; que, por tanto, unas ¥ otra no son afectadas por
la distribucion de derechos y obligaciones entre los contratantes.

En esta misma direccidn, pero recurriéndose a otro instrumento
téenico, se nos dice que las clidusulas de las condicones generales se-
ran ineficaces en cada caso que impliquen un abuso del derecho de li-
bre contratacién (95). :

p- 160 v ss., sefiala la importancia de la legislacién y jurisprudencia para re-
mediar los abusos; Riperr, Bouranger sefiala que la debilidad de la voluntad
ro se considera vicio de la voluntad, Traité, II, § 53, p. 24.

In cambio, HEDEMANN se pregunta: cuando el que se somete lo hace por-
que no puede hacer otra cosa, ;hay verdadera voluntad? ;Puede nacer de esa
manera un verdadero deber de cumplir, que por ello sea juridicamente vincu-
lante? Schuldrecht des Biirgerliches Gesetsbuches, 1949, p. 33.

(91) Recogida en P. 7, 33, 2, i. f. Mas concretamente, se dijo: “Siempre
que en los instrumentos que se hicieran a razén de dichos contratos, hubiere al-
guna confusién, por oscuridad de sus clausulas, deberin interpretarse en todos
tiempos contra el vendedor a quien se ha de imputar la falta, por no haberse
explicado con la debida claridad”, Ordenansas de la I. Universided y Casa de
Contratacién de Bilbao, 1737, cap. 11, nfim. XIIL. En la jurisprudencia, S. T. S.
13 diciemhre 1934, 27 febrero 1944, 25 mayo 1951. Jurisprudencia francesa:
CARBONNIRR, loc. cit., II, p. 498; BrrTI, loc. cit., p. 266. Sobre la jurisprudencis
alemana, Mrocr, p. 16-20.

(92) Comp. Rarser: Verhandlungen, p. 28.

7(;)3) Trase de Mossa, reproducida por Poro, R. D. Pr., 26, niim. 308 (1942),
p. 718,

(94) Rawser: Das Recht, p. 320 v ss.; Hioesrant, A, C. Pr. 143, p. 345,
347, Verhandlungen, p. 7; Bssur, BGB, Schuldrechi, 1949, p. 28; Srorpr, er-
handlungen, p. 14: MOLLEr, id., p. 22 Luxkes, loc. cit. p. 475; Blomeyer, p. 87.
Se utilizan los §§ 138, 157, 242, 315 BGB. Citas de jurisprudencia alemana,
Acmiries-Grerrr, BGB, 1958, p. 61, 248, 352

(95) Raser, va en 1935, en su obra fundamental (p. 176 y ss.) propone
utilizar la categoria del abuso de la libertad de contratar; dé nuevo, dice que,
conforme con MOLLER, no hasta con referirse al abuso monopolista, que el R. G.
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Estas dos dltimas propuestas de remedios nos llevan ya irremisi-
blemente a la cuestién fundamental: la de la existencia de limites in-
manentes de la autonomia de la voluntad. Ahora parece que, al fin,
la doctrina se ha decidido a encararse con el temido problema de la
relacién entre la autonomia de la voluntad y la eficacia de las leyes.
También aqui serd necesario tratarlo. Afortunadamente, las peculiari-
dades de nuestro Derecho, doctrina tradicional y Cédigo civil, hacen
mas facil esta labor que en otros ordenamientos juridicos, En todo
caso, serd conveniente examinarlo despacio y con cuidado, para libe-
rar su estudio de los aberrantes prejuicios doctrinales acumulados
durante tantos afios.

3. Autonomia de la voluntad y renuncia de las loyes.

a) dntecedentes mediatos~—Ia Edad Media, momento decisivo
para la concepcién juridica moderna, tenia como Derecho por anto-
nomasia a la coleccion justinianea, enscfiada v aplicada como “ius
commune” por doctores v jueces. Separadamente primero y luego tam-
bién agregado al “corpus iuris,” estaba otro Derecho, el andémalo de
las costumbres feudales. Este se crea y justifica por los contratos y
pactos entre sefiores v vasallos, se afirma y desarrolla por los usos
impuestos por los sefiores, que se atribuyen poder para crear Derecho
consuetudinario con prefercncia sobre las leyes vy que también recaban
para si el poder jurisdiccional. T.os cultivadores de estos dos Derechos,
civilistas y feudistas, aunque hien conscientes de sus especialidades, no
se cncastillan en ellas: hubo quienes escribieron sobre ambas y, en
general, utilizaron mutuamente sus trabajos. Puede, por ello, consi-
derarse probable que el ejemplo del Derecho feudal v el de la realidad
social de la época contribuyeran a que los pactos adquieran un alcance,
a costa de las leyes, distinto del que se hubiera podido deducir del es-
tudio separado de los textos bizantinos.

.En el Edicto, dice el pretor: “Mantendré los pactos convenidos
que no se hubieran hecho ni con dolo malo, ni contra las leyes, plebisci-
tos, senados consultos, edictos de los principes, v por los que no se co-
meta fraude contra cualquiera de ellos” (96). Regla que se glosa en los
comentarios de Gayo al mismo Edicto diciendo que “los pactos conve-

trata de desarrollar sobre,la base del § 242 BGB, v concluye que es preferible
emplear el concepto de abuso del derecho, con independencia del citado § 242,
tarea que corresponde a los jueces v a la doctrina cientifica, Ferhandlungen, p. 28.
Fn el mismo sentido, von Brunw, id, p. 19: Larexz, I, p. 76.

Ta conexitn entre las figuras juridicas de buena fe, buenas costumbres y
abutso del derecho, se ha seitalado ya por la doctrina, WrrACKER: Zur rechis-
theoretischen Prisisicrung des § 242 BGB, 1956, p. 34 vy ss.: Thewrer: Di;
Reehstslehre vem Vertraucn, 1950, p. 33.

Sobre otros remedios (coudicidn tacita de Ta sumision del cliente da la equi-
dad de las cliusulas, “culpa in contrabendo”, condena de maniobra monopo-
lista), Mwrocit, p. 14 s, p. 20 s,

(96) D. 2, 14, 7.7. Aqui, ¥ respecto de los siguientes fragmentos, se repro-
duvclclg traduccion de Garcfa per, Corran: Cuerpo de Derecho Civil roma-
no, 1889,
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nidos contra las reglas del Derecho civil no son considerados vali-
dos" (97), v que s¢ corrobura al decir Papiniano que “el Derecho ptt-
blico no puede ser alterado por pactos de particulares” (98). Incluso
la excepcién puede parecer gue confirma esta regla, al entender nece
rio salvarla expresamente y decir: “Es completamente licito pactar
confra el Edicto de Ins ediles, tanto si se hubiera convenido al realizar
el mismo negocio de venta, cuanto después™ (99). Criterio general
adn reforzado por Teodosio, cuando ordenaba que se considerase nulo
(“pon solum inutilia, sed pro infectis™) lo hecho contra la ley (10u;.

‘Un rescripto de Justiniano dio pie a la glosa para cambiar la .-
reccim de Ta doctrina, Resuelve una consulte sobre Ia validez del pac-
to contenido en un documento, por € que una persona promete 1o
usar In excepeion de fuero de que goza por su grado militar, dignidad
o la prerrogativa de su sacerdocio. Su contestacion, declarando la va-
lidez del pacto, podia haberse explicado por el cardcter anémalo del
privilegio de fuero, respecto de la jurisdiccion comtm. Ios amplios ra-
zonamintos con los que se justifica la decision de la consulta permi-
tieron extender su solucion, por el contrario, a todos los pactos. Se
dice que las dudas que antes existian sobre si el que pacté podia arre-
pentirse de lo que habia couvenido y usar su fuero (102), debian re-
solverse mandando: “que a nadie le sea licito ir contra sus pactos y
engafiar a los que con él contrataron”. Pues, afiade, si hasta por el
mismo Ldicto del pretor se han de observar en todos los casos los pactos
convenidos, que ni contra las leyes, ni con dolo malo se celehraron (103),
“:;por qué no valdrin también en esta ocasion los pactos, cuando es
otra regla del antiguo Derecho que todos tienen facultad para renun-
ciar a lo que en su favor se ha establecido?” (104).

Los glosadores entendieron que este texto contenia la regla gene-
ral respecto a los pactos de renuncia (105) y que las disposiciones que
declaraban su nulidad, por contrarios a las leyes, debjan considerarse
excepciones, justificadas por tratarse de casos que afectaban al Dere-
cho ptblico, a las buenas costumbres o al Derecho natural (106). Tam-
bién encontraron aqui el instrumento técnico para desembarazarse de
cualquier disposicidn legal que limitase la libertad de pactar, pues de

97y D. 2, 14, 28

98) D. 2, 14, 38. También D. 2, 14, 7, 16 (“quoties pactum a iure com-

muni remotum est,-hoc non aportet™).
99) D. 2, 14, 31

100y C. 1, 14, 5. Recogida en P. 5, 11, 28.

aony C.2, 3, 39.

(102) Facultad de arrepentirse que espresamente se reconocia en ¢l caso de
pacto de prorroga de jurisdiccion en favor de otro pretor, D, 2, 1, 18,

(103) Se refiere a D. 2, 14, 7, 7.

(104) T.a elosa crevd encontrar esta regla del antiguo Derecho en varios
textos, asi en 1. 16, 1, 32, 4; no advirtiendo que la renuncia al S. C. Valleiano
se hace ante el Tribunal, al ser demandada la mujer.

(105) Que parecia confirmada por D. 2, 14, 1 pr.

(106) Glosa “antiqui” C. 2, 3, 29.
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ello deduciran que la renuncia al heneficio de las leyes podia aplicarse
cou la méxima amplitud (107).

I.a autoridad de Justiniano se vio reforzada por la doctrina de Lo
moralistas, recogida en el Derecho candnico v accptada por los civi-
listas, que se formula en los axiomas “‘pactu sunt servanda™ y “vo-
fenti non fit infuria™ (108). De otro lado, se entendié ue las renun-
clas a las leyves podian corroborarse con ¢l juramento, de modo ue
con bste se sanase cualquier vicio juridico (10g). Iin fin, la omnipo-
tencia de lo. renuncia a la ley parecin consagrada en la “Authentica
Sacramenta puberum” del emperador Iederico Barbarroja, segtn la
que el juramento de los piaberes en contratos sobre sus cosus habia
de ser mantenido inviolablemente, sin posibilidad de retractacion (110).

De este modo, en los paises de Derecho comiin, se generaliza el
principio de la libertad de pactos y la renuncia a las leyes en materia
privada (“rebus privatis™), sin otro limite que el de respetar lo que
hoy se llama orden pablico (*‘ad publicam causam™) (1r1).

Desde el Renacimiento, la fuerza creciente del Estado impone en
todos los paises un mayor respeto a las leyes de los Soberanos y se
van limitando también progresivamente las posibilidades de renuncia
de las leyes (112). No sucede lo mismo en Espafia. Por ¢l contrario,
se generaliza y exagera €l arbitric de acudir a la renuncia de las leyes.

Tas causas de este fendmeno hubieron de ser mfltiples. 18l Iistado
1io se encontraba en situacidon de exigir mayor respeto a las leyes, cuan-
do le faltaba confianza en la justicia de sus mandatos. Se consideraba
tan déhil frente a las presiones de los inferesados, que se llega a ordenar
a las autoridades que se abstengan de cumplir las disposicions que

(107) Se¢ entenderd la frase leyes “qua pro se introducta sunt™, C. 2, 3, 29
en ¢l sentido de que si bien no se puede paciar contra lo que la ley ordena o
prohibe, si “contra beneficium legis potest™, gl. “pacisci”, 1. 2, 14, 31.

(108) Por ejemplo, Movtxa: De Justitia et de iwre, 2, 257, 2.2 ed., 1733, 11,
1~ 13: Caxcer: Variarum Resolutionum, 3, 7, 255, ed. 1689, TII, p. 135, En
Derccho germanico, “Gedinge (Willkiir) bricht Recht”.

(109) Sobre su alcance, Juax Guritrrez: Tractatus tripartitus de Jura-
mento decisiorium, Opere omnia, ed. 1730, VI. No atendiéndose a C. 1, 14, 5.

(110} Dche tenerse en cuenta, para explicarse esta extrafia disposicion, que
se recoge en los Libri feudorum (editados con el Corpus duris), 2, 53, 10, bajo
¢l titulo “de pace tenenda inter subditos™, su cardcter politico, ya que el jura-
mento affadido a un convenio o tratado, por un sefior menor puber, le deba
validez sirviendo asi al fin de mantener la paz.

UMD Axronio Piwrez: Praclectiones in duedecim libros Codici, ed. 1723,
1 34: con lo que la renunciabilidad de las Teves, que se podia considerar ex-
copciomal (DY 2, 14, 38), se estima aliora normal v s6lo en aquellos casos “qui-
hus id expresse interdictum reperitur” se entiende que Ia rentncia es nula,

(112) En ¢l Derecho francés, advierten sus comentadores que no se aplicd
In Auténtica sacramenta puberem (“non servatur in Gallia”). La renuncia a la
excepeitn de “nion numerata pecunia®, se entendid que tenfa por fmico efecto
transferir la carga de la prueba al deudor; la renuncia a todos los remedios
legales, o lu especial a la accibén rescisoria por lesidn, quedaba sin efecto, al
poderse pedir cartas regias de rescisién, a las que de modo general daban efi-
eacia los Tribunales, por “humanum ct humanior”, Rerurro: Conumentarii
Constitutiones seu QOrdinationes Regias, 1554, 1, p. 211, 11, p. 183.
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parezean contra Derecho, formuldndose aquella curiosa y extrafia re-
gla: “las leves se olwedecetl, pero no se cumplen” (113). Como fuerza
active o motriz favorable a la renunciabilidad de las leyes, debibd ac-
war ia presion de las clases con aspiraciones a mayor consideracion
soctal o de aumentar su poder econdémico, Comerciantes ¢ industriales
enriquecidos. por imitacién o para conseguir nobleza, ¢uieren consti-
tuir mayorazgos, aungue para ello sea necesario salvar con impuestas
renuncizs las disposiciones vigentes (114). T.os prestamistas, para am-
pliar su clientela v Iograr seguridad para ¢l cobra, estban muy inie-
resados en a eficacia de las renuncias de las acciones rescisorias o res-
titutorias establecidas en favor de menores, mujeres casaday y causas
pias. Traficantes de toda clase huscaban afirmar sus contratos impo-
viendo clausulas de renuncia de las acciones por lesion y por “no nu-
merata pecunia™ (115).

Tustrumento de todas estas aspiraciones serdn Jos cscribatios pébli-
cos. (ue para satisfacer a sus clieutes v hasta por una cspecie de gus-
to deportivo en esquivar leves, En la practica cotidiana, en los formu-
larios, se generalizan las renuncias a las leyes, para excluir cualquier
disposicion con eficaciy Hmitativa o prohibitiva de los pactos. Primero,
mediante la renuncia individual de la ley que en concreto estorha, con
¢l pacto de no contravenir lo pactado, aunque éste resultare nulo, por
cualquier causa o motivo; después. se aflade una renuncia general a
las leyes que se opongan al contenido del instrumento; todavia se afiade
una renuncia especial o general de la ley, o de cualquier ley, prohibi-
fiva o sancionadora de la renuncia, para llegar incluso a la ‘“‘renun-
tiatio omnis legis auxili”. Y para mayor seguridad, por si-todo lo an-
terior no fuese suficiente, se corrobora lo pactado con €l juramento
(el renunciante v, en su caso, se le hace jurar también que renuncia
« las leyes que prohiben tal juramento,

liste uso notarial se generaliza, de modo que la renuncia de las
leves se convierte en clausula de estilo. Tos escribanos insertan las
renuncias mas complejas sin explicar su significado a los contratan-
tes, sin siquiera preguntarles i descan se incluyan en el documemo. De
modo v mauera que se llega a suponerlas comprendidas, como usuales,
annque 1o se las haya mencionado en la escritura.

(113) Nov. 3, 4, 4

(114)  Comp. Feprero: Libreria de Hscribanos, Abogadoes ¥ Jucces, ed. 1819,
Io§ 200 po 2520 1L §§ 8 v 9 po 300, 3015 GoNziwez v SERRANO: Comventario
Fistérico, critico v inridico de las Leves de Toro (cont. al de Paciteco), Ti,
1 140, 141, 278,

(113) Ta importancia dada aqui a la presion de las clases sociales més po-
derosas, parcce confirmada por un dato negativo, la renuncia se considera inefi-
caz cuando olla suponfn desprestigio para ellas. Por esta razdén se niega la
cficacia de Ia renuncia de un noble al privilegio de no ir a la circel por deudas
civiles, Crvarros: Especulim practicarwm ct variarum guacstionum, 1600, 11,
q. 688 . 292 v ss.; Canevarn: Disputationwm furis variarum, 1656, 1, 1, 2,
§§ 464-466, 1. p. 149-130, sobre privilegios militares. Comp, sin "embargo,
Castiino b Bovapura: Politica para corrvegidores, 1624, 3. 16, 21, TI, p. 358.
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Dados los antecedentes juridicos v esta realidad social, no sera de
estraflar que en alguna Universidad se ensciie que la voluntad del
hombre hace cesar la voluntad de la ley {“voluntas hominis facit cessa-
re voluntatis legis™) (116), en conformidad con el aforisme “pactos
rompen leyes™, tan popular en Aragon (117).

Después de todo lo dicho, parece llegado ¢l momento de pregun-
tarse si, en este tiempn, las cldusualas de exoneracion tantas veces men-
cionadas, serfan validas, como. renuncia de remedios o heneficios le-
gales. Aungue haya de parccer extrafio (por lo recordado sobre la
amplitud reconocida a la antonomia de Ja voluntad a costa de la ley).
hay que decir que seria muy aventurado contestar afirmativaniente,
Dejando aparte el juramento, que no significa refuerzo seguro para la
validez de I cliusula de renuncia, pues esistia siempre la posibilidad
de s relajacion por la autoridad eclesidstica (“ad affectum agendi et
escipiendi™), hay que tener muy presente la reaccion discreta pero
eficiente de los tribunales v la actitud desaprobadora de la doctrina,
frente a los excesos de las renuncias.

La eficacia de la renuncia a las leyes se debilitaba considerable-
mente por los autores, mediante el uso escoldstico de distinciones 3
excepeiones (178). También se consigue el mismo resultado por me-
dio de la ampliacion de los supuestos en que la accidén o facultad se
entiende irrenunciable, por considerarse “ob publicam utilitatem” (119).
Tn fin, se confia, para que resuelva las mayores dificultades, confor-
me a la equidad, en el arbitrio del juez discreto v justo (120).

Mas interés tiene todavia para nuestro objeto ver como se enfocaba
por entonces un caso practico, precisamente sobre la validez de una
clausula inserta en clertas “condiciones generales™, en lus establecidas
para el arrendamiento de rentas reales. Conforme a clla, Ia Adminis-
tracitn se declaraba liberada de toda responsabilidad, por hecho propio
o de sus agentes, que impida o dismintya los heneficios de quien recibe

(116) Axrvarrz Posapirea: Comentariv a las Leyes de Toro, 1796, p. 218
v siguientes.

117y Drnn Moviwo: Repertorium fororum et observaliom Regni Aragonnm,
1585, fol. 247 vto.; Porvonks: Tertia parte scholium, sive adnotationem Reper-
torium Michaelis Molini, 1590, p. 156.

(118) Por cjemplo, Hrrmostris: Additiones, notae, resolutiones ad Par-
titarum  glossas et cogite D, Gregorii Lopetii, P. 5, 5, 56, g 11 y 12, TII,
fol. 322 vie. § 21 al fol. 331, § 122 (rescision por lesion enormisinm, con refe
renein también a la cfusala “ s ples valet dono”™, § 162): Dikz pr RIBADEREY A
Nocurrot: JMegutionnm furis, 1641, all, 18, § 51 ¥ ss, po 254255, Cenattos,
Toe. cit., 1. 365, p. 465, sobre Ta excepeidn de “non nmmerata pecunia”,

(19 Cawrevar, loc it 101020 8§ H6d-don, o 14921800 que Tegn o
formular ol principio de Ta superioridad de T tey: "nom quod quis obligetur
ex coutracty, et quatenus obligetur pendet a potestate Tegis, non a voluutate homs-
nis™, lo que es distinto, afade, a revuneiar de hecho, 1, 102, § 1042, 1, p. 321

(120)  Casrinro pr SoroMavowr: OQuolidianarwm  controversiarum turis, edi-
cidén 1753, T11, 2, § 42, p. 358 (“discrete bonique Judicis arbitrio relinquerem secu-
rius erit”), § 60 1. 40,
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el arrendamiente, mientras que éste deberd pagar, miegramente, a pesar
de ello, el precio convenido (121).

Fa favor de la validez de la cliusula se aduce lo usual y antiguo
de dichas condiciones generales, que el adquirente o arremslatario (uiso
libremente aceptarla, pres nadie le chligaba «f arrendamicna, (qae las
condiciones le eran conocidas o habria de presumirse tales duda su pu-
blicidad, por Jo que era de justicia aplicarlas a quien enterado de cllas
o debiéndolas conocer fué parte de un contrato concertado en debida
forma (r22).

Fa contra de st eficacia, v como decisivos para declarar la nulidad
de Ja clausula, se alegan los siguientes argumentos: 1. Oue si bien lasg
partes pueden suprimir o mudar mediante pacto ¥ convenio lo que tunos
laman elementos naturales o accidentales v otros adminiculos o cuali-
dades del contrato, sin embargo, no pueden hacerlo respecto de la sus-
tancia o naturaleza intrinseca del contrato, v ¢l pacto que fuera contra
ella serd nulo e ineficaz. La renuncia a exigir responsabilidad a quien
impide 0 no cumple el contrato va contra la sustancia o naturaleza in-
trinseca del mismo, es inicua v no puede ser confirmada por juramen-
to (123). 2. Que seria contra Derecho que la firmeza del contrato que-
dase en manos de una de los contraventes v que penda de su arbitrio
cumplirlo o no, mientras que & puede obligar a la otra parte para (ue
cumpla (124). 3. Que las razones dichas son aplicables también a los
contratos cclebrados por el principe (123).

Por tanto, puede concluirse que, por lo menos, segn la autorizada
opinién de Castillo de Sotomayor, (ue se acaba de exponer (126), aque-
ilas cliusulas de exoneracién firmadas por nuestros compradores, ha-
hrian de considerarse nulas v como no puestas y estos habrian podido
exigir (a pesar de ellas) la entrega en debidas condiciones de la mer-
cancia vendida.

bY dntecedentes  inmediatos—Desde la segunda mitad del si-
glo xviiT se deja sentir en Espafia la general reaccion que se produce
en el continente curopeo en favor del respeto a la ley. Fn &sta se ve
la expresion de Ia voluntad general del pueblo, del orden racional a
que aspiran los ilustrados v de Ta atencidn al bien comtm, mta espre-

121y Ree. 9, 9, 2, T condicion segunda establece: “No se ponga descuen-
{0 por caso fortuito, no petsado 1w acaccido ni aun por guerra que mueva el
Rex, ni por navios v hestias de cargn, que teme para cosas del Real Servicio
dentro o fuera del Reino™,

(1225 Casrinro vi Soroaavok, TI1, 3.0 § 60, p. 53, recogienda ¥ desarrollande
Ta opinidn de Lasarry 7o decima, 18, 83).

(123 Argmmentacion de Casenro pi Sorovavor, TTT 30 88 64-67, p. 54,
recogiondo en st apoyo Tas opiniones de nmmerosos autores.

(128 Casrineo pr Sorvoyavor, &, §§ 7275, p. 55

(123 Cagrorro b Sorosmavor, i, § 76, po 55, recogieudo la afirmacicn
¢e Baldo.

(1267 T awtoridad de Castriro pE Soromavor fué muy grande, como tra-
tadista (mereciendo su monografia sobre alimentos ser a su vez objeto de un
comentario por ¢l presidente Melo). antiguo profesor, experimentado magistrado
v alto funcionario
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cifica de la ley. Se piensa que si las leyes tienen por un Yeonstituir et
la Reptiblica una determinacion en las acciones de sus miembros, de
que resultase concertada armoiiia en el orden pablico vy privado, nv
pueden lograr este fin si en los stihditos hay facultades para dispen-
sarse de su obediencia y depende de su voluntad ol sujetarse a
ellas™ (127). Los constitucionulistas del siglo x1x afirman el valor su-
premo de la ley en su significady de desarrollo de ln Constitucicn, »u
la que se ve la planta de todo el edificio legal (128). l.os autores no
dudan va, por este tiempo, en condenar la renuncia de las leves, o la
que motejan de hacer ilusorios los preceptos prohibitivos y de ser “hefa
de Tn Tevy™ (129), v después llegarin hasta atirmar que Ia irrenuncia-
bilidad s una propiedad esencial de la ley (130).

Dado este ambiente, al redactarse el Proyecto de Codigo civil de
1831, no parecio bastante reproducir el articulo 6 del C. ¢, francés en
su articulo 11 (131), sino que se le hace preceder del articulo 4.9, que
dice: “la renuncia de las leyes en general no surtird efecto. "Tampoco
lo surtird la renuncia especial de leyes prohibitivas: lo hecho contra
éstas serd nulo, si en las mismas no se dispone lo contrario” (132).

A pesar de cllo, en la practica s¢ continuaban insertando en las es-
crituras pablicas las clausulas de renuncia a la ley, v los autores las
mantienen en los libros formularios. Fn este respecto, la realidad ju-
ridica espafiola no cambia hasta la sentencia del Tribunal Supremo dv
17 de enero de 1857, dictada en recurso de nulidad (133). En sus con-

(127) Juaw Fraxcisco pE Castro: Discursos criticos sobre las leves v sHus
intérpretes, 1765, 11, pags. 119-120.

(128) Proyecto de Cédigo civil. Discurso preliminar, 1821, p. 10. En los ar-
ticulos 31-33 se regula la nulidad de los actos contra ley ¥ la renuncia de ésta
v la validez (si se hizo con libertad) de la de los demas derechos individuales.

(129) Trrowrmxcio Crarcia Govexa, Joaguix AGUIRRE, Febrevo o Libreria de
Jueces, Abogados v Escribanos, 1842, 111, p. 133.

(130) Gurrirrez: Codigos o Estudios fundamentales sobre ¢l Derecho civil
espaiiol, 2. ed,, 1868, T, p. 111, 115; Siwcnrz Rowin: Hstudios de Derecho civil,
1899, I, p. 21, 39.

(131) “No podran derogarse por convenios particulares Tas leyes, en cuyva
chservancia estin interesados el orden pliblic ¥ Tas buenas costumbres™ (art. 11).

(132) 'El primer parrafo concwerda con los Codigos prusiano y austriaco; el
gegundo e nuevo, aungue apovandose en Nov. 10, 1, 17 v 22: 10, 3, 1 10, 11,
6 v 7. Garcfa GoveNa: Concordwicias, Motivos y Comentaring del Cédign civil
espaiiol, 1852, 1, p. 17.

(1331 13 caso planteado era ol sigaiente: Don José y dofla Petrola, marido
v omjer, otorgan en mancom(n wnas escrituras de confesion de préstamos, en
Tas quie, como era usual, se renuneia o las Teves y o derechos de In mancomunidad,
v dofin Petrola hace renuncia espresa ¥ especial de To disptiesto en Tas Parti-
das (1.5 12,21 ¢ en Ta ley 61 de Toro, de curo confenido e dice fastraida
por el eseribano v jura haberlo otorgado lihre v cspontineamente por ser de
ot ulilikih, Demandada, dofin Petrola escepeionn 1n nulidad del contrato de
préstaume, Despuds de dos sentencias, una en prooy I otra en contra, In cuestion
pasa al Tribunal Supremo, VI prestamista alega: “la reatticin expresa ¥ privada
de los benefivios de la indicada lev” (Ia 61 de Toro, S, C. Vallacanum) v el ser
$doctrina legal que dichas renuncias excusan y anulan ¢l cumplimients de aquella
ley, por cusnte siendo sus disposiciones un privilegio otorgade o i muder, (atas
pueden usar de Mo renunciario libremente™
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siderandos se sienta la doctrina: “que las leyes prohibitivas no son
consideradas generalmente renunciables y que aun siendo verdaderos
privilegios no siempre son susceptibles de renuncia sin permisién ex-
presa de la ley”, que es completamente improbable que el legislador
quiera fiar el cumplimiento de los fines de la ptblica utilidad que se
proponia al mero y simple arbitrio de los propios interesados en elu-
dirla” v que “es visiblemente contraria asi a su letra como a su espi-
ritu, toda doctrina o interpretacion que directa o indirectamente tienda
a rebajar su exacta observancia, cualesquiera que sean los precedentes
en que se funde, las autoridades en que se apoye y los casos en que
hava prevalecido™ (134).

Con esta sentencia pudiera decirse que termina el perfodo que ha
sido denominado de “individualismo andrquico’™ (133). Desde cntonces,
la Qoctrina de los auwtores condena, con unanimidad, la renuncia de las
leves v los practicos respetan la autoridad del Tribunal Supremo.

¢) Dereclo wigente—Fl relato hecho de la lucha sostenida contra
Ja renuncia de las leves se justilica porque también las clausulas exone-
rativas puestas como ejemplos (compra de la trilladora v de las cajas de
huevos) implican renuncia de leyes; bastard para convencerse de ello
comparar los casos filtimamente recordados de exoneracién en los su-
puestos de lesién cnorme, “non numerata pecunia”, y carga de riesgos.
la situacion, después de la publicacién del Cédigo civil, no es mdis
favorable a la validez de tales clausulas, la diferencia innovadora con-
siste en que la sancién de nulidad antes implicita es ahora terminante
contra la renuncia de las leyes (135 bis).

FEn nuestro Derecho vigente las condiciones generales podrian ser
impugnadas, en cuanto lo sean, como contrarias a la buena fe y a las
huenas costumbres o por constituir un abuso de derecho; pero el de-
fecto mds frecuente v mas facil de diagnosticar serd el que resulta de
contener, oculta o abiertamente, la renuncia de ciertas leyes. Mas, para
llegar a esta conclusion, habrda que hacer previamente algunas aclara-
ciones.

Los Codigos mercanti] v civil han mantenido la secular tradicion
que viene afirmando la importancia central del principio de la autono-
mia de la coluntad. Se reconoce a los particulares el poder de inicia-
tiva para reglar a su conveniencia los propios asuntos y sc¢ pone a su
disposicion la fuerza coactiva del Estado para hacer cumplir lo por ellos
establecido. Reflejo en la esfera del Derecho privado de las ideas de
lihertad ¢ igualdad, Tos contratos que merecen la proteceion legal “han
de ser libres v en ellos ha de imperar la justicia” ¥, a tal efecto, e

{134 La sentencin estd reproducida en J. C., 2 (1857), p. 475 v ss

(135) De Drrao: {astituciones de Derecho ciwdl, ed. 1959, 1, p. 185; Dr
B}T}«:N: Tntroduccion ol estudio del Derecho ciedl, 1932, p. 358 Casein: Dereche
etvil espaiiol, comin y joral, ed. 1951, 1, p. 382,
(135 bis) Art. - Hay, ademds, repartidas por todo ¢l Codigo civil dispo-
siciones que se refieren a la renuncia, sea utilizando esta palabra o las de repu-
dio, no admitir o aceptar, condonar, perdonar; comp. la nota 161,
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excluyen “todos Tos privilegios o monopolics en favor de gremios, cor-
poraciones o personas” (136): amplisima libertad para contratar, siem-
pre “dentro de los principios cternos del Derecho y de la moral” (137).
El principio de la libertad de contratacion se deiicnde, desde el si-
glo xvir, como derecho del hombre a desarrollar su personalidad y
también como instrumento destructor de desigualdades, de los privi-
legios que tralaban, hasta anquilusarle, el antiguo régimen (13%).

Modernamente se habla de crisis del contrato y de crisis de la auto-
nomia de la voluntad, tanto que estas frases se han convertido en un
lugar comfin (139). Lamentada, con motivo, cuando se alude al des-
mesurado intervencionismo de la Administracién, Sin razdn, en cam-
bio. cuando se infiere de medidas vy doctrinas que limitan ¢l ambito de
la autonomia, para conservar el significado substantive de este prin-
cipio. Bl cardcter “sagrado™ que se atribuye al contrato descansa en
los presupuestos de una contratacion libre y entre personas relativa-
mente iguales (1.40); mientras sirva, como todavia hoy se puede afir-
mar, para “el libre desenvolvimiento de la personalidad™ (r4x). En
cambio, pudiera calificarse como degradacién o abuso pretender am-
parar bajo el nombre de libertad de contratacion los pactos que se con-
feccionan ¢ imponen al dictado.

la Historia no se repite, si los artificios. Como otras veces (re-
cuérdese lo dicho sobre el Derecho feudal), un grupo social poderoso
emplea la forma del contrato para aumentar su poder, desplazar el De-
vecho legislado, crear nuevas normas e imponer una jurisdiccién a su
servicio (142). No ignoraban esta posibilidad quienes redactaron nues-
tros primeros Codigos, desde el primer momento, para evitarlo, se po-
pen limites a la autonomia de la voluntad, en “salvaguardia de la moral

(136) TFrases de Ia Introduccidm del Decreto de 20 septiembre 1869, estable-
ciendo las bases para la redaccidn del Cédigo de Comercio,

(137y  Exposicion de Motivos del Codigo de Comercio.

(138) La repetida frase de Aaine (Fleury James Summer) de que el pro-
greso conduce del statas al contrate, ex clerta, pero solo respectn a ese determi-
nado momento histérico.

(139) Véase, por ¢j., Oszorio Mowrarus, loc, cit., p. 264; Castin, loc. cit.,
TI1, p. 296; HerNANDrz Gin: Dervecho de obligaciones, 1960, T, p. 226:; CasTAN:
Crisis sndial v ocricis del Derccha, 1960, en especial . 68 v ogs.

140y Crmmsiore, Fivoor, loe. cit, p. 221-22.

(141)  HepeManNN : Das Wirtschaftrecht, loc. cit., p. 382, n. 8: Lawrenz, loc. cit.,
po 4810 por To que se e entiende garantizado en In Ty fimdamental alemana,
art. 2.

142y Con razdn se ha advertido que  ninguna cldusula de las condiciones
generales cs s peligrosa gie In cliusula compromizoria. No obstante st con-
sideracion comg contrato preliminar de arbitraje por Ta Tey de 22 de diclem-
bre de 1953, v la previa designacion de arbitros que ésta permite (art. 8), Ia
cliusuly serd invdlida si se hace a faver de persona o de institucidn de impar-
cialidad sospechosa, o cuando por ¢l lugar del arbitraje u otra circunstancia
se coloque a una parte en mna situacidn de inferioridad que constitava mn defecto
de los que impiden In eficacia de un convenio (art. 3): es decir, también de los
aqui estudiados como determinaates de ineficacia de las clansulas. HILDERRANDT,
AL C. Pr,, 143, p. 328, Sobre esta cuestidn v la conexa de la sumisién directa o
indirects Zdeamicilio clectived, Mroem, po 3 v se
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y de la legislacion™ (143). los contratantes 1o pueden establecer pac-
tos contrarios a las leyes, a la moral ni al orden phblico (art. 1.253).
Los pactos coutra la ley, los que impliquen remmcia de las leyes, son
nulos (art. 4); se tendrd per no puesto el juraments para que no se
pueda reforzarlos contra la ley (art. 1.2356).

La plena eficacia de estas normas respecto a las condiciones gene-
rales ha encontrade un impedimento dificil de apartar, més que por su
gravedad intrinseca, por tratarse de uno de esos topicos dogmdticos
que aceptaios todos sin pararnos reflexionar. Ejemplo claro del lado
somibrio, de los peligros que lleva consigo la teorfa juridica.

Los pandectistas, al recoger Ta vieja distincién entre reglas juridi-
cas sobre materia privada y sobre materia piblica (144), procuran sis-
tematizarla v Ta combinan con la clasificacion hecha en base de su efi-
cacia imperativa, prohibitiva y permisiva (145): ¥ asi se relaciona con
la autonomia de In voluntad. De este modo se separan dos tipos de
normas, las imperativas, que se imponen automitica y necesariamente,
cin atender a la voluntad de las partes, y las dispositivas, que dejan
a disposicién de los particulares cierto margen de libertad. Un prurito
de simplificacion, estableciendo escalones claramente delimitados para
la regulacién de los negocios juridicos (Derecho imperativo, voluntad,
Derecho dispositivo), nacido probahlemente de preocupaciones diddc-
ticas, lleva a identificar Derecho dispositivo con las normas de mera
cficacia supletoria (146). Esto, v los prejuicios del antiguo liberalismo,
hacen considerar excepeional el Derecho imperativo, inapto para la
interpretacién extensiva y la analdgica; mientras que el Derecho dis-
positivo sc entiende que recoge la regulacién presumiblemente querida
por las partes y que, por tanto, puede ser barrido “in toto” por la
voluntad de los contratantes. Iiste cardcter de Derecho dispositivo tie-
nen, se afade, la mayoria, casi todas las normas del Derecho de obli-
gaciones (147). :

Autores alemanes han sido también los que mejor han reaccionado
contra esta estrecha y simplista coneepcidn del Derecho dispositivo, Han
vuelto a descubrir que las normas que regulan los condratos, y cada 1ipo
de contrato, no son dadas para auxilio de descuidados o desmemoria-
dos, stupletorias o adivinatorias de sus voluntades, sino que manifies-

(143)  Torrarts, al presentar ¢l Provecto del que después seria el art. 6 del
Codigo civil francds, Motives, 11, p. 20.

(144) Referida en la nota 111

145 .1, 3, 7.

(146)  Savieny: Sistema del Derecho romano actual (trad. Mesia, Poley),
I. § 15, T, p. 54; Bawrox: Pandekten, od, 1893, § 12, p. 28; REGELSBERGER:
Pandelien, 1803, p, 120: Winvscurin : Lelwbuch des Pandektenrechts, ed. 1873,
1, § 30, p. 68

(147)  Vonx Tuur: Der Algemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Recht,
1910; T, Binl. VT, 2, p. 25-26; Risrt, BouLaxNeir, loc. ¢cit., p. 11; Casrax, loc. cit,,
1, 1, p. 260; Esein: Manual de Derecho civil cspaiiol, ed. 1959, 1, p. 9-10;
HernAnnez Giv, loc. cit., p. 229. '
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tan la regalacién normal v que, por tanto, ticnen un cierto caracter
imperativo; son preceptos en los que el legislador ha ponderado cui-
aacdosamente la situacion normal de los intereses de las partes, tienen
una “funcion ordenadora”, por lo que no pueden ser desplazados sin
una razén suficiente (148).

Liberadns del sefialado prejuicio tedrico sobre ¢l significado  del
Derecho dispositivo, se podran advertir nuevos matices diferenciales
entre las reglas del Derecho de obligaciones que permitirdan un mejor
enfoque de nuestra cuestion (148 bis), Fxisten nlormas mmperativas no
s6lo sobre la perfeccion del contrato, sino también, v més de las que
generalmentce se indican, respecto al contenido de los contratos (1491
Hay. de otro lado, preceptos de cardeter secundario, de mero significa-
do supletorio, para los que I ley sefiala abiertamente la posibilidad de
ser desplazados por el pacto: supuestos de solucion indiferente, por
ejemplo, por su significado accesorio (art. 1.435) o por tratarse de un
riesgo por causas ajenas a la voluntad de las partes (art. 1.475); en
wodos los que, por no derivar de la naturaleza del contrato, se puede
permitiv la renuncia a los heneficios legales, como asi ze dice espre-
samente en algiin caso (p. ej., art. 1.477) (130).

Entre uno y otro tipo de reglas estin aquellas otras, menos defini-
das, en las gue no se manifiesta externamente su cardcter. Conviene
distinguir, para mayor claridad, las siguientes clases de normas.

1. Dentro de las que se refieren a la sustancia misma de los con-
tratos hay unas, a), que se derivan de la naturaleza misma de Ios
contratos onerosos y conmutativos, v otras, ), que resultan de la pro-
pia condicion de cada tipo de contrato.

a)  Se nos ha dicho: “La libertad de pactos reconocida en nuestra
legisfacion leva también en &sta lmites infranqueables: las leyves, la

& ) ; - A
moral v el orden ptiblico™ (art. 1.255 C. ¢). Pensamicnto que se ha
completado agregando: que la contratacion tiene “un marco muy pre-

(148)  Esta direceidn, apuntada por Draxor, loeo cit, p. 76 v ss, 8L y ss
(con indicaciones ¥a en Ratski, p, 282, 2932001 Kovcd, p. 245, v Flaver, p. 2055,
es afirmada por la autoridad de Ntevewory, loc. cif., [ 1, § 49, p. 185, 1, 2,
§ 163, p. 083, v confirmada por la de vox Hieeen, Ine. cit., po 27, nota 17 a), In
de Lawenz, loe. cit, T, po 73-787 la de Laiges, loc. cif., p. 463, 469-470; la de
Raiser: [Terhandlungen, po 41, v la de Svowoe, id, po 14 De tal modo que
Mrocn puede decir que <obre esto hay va una amplin unidad de eriterio,
loe. vito, po 39,

(148 his) T.o~ redactores de condiciones generales no respetan i las nor-
s imperativas renanecia w las que profegen al dncapacitado) ni el criterio e
frretroactividied umizion a Jos ennibios fwtures de las condiciones), Terhand-
lingen, po 35, 0,

11491 Sobre eato paede verse o indicado cus Tas leyes nacionales, o witlo -
pentia, W loes cit, pe 1017, aota 40,

(130)  Bstos cusos en ogne expresantate <e permite el pacte para excluir
I regulacion legal, no antorizan para couchtiv “a contrario” que en los demds
no esté permitido desplazark, Tndican, en cambio, que el legislador no ha par-
tido del principio de que todis o preceptos del Derecho de obligaciones hayan
de ser supletorioe v ogue, por ello, ha crelde necesario sefialarly en ciertos casos
pari destacar de e modo tos gque <6lo Henen este cardcter.
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ciso en los principios generales del Derecho; ese marco ¢s la justicia,
de que es expresion el Derecho: la justicia conmutativa, que es la que
debe informar las relaciones contractuales” (151). La misma ley, po-
demos afiadir, sefiala la importancia decisiva de la reciprocidad de pres-
taciones e intereses como fundamento de los contratos oterosos (ar-
ticulos 1.274, 1.289) v excluye la validez de los pactos en que su cum-
plimiento se deja al arbitrio de uno de los contratantes (arts, 1.250,
1.449, 1.115) (151 Dis).

b) TEn cada tipo de contrato quedan también fuera del arbitrio de
las partes aquellas obligaciones v facultades que coustituyen su esencia,
como, por ejemplo, la de la entrega de la cosa vendida ¥ la del pago
del precio, en el contrato de compraventa (art. 1.445).

2. T.as facultades u obligaciones que, aun no esenciales, derivan
de la naturaleza de cada tipo de contrato tienen una peculiar relevan-
cia. indicada va por las referencias que a la naturaleza del contrato
hace el Codigo (152). La que impide que puedan considerarse como
reglas meramente supletorias aquellas en las que se establecen. La di-
reccion doctrinal alemana filtimamente referida, afirma que el pacto o
clausula que se aparte del tipo legal y por el que se abandone alguna
facultad 1 obligacidn, para que sea vélido, habrd de estar justificado
por alguna razén concluyente, estar su renuncia especialmente justifi-
cada o compensada (153). En el Derecho espafiol estd permitida la
modificacion de los tipos contractuales, cabe la exclusién de esta o
aquella obligacién propia del contrato, su aligeramiento o agravacion;
pero el abandono de facultades, acciones o excepciones sin justificacion
alguna, sin reciprocidad, contraprestacién o especialidad del contrato
(p. €j., venta a riesgo v ventura, rebaja de precio, de saldos, etc.) 1o
es eficaz en cuanto implica una renuncia de la ley.

Aplicando cstas ideas a nuestra cuestién, puede conclairse que las
cldusulas de exoneracion pueden ser impugnadas por varios motivos;
cuando el resultado a que se llegue choque gravemente con los princi-
pios de la justicia conmutativa (154) o con lu buena {2 (resnlviendo

31 Di Diseo: Dictdmenes juridicos. 1958, 11, Die. 33, p. 367, 04l La
stitonomia amparada por el Derecho “no es omnimoda, sino que por razones
superiores impuestas forzosaumente para regular la convivencia, dentro de Ta
soctednd eivil, 1a restringen™ ¥ no puede admitirse con tal extension que de
el resulte “quebranto grave de los prineipios morales que nos rigen” 3. T. S,
4 julio 1953 tambibn S. T S, 10 diciembre 1959, Fsta es Ta coneepeitin de Tne
redactores del Codigo: "o cquidad v 1o buena fo son el alma de 1o contratns™,
Ciareta Govuxa, TIL po 10, Ya en DO, 7, 2, 3

(1AL bi) D Dmoo: Dictdmenes, T p. 615,

(152 Arts, 1238, 1.286. 1287, 1104 Garniaris lo ha advertido bien, al
sefiadar fo importancin de que ma cldusula de condiciones generales contradiga
ln naturaleza del contrato. Contratos bancarios, p. 243, 24 notas 14 ¥ 15, La
jurispradencia, en o mismo sentido, habla del principin weneral de sunear la
coen vendida™, S, 13 fehrero 1958,

(183 Autores citados en fa nota 148.

134 Dr Dieco: Dickimencs, 11, p. 609, v 1o citude en nota 131
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seglin aconseje la justicia v equidad en ¢f caso conereto) (1357 ; cuand »
se deje pricticamente a] zrhilrio de una de tas pastes €f cumplimiente de
la prestacion principal (136), v en el caso de que uno de los contra-
tanies se desprenda simplemente de las acciones « excepeiones que le
correspondens. Tin tudos estos suprrestos va implicite wis renuncia o
permitida a Ia ey (156 his) v, por tanto, serd nula Ia clinsula que la
contenga.

La jurisprudencia del Tribunal Supremoe no parece mostrarse re-
misa en atribuirse el poder de vigilar Ja validez de las clausulas con-
tenidas cn las condiciones generales v, en su caso, en declarar su in-
eficacia. Las ha fundado, segfm se nos dice, en Ja consideracion de que,
respecto de los efectos del contrato (art. 1.238), “en la determinacion
de estos efectos, podri el juez buscar el Derecho objetivo superior a
la voluntad de las partes (157 v que, en los contratos de adhesion el
ez tene un poder excepeional de interpretacion” e incluso un poder
de revision para modificar el contrato en la parte injusta, doctrina muy
a tono con el espiritu social que impregna gran parte de nuestra legis-
lacion (158). Mas sea cualquicra la base doctrinal utilizada, lo cierto
es que ha declarado nulas, por ejemplo, clerta cldusula de exoneracidon
total de responsabilidad inserta en un billete gratuito concedido por la
RENFL (159). la de una Compafifa de seguros por la que injustifica-
damente resultaba liberada respecto al asegurado (160) y otra mds
compleja de exoneracion de responsabilidad por hechos propios y de
sus corresponsales impuesta por €l Banco Exterior de Tspafia (1610

(155) 8. 31 mayo 1957 utiliza este criterio para negar aplicacion a dispo-
siciones del Cadigo de Comercio en las que se amparaba ¢l vendedor para ex-
cusarse de responder por haber entregado una mercancia (cerveza) ¢n malas con-
diciones.

(156) Iin el mismo Derecho inglés, tan conservador v en ¢l que se emplea
smplinmente Ja maxima “caveat emptor” (tan poco equitativa), s¢ ba puesto
en dude la validez de cliusulas mediante las cuales wo de loy confratantes pu-
diera negarse a cumplir la prestucion csencial (Ja méduin) del contrato: en
todo caso, se le cousidera incficaz “en ¢l moments en que se sienta ¢l menot
olor de propdsito ilegitimo”, Mervitne, loe. cit., p. 31, 32, 37.

(1536 his) La S. T. 8. 23 noviembre 1955, awunque veferida a la nulidad de
Ia renuncia a lo accidn por lesion “ultra dimidium”™ en Catalufia, wtiliza argu-
mentos de aplicacion general; actuacion prosima a la dolosa, abuso del dere-
tbo, enriquecimiente injusto.

(1577 S, 10 diciembre 1959,

(1881 S, 12 marzo 1957,

(159) S, 4 jutio 1953, Ta clawsula decta: » Hste biflete estd comcedido bajo
Lo expres cogdict’m de que T RENFE no responde de ninguna clase de per-
juicios que puedan oeasionar-e al portador del mismo v demds personas en 6
comprendidas,”

(1607 5. 28 marzo 1936, Se habia pactado que ¢l ascgmado perderia el
derecho o la indemnizacion convenida para caso de incendin, cuando parn justi-
ficar la preexistencia de los ohjetos siniestrados o w valorarlos esagere la
cuantia de los dafios.

(161) 8. 23 diciembre 1954, T.a clagsula dice: “Declinamos toda respon-
sabilidad por la pérdida de cfectos v documentos en camino, por retraso en la
presentacion. devolucidn, aviso de cobro, reemholso de efectos cobrados v cual-
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Ademéas, han de citarse, en esta misma dirceeion, la serie de sentencias
que han declarado la ineiicacia de las clausulas exonerando a los Ban-
cos de responsabilidad por pagar cheques indebidamente (162) y por
entregar, del mismo modo, lo recibido en depdsito (163).

Dz lo dicho ha de deducirse que la invalidez de una cliusula puede
darse 1o mismo cn el caso de estar contenida en un contrato individual
que en el de encontrarse en unas condiciones generales (164). La es-
pecialidad de las condiciones generales reside en otra parte, en la pe-
Hgrosidad intrinseca de este modo de proceder; pues, redactadas por
una empresa o griupo de empresarios, es presumible se considere en
ellas sblo €l interds de éstos; prefabricadas, sin atender a ningtin con-
trato concreto, quedan separadas, independizadas del contrato al que
se les afiada. Por todo cllo, la agravacion de responsabilidad impuesta
al cliente v la esouneracién de responsabilidades concedida al empresa-
rio, no pueden resultar justificadas por Ila especialidad del contrato
concertado v hacen que, normalmente, se los pueda calificar como re-
nuncia de leyes (165) v, en su consecuencia, como clausulas nulas.

d) La nulidad de la cldusila~—Todavia serd necesario tratar, aum-
(ue sea rapidamenic y de paso, la cuestion de si la nulidad de una
clausula arrastra consigo la nulidad de todo el contrato de que forma
parte (“vitiatur et vitiat”) o si, por el comtrario, el contrato sigue
siendn eficaz, auncque haya de serlo con la modificacion de estimar como

quier negligencia de nuestros corresponsales; -en estos casos, como en el reci-
bir aviso de falta de aceptacion o de cobro, quedan nuestros clientes obligados
a efectuar, a nuestra peticion, el reembolso correspondiente, si le hubiésemos
concedido facilidades sobre el efecto de que sc trate.” '

(162)  S. 28 febrero 1896, 3 febrero 1927, 16 encro 1928, 11 junio 1943.

(163) S. 24 diciembre 1906, 2 julio 1915, 18 marzo 1919, 16 enero 1929.

(164) Fn este sentido tienen razén quienes observan que es injusto dar dis-
tinto trato a unas mismas clausulas, sélo por estar insertas en unas condiciones
gencrales; MOLLER: Verhandlungen, p. 38.

(165) No son confundibles renuncia a la ley y a los derechos. El Cédigo
permite expresamente la de é&stos. Se refiere a los adquiridos (“iura quaesita™),
entendicndo por tales también los que se encuentren en una situacién interina
(comp. ya GOmmz, L. T. 22, § 2, p. 176, “ius de futuro ex causa de praesenti”,
diferente del “merum ius de futuro™), pero uo los derechos, acciones o excep-
ciones que puedan conceder las leyes. No es posible disponer de lo que no existe
(S. T. S. 2 abril 1949, 2 marzo 1959). Tampoco se permite obligarse a la
renuncia de los dichos derechos, pues cllo equivaldrin a renunciar a las leyes
que los concedan, vaciandolas de su contenido (8. 2 abril 1949). T.a distincién
e eneveatrn en varke, preceptos legales (p. ejo arts, 1510 6do, 652, 653, 1,102,
1035 . o, art. 1 Regl, TAR)Y, ha sido aplicada por el T, 5. respecto a las
relaciones de trabajo €5, 19 navo 1624, 8 julin 1024, 21 actubre 1024, 28 enero
1026, 12 noviembre 1931, 14 mavo 1952), arrendamientos rhsticos (S, 23 marzo
1036, S, (Soc) 25 mave 1950), arrendamicentos urbanos (S, 30 marzo 1951,
18 diciembre 1952, 24 septiembre 195858) ¥ derachos hereditarios (S, 2 abril 1949,
28 marzo 1938, 2 marzo 1939). Esta permitida, en combin, i renmeia de dere-
chos adquiridos en virtud de reglas del Derecho imperativo, cnando como ad-
quiridos havan entrado en el patrimonio del beneficiario v éste no se encuentre
va en la sittacion de necesidad o desigualdad tenida en cuenta por la ley para
protegerle (S. T. S. 19 mavo 1924, 17 fehrero 1958).
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no puesta la clausula (‘pro scripta non habetur™) v como valido todo
lo demas convenido (“vitiatur sed non vitiat™).

La decigion que se adopte puede tener importancia practica. [l com-
prador que acepta la cldusula leonina por adquirir en momentos de
escasez no se atrevera a impugnarla, si ello significa perder la posi-
bilidad de conseguir la mercancia; como tampoco lo hard en los casos
de contratos de suministros ¥ otros semcjantes. Iu cambio, si se man-
tiene la validez del contrato se facilita la impugnacion de las clausu-
las ilicitas.

Una y otra solucion, matizadas con presunciones diversas, se han
mantenido en los diferentes sistemas juridicos (166). Il Derecho es-
pafiol ne ha repugnado nunca la figura de la nulidad parcial, como
mutilacion sanadora del contrato, v ha aceptado como regla el axioma
del Derecho comdm, “utile per inutile non vitiatur”. El Codigo la uti-
liza repetidas veces (165) v se ha estimado imprescindible para aplicar
debidamente las leyes dictadas para proteger a los contratantes en si-
tuacion de inferioridad econdémica o social (168) v Ila jurisprudencia,
salvo una desviacién ocasional (169}, la utiliza constantemente (170).
En los casos antes referidos ha considerado validos los contratos v -
las las cldusulas abusivas de las condiciones generales (1771).

(166; El Cédigo civil aleman se inclina hacia la wulidad del contrato
(§ 139), conforme a la regla de apariencia logica: “unus actus non potest pro
parte valere, pro parte non”, la jurisprudencia v la docirina han procurado
reducir la eficacia del precepto para evitai las consccuencias mds injustas;
NIPPERDEY, loc., cit.. I, 2, § 202, 4, p. 867; cuestidon que especialmente preocupa
en ¢l caso de las condiciones generales, T.uvkes, loc. cit, p. 484 y ss; MRocwH,
P 50 ¥y oss.

Iin la docirina francesa se considera aplicable el art. 1.172 de su C. ¢. (co-
rrespondiente a nuestro art. 1.116) y entiende que el contrato serd en su tota-
lidad nulo si constituye una unidad indivisible con la cliusula gula y que se
mantendra la validez del contrato en el caso que a pesar de la falta de la clau-
sula no se rompa la economia del contrato, Rrverr, BorraNeer, loc. cif., 11,
§ 695, p. 257; Mazaun: Legons de Droit ciwil, 1956, 11, § 329, p. 257. Parece
se confunde “conditio”, yue afecta directamente ¢l fin del contrato (causa con-
sentida), ¥ condicién (clausula), que se refiere al contenido del contrato, a los
derechos u obligaciones que gradtan (pero de las que no depende) la eficacia
del contrato, respecto de cada contratante.

En ¢l Derecho suizo hay una presancion en fvor de la continuada validez
del contrato (art. 20 C. de obl). En el Derecho italiano se llega a resultados
semiejantes a los que ha obtenido la doctring espafiola, Cariorta Frrrawva: [I
neqosio giuridico, po 332 v ss.

(167) P ¢j., arts. 400, 515, 030, 641, 654, 737, 780, 792, 793, 794, 814, 817,
820, 1.155, 1.1%0. 1.260, 1.508, 1.608, 1.826 C. c., scgtin los entiende la doctrina.

(168)  Aplicacion de las Leyes de Usura, Contrato de trabajo, arrendamien~
tos urbanos ¥ rasticos, por ejemplo. LTambién puede comp. o dicho en Derecho
civil de spaiia, I, p. 599 ¥ ss.

(169) Respecto a la interpretacidn del art. 3 de Ia Tey de 23 de julio 1943
comp. Derecho civil de Fspaite, 1, p. 599-600, nota 7.

(170) TUltimamente, S. T. S. 25 enero 1955, 11 noviembre 1955, 17 mayn
1958,

(171 Citadas en notas 156 bis-163.
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V. UtrInibab DE UNA REFORMA LEGISLATIVA

Como epilogo o complemento de lo tratado, parece insoslayable
agregar, aunque también de prisa ¥ someramente, unas indicaciones
sobre la posibilidad v conveniencia e (ue se dictasen normas legales
para reprimir con ellas los efectos perniciosos de Ius Loll(hunmm ge-
nerals de los contratos. LEfectos perniciosos que trascienden del dafio
que puedan inferir al particular, ya que desprestigian las leyes v has-
ta resultan perturbadoras para la economia nacional.

s posible sostener que la reforma legislativa no es necesaria por-
que la jurisprudencia ha demostrado con sus sentencias que el control
judicial sirve para reprimir lus mayores excesos, aplicando debida-
mente las disposiciones vigentes. BMas a ello se ha podido objetar que,
no obstante la sentencia que declara nula una clansuda, ésta seguird
siendo meluida en los formularios, ejerciendo asi la consiguiente pre-
sién intimidatoria sobre el cliente (172), v que nadie puede asegurar
que la jurisprudencia —como ha ceurrido en ocasiones— no vava a
cambiar de rumbo. '

I7l legislador espafiol ha estimado que la condena hecha por la mads
autorizada doctring de la cldusula de cuenta corriente de efectos no
bastaba, v ha considerado conveniente su expresa prohibicidn en el
articulado de una ley (173).

Tatre los autores, también se advierte el anhelo por la seguridad
que da la ley. Después de haberse sefialado los abusos ¢ injusticias
que se cometen al amparo de la libertad de contratacion, se nos dice:
“TLas facultades amplias concedidas a los tribunales en materia de prés-
tamos u operaciones usurarias merecian ser gencralizadas a toda clase
de convenciones, para disponer de un medic de reducir obligaciones
excesivas o declarar ineficaces clausulas draconianas, y cortar, en una
palabra, los abusos que puedan cometerse a la sombra de la contra-
tacion™ (174).

1l Codigo civil italiane dedica unos articulos a las condiciones ge-
nerales (art. 1.341% v a los contratos concluidos mediante médulos o
formularios ( 1340) l.a principal garantia en favor de la clientela se
husca en la exigencia de que consten especificamente aprobadas por
eserito aquellas clausulas que enumera, es decir, las estimadas gene-
ralmente como peligrosas o vejatorias, El propésito fué proteger a la
parte mas ébil en la contratacién : el resultado ha sido ——se nos ad-
vierte—- mis bienr favorable a los empresarios (175). T.a explicacion
del despropdsito, se dice, se encuentra en que al llevarse a cabo la re-
daceion se contaba con la regulacion justa que a la industria vy al
comercio impondria o} sistema corporativo, después desaparecido (176).

(172) Como ha sefialado Hirouswaxvr: Ferhaendlunaen, p. 31.

(173) Art. 4.0 de la Lev de 23 de febrero 1940.

(174) Casmix: loc. cit., ITI, p. 304: Mrocu, p. 40.

(175)  Comp. Gexovesk. p. 158 ¥ s2. También lo citado antes, en la nota 88.
(176) Mawrzirrt, loc. cit., p. 135.
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.4 docirina italiana no parece satisfecha y se han hecho propuestas
para la reforma del Codigo en esta materia {177).

FEn Alemania, la ley contra la limitacién de la coneurrencia, de 27
de julio de 1957, contienc alguna referencia a las condiciones genera-
les. La prohibicion de los “cartels” no se extiende a los acuerdos para
conseguir la nniformidad de las condiciones generales ; mas la existen-
cia do dichos acuerdos habra de ponerse en conocimiento de la autori-
dad v ser ellos inscritos en el registro de “cartels”. T.os proveedores
v presuntos clientes habran de ser citados antes, para colocer st opi-
1idn sobre las condiciones; tal opinidn, redactada por escrito, debe-
-4 adjuntarse a Ja notificacion hecha a la autoridad. Esta puede opo-
nerse a su ejercicio & las condiciones son abtisivas o contrarias a lo
dispuesto en los Convenios internacionales firmados por \lemania (ar-
ticulo 2), “las empresas ducfas del mercado™ umonopulios), diapo-
lios u oligopolios pueden ser intervenidos por las autoridades sobre
éeartels” “cuando, al celebrar contratos sobre mercancias o servicios,
tales empresas utilicen abusivamente su posicion sobre el mercado de
la oferta y demanda, de los precios o para ¢l establecimiento de con-
diciones generales de los negocios™ (art. 22).

De “lege ferenda™ sc ha pensado en un precepto que diga: “las
disposiciones que una parte introduzca para completar el contrato indi-
vidual (condicioncs generales de los contratos) se ran ineficaces cuan-
do disminuyan inequitativamente los derechos de la otra parte” (178).
Se ha propuesto tamhién dar caricter imperativo a ciertas reglas del
Derecho de obligaciones (179), o bien hacerfas semi-tmperativas, ¢s
decir, que obliguen al empresario pero no al cliente (180), o también
datles valor de irrenunciables, en caso de tratarse de contrato hecho
conforme a formulario o cliusulas generales y de permitir su renun-
cia en ¢l supuesto de contratos individuales (181). Tn fin, v para ter-
minar esta eaumeracion, ha de sefialarse que, altimamente, se ha dado
forma a la tendencia doctrinal més moderna, sugiriendo se lleve a la
parte general del Cédigo civil un articulo que diga: “l.as condiciones
generales de los contratos serdn eficaces solo en cuanto las desviacio-
nes en ellas contenidas respecto a la regulacion legal, estén justificadas
por lo especial de la situacion” (182).

in cambio, en general, la doctrina no se muestra partidaria de la
intervencion administrativa (salvando la referente a bancos, scguros,
transportes v exportacion), por temor a que ponga en peligro la libe-
ralizacion del comercio (183).

Istas Yiotas apresuradas ¢ incompletas pueden bastar por ahora;

(177)  Dosurro, loe. cit., p. 136 y ss,

(178)  Sroror: erhandlungen, p. 15: Mrocn, p, 41

(179)  Como se practica en los Convenins Toternacionales. MRroci, p. 42,
(180 Mérimw, i, p. 22; Raiser, id, n. 26

(181) Ratser, p. 263 Mrocir, p. 43,

(182) MnwocH, p. 49.

(183) TFerhandlungen, p. 22, 27, 37: MrocH. p. 28 y ss.
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la cuestién de “lege ferenda” excede del ambito de este estudio, pues
requiere considerar la realidad social y econémica, oir a los interesa-
dos v, en fin, proceder con la lentitud y prudencia que es siempre ne-
cesaria para determinar la oportunidad y el contenido de una reforma
legislativa..

CONCLUSION

Ahora, al estar terminando, al fin, este discutso, y volver la mira-
da atrds, se puede observar que iniciado como disquisicién tedrica ha
ido adquiriendo los caracteres de un hipotético dictamen, a la imagina-
da consulta de aquellos compradores de una trilladora y de unas cajas
de huevos. Esta semejanza me permite que, al concluir, lo haga de
manera también parecida a como acaban los dictimenes, diciendo: éste
es mi parecer, que, con gusto, someto al mds ilustrado de la Academia.






El malrimonio putalivo coimo apariencia juridica
matrimonial'
JUAN B. JORDANO BAREA

SuMarIo.—Introduccion: Problematica del matrimonio puatattve. ldea previa
del m. p. El articulo 69 C. ¢. como disposicién comiin a las dos clases de ma-
trimonio, canbnico y civil, reconocidas por la ley espafola. Kl problema
de las relaciones entre ¢l ordenamiento candmico v el civil en materia de m. p.
Presupuestos de aplicacion del articulo 69 C. ¢ El problema del titulo ma-
trimonial. K1 articulo 51 C. ¢ y la pretendide exclusion del réghmen del
articulo 69 idem, en caso de conflicto entre dos titulos matrimoniales. El
matrimonio “declarado nulo® como presupuesto de apiicacidn  del articulo
60 C. ¢. La retroactividad de la sentencia (declarativa) de nulidad del ma-
trimonio y su pretendida irretroactividad. El m. p. como excepcién al prin-
cipio de la retroactividad. El problema de la inexistencia del mairimonio.
Esencia y funcién del elemento subjetivo de la buena fe. T.os capitales pro-
blemas del fundamento y naturaleza juridica del m. p. como nicleo esencial en
torno al que girard en lo sucesivo nuestro estudio. 1. Fundamento Jel matr:-
monio putativo: 1. Bl consentimiento de las partes, pretendide eje del ma-
trimonio putativo—sz. El fazor mavimonii y la regla wmagis walcat guam
percat—3. La fuerza creadora de la buena fe—4. La equidad—s5. La pro-
teccién de la prole inocente (fawvor prolls wel lcgitimitatis)—6. .La wutifitas
(piiblica y privada)—Recapitulacién estimativa: la verdadera ratio duris
del articulo 69 C. c—II. Naturalesa juridica del matrimonic putativo :
1. La teoria de la ficdio.—2. El matrimonio putativo como matrimonio excep~
cionalmente valido ad iempus—3. El matrimaonio putative como instituto
independiente v auténomo, vevestido ministerio legis de «fectos andlogos a
ios del matrimonio vilidor—4. La teoria que reconduce el matrimonio pu-
tativo a la figura general de la posesién como relacién de hecho tutelada
por el Derecho—3. La teoria de la eficacia constitutiva de la celebracién del
matrimonio, con efectos hasta la sentencia de nulidad, salvo vl obsticulo de la
mala fe, El matrimonio putativo como regla gencral, Critica—o6. Conclusiones
sobre ¢l problema de la naturaleza juridica del matrimonio en general y del
matrimonio putativo en particular: ¢) El matrimonio como contrato de seo-
ciedad extrapatrimonial o contrato asociativo, creador de upa comunidad fa-
miliar y origen por cllo de mwna situacion juridica preestablecida—b) El ma-
trimonio putativo y la teorfa de la apariencia juridica. T.a apariencia provo-
cada por ¢l matrimonio declarado nulo es, hajo deteraninados requisitos
vy con relacién a ciertas personas, un equivalente jurfdico del matrimonio
valido y eficaz, disuelto.

(*) Este estudio ha sido realizado con una Ayuda de la “Fundacién
Juan March™.
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INTRODUCCION
Problemiitica del matrimonio futativo

En el mundc juridico el estado de hecho mno siempre corres-
pounde al estados de derecho. Pero la situacién de facto muchas
veces, por consideraciones de diverso orden, merece el mismo res-
peto que la situacion de fure y, bajo determinadas condiciones y
con relacion a clertas personas, produce consecuencias no dife-
rentes de las que derivarian del correspondiente estado de de-
recho (1).

Uno de estos casos parece ser el del matrimonio lamado
putativo que—como veremos—so6lo puede explicarse satisfacto-
riamente a la luz de la fecunda teoria de la apariencia juridica.

Asi cabe conceptuar el matrimonio putativo como un matri-
monio aparente o de hecho, contraido o celebrado en forma, re-
velador de una apariencia juridica matrimonial a la que la ley,
wutilitate publica et privata suadente y mirando muy especialinente
al favor prolis (proteccion de la prole inocente), hace producir
efectos.

Como ya decia nuestro Gonzalez Téllez, «illud dicitur putati-
vum, quod de facto celebratum ecst, sed propter aliquod impe-
dimentum valere non potuit, diciturque putativum ad veri diffe-
rentiam, quia figuram habet matrimonii et matrimonium credi-
tury (2). En el mismo sentido, Pegas escribia: «Ft quia habet
figuram matrimonii veri, dicitur putativum: omnes enim, qui illud
vident, verum matrimonium putanty (3). Y el cardenal De Luca
resume con esta formula la doctrina que sobrz la eficacia del ma-
trimonio putativo se form® en el Derecho canoénico y comtn:
«Idem operatur matrimonium putativum ac verumn ; es decir, los
efectos del matrimonio putativo, hasta la declaracién de nuli-
dad, se equiparan a los de un matrimonio valido (4).

Iistamos convencidos de que tnicamente splicando la ya vieja
v sicmpre moderna teoria de la apariencia juridica podran ser
resteltos y comprendidos los problemas esenciales del matrimo-
nio putativo en nuestro ordenamiento. '

No obstante los numerosos estudios que le han dedicado pres-
tiziosos civilistas y canonistas (5). la institucidén del matrimonio

+

(1) Cir. T)’AM‘ELIO, *Apparenzy del diritto™, en “Nuovo Digesto ltaliano”,
I, nfunero 1, po 550

(2) GowzArrz Thrrez, *Commentaria perpetua in Decretalia”, 1ib, TV, tit, 17.

(3 Prcas, “Ad ordin”, vol. VII, lib. 1, tit. 87, parfgrafo 6.°, nfinero 110

(1) De Lucs, “Summa de matrknosio”, ufiuero 03

(5) La bibliografia sobre el matrimonio putat'vo es abundant’sima. Ademis
de las obras generales sobre Derecho matrimonial y de otras relacionadas con
el tema, vid las s'guientes: ITmwrrus, “Dissertetio de matrimon’o putative”,
Halae-Macdeburgicae, 1747: Giuprurr, “Du mariage putatif et des ses efets”,
Dijon, 1865; Fiscurr, “Uber die Erfordernisse ciner Putativehe”, en “Bei-
trige zur Erliuterung des deutschen Rechts”, XXV, 1881, pp. 6o 3 ss.; Manc-
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putativo ofrece todavia al investigador interesantisimos y capita-
les temas de meditacién, acrecentados en Espafia por la falta de
adecuadas interpretaciones del innovador articalo 69 del C. ¢., que
parece salirse fuera de las lineas tradicionales del instituto al dis-
poner que el matrimonio declarado nulo produce efectos civiles
respecto de los hijos, aun cuando haya sido contraido de mala fe
por parte de ambos conyuges (0).

x1evIcz, “Die Voraussetzungen der Putativehe™, Gotinga, 18gs; Massini, “Del
matr monio nullo contratto in buong fede” Roma, 1805; Prora-Casserii, “Ma-
trimonio putativo”, en “Il Digesto italiano”, XVI, I; Taimsine, “Die Wir-
kungen nichtiger Ehen”, Munich, 1907; Carrerox, “Du marjage putatif et des
effets de la null'té en général en maticre de mariage”, Paris, 1907; Kirssrixeg,
“Tas Recht des gutgliubigen Ehegatten bei Nichtigkeit der Ehe”, Leipzig, 103113
Morer, “Etude historique sur le mariage putatif”, Paris, 1013; CRISAFULLI,
“Il matrimonio putativo in Diritto civile”, Turin, 1915; Garcawo, “Violenza
nel consenso ¢ matrimonio putative”, en “Rivista di Diritto civile”, 1921, pp. 209
v ss., 438 v ss. v 484 ¥ ss.; Pires pE Liva, “O casamento putativo no Direito
civil portugués”, Coimbra, 1930; LacArDE, “Ta théorie du mariage putatif et
la sucessi6n de I'époux de bonne foi décédé avant lannulation du maraige”, en
“Revue trimestrielle de Droit civil”, XXXIV, 1935, pp. 815 v ss.; FEDRLE,
“Impedimenti pubblici occulti ¢ dubbi nel matr'monio putative”, en “Il Diritto
eccles’astico italiano”, 1935, pp. 40 v ss.; TwrapuccH1i, “Tl matrimonio putative”,
1% parte, “Lince di una teoria civil'stica dellistituto”, Padua, 1936; Cirox,
“Les conditions du mariage putat't”, Lille, 1030; FenELE, “L’ essenza della buoia
fede nclla dottrina canonistica del matriznonio putative”, en “Rivista di Di-
ritto civile”, 1930, pp. 313 ¥ ss. 283 v ss. v 458 v ss.; GacLarpo, “I’ins-
titution du mariage putat’f en Droit frangais. Ftude historique et crtique”,
Paris, 1939; Vassaiwr, “T1 matrimonio putat've”, en “Studi giuridici”, I, Roma,
1939, pp. 147 v ss. y en “Nuovo Digesto italiano”, VIII, voz *“Matrimonio
putativo”; Dr Rusers, “Matrimonio putative”, ¢n “Rivista del Dirrito ma-
trimoniale italiano e dei rapporti di famiglia®, 1040, pPD. 332 ¥ ss.: MAcCHIA,
“I problemi essenzali del matrimonio putative”. en “Studi di Diritto matri-
moniale”, Padua, 1047, pp. 165 v ss.; Vassainr, “De matrimonio putativo™, en
“I1 monitore ecclesiastico”, 1950, pp. 478 y ss.; Lisranpo, “La bona fides nel
matrimon’s putativo secondo il Diritto canonico, con riferimento al Diritto ci~
vile italiano”, en “Archivio di ricerche giuridiche”, 1950. pp. 405 ¥ ss.; Cricu,
“Sul fondamento del cosidetto matrimono putative”, en “Rivista trimestrale di
Diritto ¢ procedura civile”, 1052, pp. 1 y ss., Garcarpo, “Le réle et les eifets
de Ta bonne foi dans I'annulation du mariage en Droit comparé. Htude histori-
rique et critique”, Paris 1032: AMENDOLA, “Vis'one teleologica e cortruzione
dogmatica del matrimonio putativo alla luce di un umitario metodo ermeneutico”,
en “Nuova Rivista del Diritto commerciale, Diritto sociale, Diritto dell’econo-
mia”, 1956, pp. 15 v 88 ,

En Espafia, vid. VaLvernpe, “El articulo 69 del Cédigo civil”, en “Revista
de los Tribunales™, 1804, pp. 717 v ss.; Covian, “Matrimonio putativo™, en
“Enciclopedia juridica espafiola™, & XXTI, pp. 86 y ss.; Fuenmavor, “El De-
recho sucesorio del cdnyuge putativo”, en “Revista General de Tegislacion y
Jurisprudencia ™. 1041, 2.° scmestre, pp. 431 ¥y ss.; PiNar, “FEl matrimonio pu-
tat'vo™, Madrid 1044 (fesis doctoral inédita); Rurz Jusuf, “Los efectos juri
dicos de la ignorancia en la doctrina matrimonial de Hugo de San Victor y
Roberto Palleyn®, en “Revista espafiola de Dereclio candnico™, 1048, ppn. 61 y ss.;
Garcia Caxtero, “¥l vinculo del matrimonio civil en el Derecho espafiol”, Roma~
Madrid, 1950, cap. VII, pp. 250-268.

(6) Poniendo la buena fe como fundamento exclusivo de los efectos del
matrimonio putativo, Vassatrr (op. cit., ntmero 13, p. 158), llega a sostener
(lute en legislagiones como la nuestra se estd fuera de la fignra del matrimonio
putativo.
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: Como se explica este fus nownwm respectn del Derecho cano-
nico e historico castellano? SOélo recurriendo a la teoria de la
apariencia, pensamos, puede explicarse por qué se conserva la
legitimidad de los hijos en aquellos ordenamientos (Coédigo civil
suizo, Codigo civil mejicano, legislacion portuguesa, antiguo Co-
digo prusiano} que, al igual que el ecspafiol, la admiten aun cuan-
do hubiere intervenido mah fe por parte de amhos conyuges (7

Aqui, en esta Introduccién, nos limitaremos a eshozar 1os mas
graves problemus que el matrimonio putativeo plantea en nuestro
Dercuho, a fin de adquirir una visién de conjunto v de poner los
cimientos seguros de la investigaciin subwguiente.

Aunque el matrimonio pumhvo es una creacion original del
Derecho de la iglesia {fus canonicun) (8), fud lnego recibido por
el Derecho del 1‘451:4(10 (tus civile). Aparece ya en ol Derecho his-
torico castellane (Partida 4.%, tit. 111, ley 3.%), mas tarde pasa a
la Ley de nmtrinu,)mo civil de 18 de junio de 1870 (arts. 94-40) ¥,
por tltimo, al Codigo civil con una féormula en la gue se combi-
nan la concepeidn tradicional candnico-latina v la germduica,
seofin los modelos francés vy prusiano, respectivamente (9).

F1 primer problema del articulo 6g del C. ¢. consiste en fijar
si ambito de aplicacion. '

No siempre se tiene en la debida cuenta que dicha norma es
una disposicion comun a las dos clases de matrimonio, canonico
v civil, reconocidas por la ley espafiola, lo cual plantea 1 cues-
tidn de las relaciones entre el ordenamiento candnico v el c¢ivil en
materia de matrimonio putativo, que hay que replantear a la luz
del Concordato de 27 de agosto de 1953 v de la Ley de reforma
del (Codigo civil de 24 de al il de 1958.

Ispumlmuﬂe interesantes son esas relaciones entre los dos

(7) Sin duda algona exagers Vassannd (op. oit, nimero 20, o 177), cuando
observa que admitiendo tambiln en este caso la legit'midad de los hijos, se
minaria en su raiz ¢l régimen legal del matrimonio. Compéarese Rovo (* Dcrecho
de familia™, Sevilla. 1940, p. 121), para quien los hijos, en ¢l supuesto
del parraio 4. del articulo 60 . ¢, tienen en todo caso un titulo de legiti-
midad del que ol Fstado uo puede despojarles empeorando su condicién, por
lo mismo que ¢l Estado o la lglesia contribuyeron a cregr uni apariencia gue
a los hijos aprovecha, sin que por elly —a mi modo de ver— quichre el ré-
gitren legal del matrimon‘o ¥ el favor hacia una familia v prulc legftima, ya
que ——como  sgiala Rovo-- tales hijogs wsacleron de mna wnidn que superd
crantas prucbas de aptitd nupeial exigen la Tglesia o el Estado vy fué por
wa o por olro autorizada,

(&)  No faltan, sin embargo, atisbos del instituto en algtmas  decisiomes de
s fuentes romanas (D, 23, 2, 37, 1 v G5, 3 ..

(» Sobre la historia del matrimonio putative vid, un breve reswnen en
FueNMmavok, op. ¢it, pp. 434 v »8. Y, ademis de las obras va citadas de Morew,
Garcaxo v Rz Josvk, oid, Huoe, “Influence dua Droit canonigque sur la cons-
titution juridique de la famille”, e “Revue critique de Iégislation ct de juris-
prudence”, IX, 1836, pp. 237 ¥ ss.; vy EsMEN, “Le mariage en Droit canoni-

que (Etudes sur Phistoir i Droit canonique) ™, vols. T v I, Paris, 1035.
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ordenamientos, candnico y civil, por lo que se refiere al proble-
ma de la fijacién juridica de la buena fe (10).

¢ Podra el Tribunal civil fijarla. con vistas a la aplicacion del
articulo 6g del C. c., cuando no lo haya hecho el Tribunal ecle-
slastico?

Parece que si. Pero (qué normas deberd tener en cuenta para
ello el Tribunal civil: las nomas civiles o las normas candnicas?

Dando por sentada la respuesta afirmativi u la primera inte-
rrogante, es evidente que el I'ribunal civil deberd tener en cuenta,
para fijar la huena fe de los cOnyuges, las normas del ordena-
miento canduico (arg. art. 75, reformado, del C. ¢., que reconoce
la competencia legislativa de la Iglesia por lo que en general se
refiere a la reglamentacién juridica del matrimonio candnico) (11).

El segundo problema esencial del matrirsonio putativo es el
de determinar los presupuestos de aplicacidn del articulo 69 del
Codigo civil.

¢ Es necesario el titulo (forma de celebracion del matrimonio)
como requisito o elemento objetivo v autonomo ¥

En este punto la doctrina esta dividida. Mientras que Vas-
salli (12), Trabuecehi (13), Cicu (341, Amendola {(13) y, entre nos-
otros, Fuenmayor (16) vy Pifiar (17) cousideran necesario el titulo
matrimonial como clemento ohjetivo del matrimonio putativo, in-
dependiente v autémomo respecto del elemento subjetivo de la

(10) Vid Berrora, “Buona fede nel matrimonio putativo e relazioni fra
gl ordinamenti canonico e civile™, en “La giurisprudenza italiana”, 1952, IV,
col. I ¥ ss, quien se ocupa casi exclusivamente de estas relaciones, desde el
punto de vista del Derecho italiano.

(x1) Esta soluciom se imponia ya haciendo aplicacion de las normas y cri-
terios gemerales contenidos en el Concordato de 1933, Aunque sin referencia
al problema concreto aqui tratado, cir, la firme doctrina defendida por SaNcHo
Repvrrina (“Las formalidades civiles del matrimonio candnico”, Madrid, 1955,
pp. 70, 80 ¥ 83), que ha sido expresamente sancionada por Iy Ley de reforma
del C. c¢.: “La presente modificacién del Codigo civil —se lee en su predmbulo—
..afecta principalmente al régimen del matrimonio, pare acomodar nucstro or-
denamienio ol Concordato concertado el 27 de agosto de 1933 entre lu Sonta
Sede vy el Estado espaiiol... El nuevo articuln 75 ——continfta el predmbulo—,
atinente al matrimonio canénico, comprende en su texto tanto el Derecho ca-
nénico actualmente en vigor cofno el que pueda dictarse en el Tuturo, con lo
que se reconoce a cste fenor lg competencip legislativa de lo [glesia... Dapli-
citamente recovocida la compeencia de la Iylesia, respecto al matrimonio cand-
#ica, ¢l Estado se limita a regular los efectos civiles,..”

Diversa solucion parcce imponierse de cara al Derecho  italiaho, aungue
la cuestion es discutida (vid, VassanLy, op, cit, nfitnero 21, v, 1607 LyBRANDO,
op. ¢it.; vy Burruna, op. cit), )

© (12)  VaAsSSALLYL, op, ¢if, nfmeros 13 v oss. pp. 1000y ss,

(13) Trapucery, op. cit, pp 22-23 ¥ Yo

(14) Crcu, op. cit, nfimero 3, pp. 2 ¥ 85

(15) AmzNporA, op. cit., p. 25,

(16) Fuenmavor, op. cit, p. 433 :

(17) Seglin Pifar, a los efectos del canon 1015 C. I C. v del articulo
69 C. ¢, es necesario un titulo, realmente existente ¥ no putativo: la celebracién
dgl matrimonio nbservando su forma esencial, impuesta por razones de orden
piblico (op. vit., que hemns podido consultar por gentileza de au autor.
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buena fe, la doctrina francesa (18), Crisafulli (19), Pires de
Lima (20), Rava (21), Fedele (22), Macchia (23) ¥y Garcia Cante-
ro (24) no lo estiman asi.

Mas parece claro que tanto el Derecho candnico (25) como el
civil (26) requieren inexcusablemente la forma de celebracién, por
la necesidad de distinguir entre matrimonio y concubinato (27) y
de garantizar la certeza de la existencia del primero. Sin la exi-
gencia del titulo, las uniones maritales de mero hecho serian le-

(18 La tendencia constante seguida por la doctring francesa es la de no con-
siderar el titulo como requisito indispensable, independiente y auténomo, res-
pecto de Ia buena fe. Las opiniones mis extendidas son las de yue hasta “una
forma cualquiera de celebracion™  (Praxior, “Traité é.ementaire de Droit
civil”, vol. I, 4.* ed., Parfs, 1006, nimero 1107, p. 366) o “una voluntad matri-
monial, una apariencia de celebracién”, que impida producir efecto al smmple
concubnato (Josserann, “Derecho civil®, t. I, vol. II, trad. castellana
de la 3.* ed. del “Cours de Droit civil positif frangais”, Buenos Aires, 1650,
pp. 107-108), Asi ¢l minimo de forma requerida opera como mera justificacién
de Ia huena fe (iusta causa erroris), no constituyendo un requisito o se (tftulo).

(19) CRrIsaruLLzi, op. cit, niimero 50, pp. o y g8.

(z0) Pires DE Lima, op. cit, nimero 32, pp. I4I y ss,

(21) Rava, “Lezioni di Diritto civile sul matrimonio”, 3. ed, Padua,
1035, . 471

(22) TEDELE, op. cit, pp. 474 v ss.

(23) MaccHIA, op. cit, pp. 219 ¥ s

(24) Garcia CaNTERO, op. cit, p. 257.

(25) El 26 de enero de 1949 la Comisién pontificia para la interpreta-
cién auténtica del Codex iuris canonici re%pondlo afirmativamente al dubium de
si, baJo el verbo celebratum del canon 1015, parrafo 4, se debe enttnrler rratri-
monium coram Ecclesiae celebratum. De esta suerte, el Derecho canénico exige
hoy sin vacilacién alguna el presupuesto del titulo o forma. Antes de la referida
respuesta la cuestién era muy discutida en la doctrina canonista, pues algunos
autores admitian que la falta de cclebracién in facie Ecclessiae no excluia ¢l ma-
trimonio putativo, sino que tan sélo hacfa més dif'cil la prueba de la buena fe,
ex1g1endo, sin embargo, que existiera cuando menos una apariencia exterior de
matrimonio (figurq seu species matrimonii).

(26) Obsérvese que el art, 6g C. c. habla de matrimonio contraido: scgin
el art. 100 del mismo Cédigo, se entiende. El matrimonio s¢ ha de contraer ob-
servando su forma, porque ésta es esencial o necesaria a todo matrimonic por
razones de orden phblico y atendiendo al bonum commune.

(27) Presupuesto inexcusable del matrimonio putative es la existencia de
u matrimonio aparente formalmente distinguible de toda otra unién, aunque en
la intencién y de facto corresponda a la unién conyugal. Ilay, por tanto, que
excluir del trato de favor del art. 69 C. ¢. a todos los stpuestos en que 10 se
da formalmente al menos el acto. De lo contrario, s¢ reconocerfan los efectos
de la legltumdad a cualquier unién concubmarn, con lo que se m'naria en su
misma base la institucién del matrimonio que se quivre defender (cfr. FurnMavor,
ap. cit., 433). $obre el concubinato vid, Castafs, “Lc mariage, la societé de fait
v el r("gxmen de gﬂ.u'lncmles en el concubinato”, en “Boletin del Colegin de
Abogados de Madrid”, nfun. 45, 1924, pp. 84 v ss.; VAI VERDE, “El concubinato”,
en ‘Revm‘ra General de Legislacién y Jurisprudenc’n”, 1935, pp. 184 ss.: PUIG
PLN‘A “Uniones maritales de hecho” en “Revista de Derecho pl‘wddo” 1049,
piginas 1086 y ss.; GaLLarpo RugrpA, * Uniones maritales de hecho™ en *Bo-
letin de mformacxon del Ministerio de Jtlsticia”, nfim. 63. 1049, pp. 3 ¥ s
Moreno Mocmorf, “El concubnato”, en “ANvArIo DE DERECHO CIVIL”, I105I
paginas 54 y ss.; GonzArez MurLnixn, “Efectos pa'rlmmn'ﬂe< del concub’ nato
en “Revista de Derecho plblico y privado” (Montevideo), nfim. 231, 1987, np. 131
Y ss. ¥ nim. 23z, 1957, pp. 195 v ss.



Fi mairanonio putative BRY

galmente equiparadas al matrimonio putativo (mairimoniwm co-
loratum), llegandose o admitir el llamado «matrimonio por com-
portamiento» que constituye una verdadera dcformacién del ma-
trimonio, aunque hava .tenido reciente consagracion positiva en
algunas avanzadas legislaciones (28).

Una cuestidon que atormenta a la doctrina y jurisprudencia es-
pafiolas es la de si el articulo 5r del C. ¢. excluye el régimen del
articulo 69 del mismo cuerpo legal, habiéndose pronunciado por
la soluciém afirmativa Fuenmayor (29), Castin (30), Garcia Can-
tero (31) y, al parecer, aunque incidentalmente, por via de obiter
dictum, las sentencias del Tribumnal Supremo de 10 de enero de
1926 y 14 de julio de 1953 (32).

Abhora bien, tras del Councordato de 1953, «del Decrete de 26
de octubre de 1956, de la Circular de la Direccion General de los
Registros de 2 de abril de 1957, de la nueva Ley de Registro civil
de 8 de julio de 1957, de su Reglamento de 14 de noviembre de
1958 v de la reciente Ley de reforma del Codigo civil, parece que
hoy no puede seguir sostenié¢ndose~como hizo Fuenmavor a Ia
vista de la Orden de 10 de marzo de 1041 (33)-—que la finalidad del
articulo 51 del C. ¢. sea la de consagrar en forma enérgica el prin-
cipio de la momnogamia, finalidad distinta de la que originaria-
mente tuvo: abarcar todos los posibles casos de impedimento de
vinculo matrimonial no previstos por los articulos 83, ntme-
ro 5.° y 10I, niimero 1.5 del C. ¢. y por el Derecho candnico, muy
especialmente el supuesto de matrimonio meramente civil de uno
de los cényuges anterior al matrimonio canonico, que, como es
sabido, nunca constituy6, ni puede constituir, impedimento diri-
mernte de ligamen para ¢l Derecho de la Iglesia. C

Por tanto, es oportuno replantear el problema de la pretendi-
da exclusion del régimen del articulo 69 con base en el articu-

(28) Vid. Orriz-Uxrguini, “Matrimoniv por comportamiento”, Méjico, 19535.

(29) FUENMAYOR, Op. cit, pp. 454 ¥ ss.

(30) Castax, “Derecho civil espafiol, comtn y foral”, 8.2 ed., Madrid, 1960,
t. 'V, vol. I, pp. 711. Para CasTAN (op. el loc. cits.)) es decisiva la consideracién de
las graves consecucncias a que conduciria la solucién contraria, obligando a supo-
ner dos vinculos eficaces y subsistentes enientras no fuere anulado el Glt‘mo por
sentencia firtne, y a conceder a esta segunda unién efectos que perjudicarian los
derechos del conyuge verdadero y de los hijos del bigamo.

Pero no g menos grave desconocer los intereses de la prole inocente, nac’da
de Ta segunda unién, y los del cényuge de buena fe que ignoroba el matrimonio
anterior de su consorte. Y, sobre todo, es —segiin creemos— mucho mis deci-
sivo en pro de la solucién defendida en el texto la consideracién del interés pi-
blico y social, sobre vl que principalinente asienta el matrimonio putativo
tefr, infra, I, nims. 5 v 6).

(31 Garcia CANTERO, Op. cit., p. 23L.

. (32) Tn contra, vid. dltimamente SanTamarfs, “Comentarios al Cédigo ci-
vil”, I, Madrid, 1058, pp. 136-137. aunque sin alegar razén alguna.

3 (33). En su reciente y magnifico comentario al art. 42 C. c, Furnmavor
("El sistema matrimonial espafiol”, Madrid, separata de R. G. L. J,, ndm. 5.°,
PP. 23 y ss. y nam. 14, pp. 84 ¥ s5.) no se ocupa especificamente de este problema,
remitiéndose a su anterior estudio sobre el derecho sucesorio del cénvuge putativo,
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lo 31, en caso de conflicto de dos titulos matrimoniales. [ Preva-
lecerd el que primero fue legitimamente coustituido o councurrird
el titulus coloratus con el ititulus legitinnus?

Cabe pensar que ambos articulos se refieren a supuestos dife-
rentes: el articulo 51 atenderia ahora—como cuando entrd en vi-
gor el Cadigo - impedir la posibilidad de un ulterior matrimo-
nio canduico por parte de quien va se encuentra casado civilmen-
te con otra persoua: el articulo 6p al matrimonio putativo, nno
de cuyos supuestos originarios y tradiciomales es el del matrimo-
nio nulo por impedimento de vinculo (34).

Que haya matrimonio ¢declarado nulo» es otro do lox presu-
puestos de aplicacion del articulo 69 del €. c. (34 bis).

No afrontaremos aqui el problema de la retroactividad de la
sentencia de nnlidad de matrimonio y su pretendida irretroacti-
vidad, reclentemente sostenida por Cicu, quien atribuye matura-
leza constitutiva a dicha sentencia (35). Nos limitaremos a dejar
constancia e gne, a nuestro juicio, la sentencia de nulidad del ma-
trimonio tiene un indudable cardcter declarativo (cownstat de ma-
trimonii nullitate in casu, rezan los fallos de los Tribunales ecle-
sidsticos), siendo el matrimonio putativo una excepcion al prin-
cipio de la retroactividad, como venia sosteniendo la doctrina tra-
dicional v hov mautiene la communis opinio {361,

{34) Scgin PrSar (op. cil), ol art, 51 C. ¢ atiende preferentemente a los
problemas que surgen de la coexistencia de dos formas de matvimonio en nues-
tro Derecho positive; cl 69 al matrimonio putativo, uno de cuyos casos es el
del matrimonio nulo por impedimento de vinculo al que no parece justo privar
de los beneficios del matrimonio putativo cuando cs contrajdo de buena fe a
menos por parte d¢ uno de los cluyuges.

(34 b's) Conviene advertir que, a este respecto, estin equiparadas la “decla-
racién de nulidad”™ de matrimonio, candnico o civil, ¥ la *declaracdn de ine-
ficacia civil” del matrimonio canénico comprendido en el art. 51 C. c., declaracion
esta #ltima que podran pronunciar los Tribunales ordinarios de Ia jurisdiccion
del Estado (cfr. la sentencia del T, S de 19 de enero de 1026 ¥ CastAN, op. cit,
paginas 6757-670).

35) Crev, op. cit, pp. 7 ¥ ss. ¥y 14 ss; Id, Adisione II, ntm, 8 a la
trad. it. del Tratado de Baunry-LAcaNTINERIE, vol. ITI, * Delle personne”, Mi-
lan, 1924, p 034; id, “Adulterinitd della prole da matrimonio annulato”, en “Il
foro italigao”, 1933, 1, col. 1637 v ss.; id. “Riconoscimento di figlio adulterino
nato da matrinonio annulato”, en “Rivista trimestrale di Diritto e procedura
civile”, 1951, pp 1121 ¥ 88, La misma posicion defiende substancialmente Rouast
{en el praloge o la obra de Garpagrpo, “Linstitution dn snariage putatif en
Droit frameais™, cit), para quien el matrimonio pulative no constituye ama
excepeion al principio de Ia retroactividad de la nulidad del matrimonio (gied
nullum est nuwllum productt cffectum), en cuanto ue el aatrimonio cx ante todo
wnin institeeion civil, a cual, am coando esté victada en sn origon, ha funcionado
sin cmabargo de hecho, v no puede, por fanto, ser analada retroactivamente sin
negar la evidencia y contradecir ln real’dad de las cosas; de donde resulta que
la teoria del matrimonic putativo constituye ln vegla v no va la excepeidn,
puesto que lo que es verdaderamente excepcional es que los efectos del matrimo-
nio sean anulados para el pasado: si se guieren excluir los benéficos efectos
del matrimonio putativo hay que probar la mala fe. Tn parec’des términes se
promuncia Garcia CaNTERO, op. cit, pp. 245-247, 230 ¥ 260261,

(36%  Por todos, vid. Maccrita op. cit. nfim. 3. p. 778 v <
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Una interesante cuestion, ligada al presupuesto que ahora nos
ocupa, es el problema de la inexistencia de! matrimonio, que, en
caso de admitirse (37), quedaria al margen dc los beneficios del
matrimonio putativo.

A nuestro modo de ver, claros suspuestos de inexistencia ma-
trimonial son: 1) La falta o defecto total de forma, que hay que
distinguir de las simples irregularidades formales, las cuales sélo
provocan la nulidad: v 2} La identidad de sexo, ya sea paten-
te (33) o encubierta.

D capital importancia es fijar la funcidn que el elemento sub-
jetivo de ln huena fe (39) tiene en el matrimonio putativo.

(37) Sobre el problema, vid, SarernLies, “la distintion entre Vinexistente et
la nullité du mariage”, en “Bulletin de la Société d'études 1égislatives”, X, 1911,
paginas 333 y ss.; SANTORO-PASSARELLYI, “Bigamiz e nullitd del precedente ma-
trimon.o”, en “Annuario di Diritto comparato e di studi legislativi”, VII, 1923,
Piginas 112 y ss.; BERTON, "La concepcién de la nullité de mariage en Droit
civil frangais et en Droit canonigue moderne, Etude de Droit comparé™, Paris,
1038; VassanLy, op. ¢t, nim. 15, pp. 160 ¥ ss.; id, “L’invaliditd del matri-
monio nel Diritto canonico ¢ nel Diritto civile”, en “Studi giuridici”, I, Roma,
1939, pp. IXI ¥y ss.; OLIVERO, “Appunti sulla invaliditd nel Diriito canonico?”,
‘Turin, 1046; MaccHIy, op. ¢it., nim. 12 ¥ ss., pdg, 197 v ss.; LeEGK Ferr, “Notas
sobre inexistencia y nulidad de matrimonio”, en ®Cuadernos de los Institutos”
(Cérdoba-Argentina), Boletin T1, 1037, pp. 41 ¥ ss.; Garcia CaNTERO, op. cit., pa-
ginas 230-323.

A mi modo de ver, la distincién entre inexistencia y nulidad de matrimonio
se impoue no para introducir subrepticiamente causas de nulidad no previstas por
los textos legales (en contra de la maxima pas de nullité sans texte) (cfr., in-
fra, nota 5z2), sino precisamente para excluir del rég'men del articulo 69 C. c.
los dos supuestos enumerados a continuacién en el texto, que repugna someter
a la tutela de dicho precepto.

(38) FEste supuesto, de dificil —por no decir imposible— roalidad préictica,
es mas b'en puramente académico. i

(30) Como es sab'do, la esencia del concepto de buena fe cs muy discutida.
Sobre el problema vid. -ARTHAUD, “De la bonne foi et des ses effets en matiére
civile”, Paris, 1874; Rurrint, “Ta buona fede in materia di prescriz’one, Storia
della teorin canoriistica™, Turfn, 18927 JauserT, * Des effetscvils de Ta bonne foi”,
}?ar_"s, 1809 ; GavLcavo. “Sull'essenza della buona e mala fede”, Roma, rorg; id.,

Violenza nel consenso e matrimonio putative™, ¢’t.; Brerox, “Des effets ci-
vils de la bonne foi”, en “Revue critique de législation et de jurisprudence”,
XLV, 1026, pp. 86 v ss.; Boxeante, “Fssenza della bona fides e suo rapporto
colla teorica dell'errore”, en *Scritti giuridici vari”, vol, 11, Turin, 1026, pp. 718
¥y sso; Frorrg, *Impedimenti pubblici oceulti ¢ dubbi nel matrimonio putativo”,
cit.y i, "Llessenza della buona fede wella dottrina canon’stica del matrimonio
yutativo®”, cit.; Vourn “Ta bone foi”, Burdeos, 1030; Scave Lovmsrno, “I1
concetto di buona fede nel Diritto canonico™, Roma. 1044; Fepenk, "Il concetto
di buona fede nel Diritto canonico”, en “Ephemeridis furis canonici”, 1947, pp, 140
Y 885 Macents, op cit, ppo 227 v s Sacco, “La buona fede nelly tearia ded
fatti gluridiei Jdi Diritto privato”, Turf, rtogo; Lisranpo, op. cit, pp.4os
¥ ss.; Bervora, op, cit.; GOz Acepo, *La buena v la mala fe: st encuadra-
Eﬁcntu en la teoria general del Derechn vy su oficacia en el Codigo civil”,'en

_Revism de Derechis privado”, 10582, pp. I0T v 88, v 102 v ss.; GAIIARDO, “Le
role et les effcts de 1a bonne foi...", cit.; Garcfa CANTERO, op. cit., pp. 258-250.

.\ nuestro juicio, la buena fe en sentido psicoldgico v la huena fe en sen-
tido é&tico tienen en esta materia un juego combinado, conforme =z la tradiciéu
canbnica. exigiéndnse, por tanto, un error o ignorancia invencible v excusable,
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:Es Ia huena fe de los conyuges, al menos unilateral, requi-
sito auténomo del matrimonio putativo o sefiala apenas la exten-
sién de sus efectos con relaciéon a aquéllos?

Para responder a esta fundamental interrogante hay que in-
terpretar el parrafo tltimo del articulo 69 del C ¢. conforme a su
verdadera ratio iuris. Las ideas de la proteccidon de la prole ino-
cenite y del titulo matrimonial legitimador dan la clave para re-
solver adecuadamente la cuestidén cn el dltimo sentido indicado (403.

Tal vez los problemas mas atrayentes desde el punto de vista
tedrico, aunque no exentos también de interdés vital, sean los del
fundamento y naturaleza juridica del matrimonio llamado putativo.

No siempre la doctrina distingue con claridad ambas cuestio-
nes. Una cosa es la visidn teleoldgica del instituto del matrimo-
nio putativo y ctra muy distinta~ -aunque estrechamente vinculada
a la misma—es la construccion técnico-juridica {41).

Preguntarse por el fundamento del matrimonic putativo es in-

atendiendo 3 las circunstancias del caso. La buena fe puede originarse tanto en
un error de hecho como de derecho (error iuris), Hl estado de duda no wnpu-
table es compatible con la buena fe. Al error excusable debe parificarse la coac-
cén o micdo grave ejercido sobre uno de los conyuges, por lo que hay que
vntender yue ¢l cényuge coactus obra de buena fe. I.g bucna fe se presuune
siempre (art. 69, par. 3.°, C. ¢.). L.a soludién civilista al problema de la mala ie
sobrevenida es la expresada en el principio mala flde.r suj.wr"'enum non nocet,
a diferencia de lo quwe ouwre en ¢l Derecho candmico, donde rige ¢l principio
mala fides superveniens nocet.

(40) Vid. wfrae, I, nameros 5 v 6, vy II, ntmero 6, in jine. En cambio, PI-
Rar (op. cit.) entiende que para qQue exista matrimonio pufativo hace falta al
menos la biena fe unilateral Los cfectos a que se referirfa el parrafo
ult'mo del articulo 69 C. ¢, serian fmicamente ¢l derecho de alimentos de la prole
ilegitima no natural farts. 130, 140, 143, pentiltimo parrafo, 3 Rag C. ¢.) ¥ el
posible reconocimiento de la filiacién natural gl amparo de los articulos 120, 131
y 135, nimero 2.°, con los derechos ancjos a tal reconocimiente (art. 134 C. <.).
El elemento subjetivo cifrada en la buena fe de al menos uno de los contrayentes
evitarfa equiparar g la legitima cualquier unién ilegitima, incluso adulterina,
sacrilegy o incestunsa, revestida de titulo matrimonial con mala fe bilateral;
de 1o contrario, se llegaria al resultado absurdo de que la mera for-
ma del matrimonio convertiria en legitimos a los hijos adulterinos, sacrilegos
o incestuosos, cosa que ¢l Derecho veda de un modo terminante (arg. arts. 110
y 121 C. o)

El mismo temor vy su remedio no son nuevos, Al disewtirse en el Senado el
Cod'go cvil, don Augusio Comas combatis duranrente Ia solucién innovadora dei
Gltimo pdrrafn del articulo 6u, presentando el caso gxtremo de wn sacerdote ue
contrae mEtrimonio con b mu_ur casada, coneciendu los dos su impedimerto.
Al contestarle Romero vy Girdn confundid lamentablemente los térsmnos, infer-
pretando el precepto en ol sentido de que los hijos de tales tatrimonios s6'c
tenian derecho '11nnmt0\, por o dl(‘dll/&ll(‘s la leettinidad (cfr. FUENMAYOR,
"Rl derecho sucesorio del conyuge putative™, cit, p. 414, nota 1),

Parcce claro que los efectos civiles a que alude ol altimo parrafo del ar-
ticulo 69 C. ¢. son Ios efectos civiles del matrimonio, respecto de los hijos, sin
limite alguno. Acaso la natura rerwm y la mala fe o ilicitud cualificada por la
injuria o torpeza muy graves (incesto, sacrilegio o adulterio no purificados
por la buena fe) impongan -—aunque el precepto no lo mepeione — un limite.
Vid, no obstante, lo que deiamos dicho supre, nota -

(41\ Cfr, AMENDOLA, o, cit., passim.
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dagar el por gqud, la ratio duris de nuestro articulo 69 del Cddigo
civil. Pero las exigencias del intérprete no se agotan con la bus-
queda de los motivos que estan en la base de la norma. Es tam-
bién necesario imvestigar cdino opera, hallar la formula que ex-
plique suficicntemente los efectos propios de la figura en cuestion;
que sea lu expresién abreviada y esquematica de su estructura y
eficacia (42).

En torno a esos dos momentos, telcoldgico v t«cnico-juridico,
de la interpretacion en funcién normativa (43) del articulo 69 del
Codigo civil girard en lo sucesivo nuestro estudio.

Se impone, por tanto, hacer una recapitulacion estimativa acer-
ca de la verdadera ratio del articulo 6y del C. c., pasando revista
para ello a las posibles justificaciones doctrinales del instituto, ta-
les como el consentimiento matrimonial, <l favor matrimonii y
la regla magis waleat quam pereat, la fuerza creadora de la bue-
na fe, la equidad, la proteccion de la prole nocente (favor prolis
vel legitimitaiis) y la utilites (plblica y privada).

En orden a la naturaleza o construccion tecnico-juridica del
matrimonio putativo, nos proponemos hacer una revision critica
de las diferentes teorias presentadas por la doctrina: la de la fic-

(421 Asi es como entendemos nosotros la llamada “naturaleza juridica™ de
ung institucion.

'n contra de guienes creen que la discusion tedrica lacerca de la llamada
naturaleza juridica de un derecho o instituto no tiene interés de ninguna cla-
se (vid.,, por ejemplo, D'ors, "En torno a la Hamada obligacién alternativa™,
en “Revista de Derccho privado”, 1044, pp. 3. 4 0 ¥ 23-24: y Puic Brurau,
“Tundamentos de Derecho civil®, Barcelona, 1053-1939, passin), opinamos
que tales discusiones son fundamentales por cnanto que ayudan a comprender de
un solo golpe, en visién de conjunto, la institucién o derecho de examen. Esta-
mos de acuerdo en yue se trata de encontrar “férmulas de encantamiento” para
dominar la mfdtiple v variable realidad juridica, ¥y en que no son mas que s‘n-
tesis extrafdas de los ciectos producidos por aquella institucién o derecho. De
ahi su enorme valor explicativo o pedagdgico. Su méximo peligro es el “mé-
todo de inversidn™: considerarlas como cxpresion de una verdadera naturaleza
(inexistente) de la que, a su vez, puedan deducirse todos los efectos, aun no pre-
vistos de la figura juridica de que se trate y en la que pueda descansarse inte-
lectualmente porque los determine con el rigor de una Tey causal. Pero de se-
mejante desvarfo de la jurisprudencia conceptual buimos nosotros, dque pre-
conizamos wna jurisprudencia realista, instrumentalmente conceptmal. al servicio
de In justicia. :

Sobre ol problema a que se refiere esta nota vid., dltimamente, Lots, “Sobre
| concepto de naturdleza juridice”, en “ Ammatrio de Filosofin del Derecho™,
1030, pp. 130 ¥ ss., para quien la “natmaleza juridica”™ es la ratio essendi, el
por gt trascemdental gne aclara, de i vez para siempre, o] instituto en estu-
dio: lay foraas puras de valor de donde proviene v a que se rveduce, ‘En fin
—us5eriho- T naturaleza juridica persigne un ideal eminentemente clentifico,
que es I futeleceion gendtica; os decir, la comprensiin de edmo adviene eso
que se nox din bajo una nstitneidn juridica. Comprension que se logra demos-
trando cOmo 1ma institucién cualquicra no es sine implicacién y consecuencia
de alwuma Torma de valor juridico primitiva™ (op. cit., pp. 178-179).

{43) Vid. Berrr, “Ye categorie civilistiche dell'interpretazione”, Milan,
WS id., “Tuterpretazione della legge e degli atti giuridicd (Teoria generale e
dogmitica)”, Milan, 1040: id., (Teoria generale dellinterpretazione”, vols. T ¥
T, Milan, 102z, ’
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cion (Laurent, Aubry y Rau, Pacifici-Mazzoni, Macchia}: la que
configura el matrimonio putativo como matrimonio e¢xcepcional-
mente valido ad tempus, defendida por la doctrina dowminante ; la
que concibe ¢l matrimonio putativo como instituto independiente
y autonomo, revestido ex lege de efectos andlogos a los del ma-
trimonio valido (Crisafulli, Pires de Lima): la teoria que recon-
duce ¢l matrimonio putativo u la figura general de la posesion
como relacién de hecho tutelada por el Derecho (Finzi, Trabuc-
chi, Amendola): ln teoria de Cien—ligada a su personal concep-
cion del Derecho de familia y del matrimonio como «acto del Es-
tadon—. para quien la celebracion del matrimonio tiene eficacia
constitutivi, con efectos hasta la sentencda de anlidad, salvo el
obsticulo de la mala fe: la que conceptfia el matrimonio putative
como regla general Rouast, Gareia Cantero).

Aun a ricsgo de anticipar ideas que serdn expuestas con mas
detalle ¥ precision después de ser convenientemente discutidas
{pues de momento no pasan de constituir meras hipitesis de tra-
bajo). queremos destacar aqui la trascendencia de la revisiéon doc-
trinal que nos propomemos realizar. Efla nos permitird obtener
unas couclusiones del mas alto interés sobre el problema de la
naturaleza juridica del matrimonio en general v del matrimonio
putativo en particular,

Acaso la tesis contractual del matrimonio, defendida por la
opinidén comun de los canonistas ¥ hoy casi abandona por los mo-
deruos iusprivatistas, pueda renacer en el campo del Derecho civil
concibiendo el contrato como convencién obligatoria del contenide
licito, patrimonial o no. Todas las dificultades invocadas en contra
de la tesis contractual por la actual opinidn reaccionaria de gran nf-
mero de los civilistas, pueden ser superadas—segfin creemos—
configurando ¢l matrimonio como contrato de sociedad extrapa-
trimonial o contrato asociativo, creador de una comunidad fani-
liar y origen por ello de una situacidén juridica precstablecida.

Y, como ya dijimos en las primeras paginas de esta Introduc-
cidm, tenemos lu impresion de que sGlo recurriendo a la teoria
de la apariencia juridica puede explicarse satisfactoriamente Ia
csencia y el funcionamiento del matrimonio putativo. ILa aparien-
cia provocada por el matrimonio nulo seria asi, bajo los requisitos
o presupuestos sciialados y con relacidn a ciertas personas (hijos,
en todw caso, y comyuges y terceros de buena fe), un equivalente
juridico del matrimonio valido y eficaz, disuelto,

1

FUNDAMENTO DEL MATRIMONIO PUTATIVO

Como dijimos en la Introduccién de este trabajo, preguntarse
por el fundamento del matrimonio putativo es lo mismo que inda-
gar €l por qué de la norma contenida en el articulo 6o del C. c.
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La vision teleologica del instituto dista mucho de ser uniformme
en la doctrina, alegandose por los autores muy distintas motiva-
ciones que suelen combinarse en férmulas aimonicas o concilia-
doras.

Pasemos, pues, revista a las diversas justificaciones doctrina-
les del matrimonio putativo para luego hacer una recapitulacion
estimativa acerca de la verdadera ratio iuris ‘o fin de la norma ob-
jeto de nuestro estudio.

1. Bl consentimicuto de las partes.

Recientemente se ha preseutado al consentimiento de las par-
tes como pretendido ¢je del matrimonio putativo. Aunque sea una
de las Giltimas justificaciones propuestas por la doctrina ¢s la mas
endeble de todas. Por ello la examinaremos en primer lugar.

Para Gallardo el fundamento del matrimonio putativo estriba
en el consentimiento de las partes y no en su huena fe, incapaz de
producir per se ningun efecto juridico. T.a comsideracidn de este
segundo elemento como e¢je de lu institucién ha sido la causa—se-
gtn él—de las muchas inconsecuencias y contradicciones que ofrece
la teoria del matrimonio putativo (44).

La opinion de Gallardo es inaceptable y no merece una critica
detenida. Basta decir que, como toda su tesis, responde a una con-
cepcién juridica voluntarista que trata de explicar todas las insti-
tuciones por ¢l molde contractual, concepcion actualmente superada
v démodé (45). Evidentemente, ¢l art. 69 dcl C. ¢. no mira a tutelar
o proteger el «consentimiento matrimonialy de las partes. La vo-
luntad aqui no se toma en consideracion, ni directa ni indirec-
tamente. Piénsese que los efectos del matrimonio putativo no pue-
den ser excluidos ni siquiera en el caso de que la voluntad falte
del todo, como ocurre, por ejemplo, cuando el matrimonio es de-
clarado nulo por ausencia de consentimiento, dependiente de ena-
jenacion mental. ; Como se puede, fremte a cste caso, afirmar
que el Derecho tufela una situacion puesta en movimiento por la
voluntad de los contrayentes?

2. Bl «favor matrimoniiy v la regle wnagis waleat quam
Pereaty.

Otra posible justificacion o fundamento del instituto podria
ser el principio el faror matrimonii y la regla magis valeat quam
percat (principio de comservaciom). No falta, en efecto, (uien s0s-

_ (44) Vid. Gararpo, *L'institution du mariage putatif en Droit francais”,
cit.; id, “Le role et les effets de la bonne foi...”, cit.; id,, “Upa nueva teoria
en materia de nulidad del matrimonio y su andlisis desde el punto de vista com-
parativista”, en el vol. titulado “Orientaciones hacia el Derecho comparado del
porvenir”, Madrid, 1950, pp. 73 ¥ SS.

_ (45} Cir. Fuexmavor. “El derecho sucesorio del cényuge putative”, cit.,
Pagina 451,
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tenga que el favor iuris constituye el fundamento practico mas
seguro del matrimonio putativo (46).

El Derecho candnico explicitamente contizne el reconocimiento
del principio d:l favor matrimonii en el canon 1.014 del C. I. C.:
«matrimonium guadet favore iuris», afirmacién de caracter genera-
lisimo, dada la posicién del referido canon (Lib. III, «Re rebusy,
Tit. IV, «De matrimonio»), que forma parte de las normas fun-
damentales de naturaleza teoldgico-juridica que el Codexr coloca
al comienzo de la regulacién del matrimonio. De esto se deduce
que el matrimonio canénico goza de esa particular condicién de
famor, tanto en el Derecho procesal {47) como en ¢l sustancial;
28 mas, ¢l principio que domina el procedimiento candmico no
es sino un reflejo o consecuencin del favor matrimonii material,
del que son aplicaciones concretas las instituciones de la conwve-
lidatio simplex, la sanatio in radice y la dissimulatio (48), siendo
la nulidad del matrimonio una @ltima o extrema rotio; y la ten-
dencia, historica y actualmente manifiesta en el Derecho de la
Iglesia, que mira a favorecer la conclusién del matrimonio re-
quiriendo para la validez del mismo el minimo de condiciones
compatibles con la naturaleza divina del sacramento (por ejem-
plo, el limite lo mas bajo posible en la edad de los contrayentes,
la ineficacia de la voluntad contraria de los padres a la celebra-
cién del matrimonio de los hijos menores, etc.) (49).

En nuestro Cédigo civil, si bien no encontramos—como en
el ordenamiento candénico—una proclamacién general del! prin-
cipio del favor matrimonii, es posible inducirle a través de algu-

46) A juicio de Pacrrrcr-Mazzont (*Istituzioni di Diritto civile italiano”,
volumen XII, parte 1., 52 ed, Turin, 1927, p 216), la excepcion que implica
el matrimon'o putativo esti justificada por diferentes motivos (indulgencia hacia
los esposos de buena fe, miramiento y piedad de la prole inocente) “y especial-
mente por el favor que merece el matrimonio”. Para FurNmavor (op. altima-
mente cit., p. 435), la_institucién del matrimonio putativo cstd inspirada en el
favor legis. Y, segtin MEessineo (“Manual de Derecho civil y comercial”, tomo
III, trad. castellana, Buenos Aires, 1954, p. 83), en el caso de inexistencia de
prole, para just'ficar los efectos del matritnonio putativo respecto de los cén-
yuges, debe necesariamente recurrirse al concepto del fawver matrimonii, que no
tiene, sin embargo, la misma virtud explicativa de el favor legitimitalis.

(47) Cir. Cavamari, “Il favor matrimonii nel processo matrimoniale cane-
nico e civile”, Padua, 1032, quien estudia exclusivamente las instituciones carac-
terfsticas med’ante las cuales en el proceso matrimonial se tutela el vinculo y
se obtiene que la sentencia del Juez sea contraria al matrimonio (en el sentido
de que Io“anule, lo disuclva, ctc) »6lo cuando, no chstante la mis completa v
probatoria de las defensas, aparezea manifiesto el vicio o causa que o afec-
ta. Vid, también Micufrez, “El favor iuris en ol amdrimonio™, en “Revista
espafiola de Derecho candnico™, 1948, pp. 333 v ss

(48) Sobre la altima vid. Sarreyr, “La dissimulatio en el Derecho cand-
nico hasta las compilaciones antiguas”, en “Cuadernos de trabajos de Dere-
cho”, II, Roma, 1953; Ourvero, “ Dissimalatio ¢ olerancio nell'ordinamento cano-
nico”, Milan, 1953; Garcfs Barerreny, “Disimulacion y tolerancia en el ordena~
miento canénico” (Nota sobre el libro de OLIVERO), en “Revista espafiola de
Derecho -canbnico”, 1953, pp. 985 ¥ ss.

(49) Vid. EsMEIN, op. cit., pp. OI v ss.



.

Hl matrimonio putativo 357

nos preceptos singulares, en losx que late, v de ciertas declara.
clones jurisprudenciales:

a) Los articulos 45-50, en su reciente reforma, que tienden a
facilitar, siguiendo las directrices generales del Derecho de la
Iglesia, la conclusién del matrimonio, suavizando las prohibicio-
nes y sanciones de los correspondientes articulos derogados.

0y El articulo 83, en sus ntmeros 1.%, parraio 2, y 2.°, por
cuanto que, respectivamente, admiten una sanatoria excepcional
de la nulidad radical respecto al matrimonio de los impiberes (50)
¥ la posibilidad de contraer matritnonio en un intervalo licido (51).

¢) El Tribunal Supremo ha declarado que la enumeracion de
las causas de nulidad del articulo w1 es taxativa o lmitativa
(SS. de 13 junio 1943, I2 mayo 1943, 25 ¥y 20 cnero v 7 marzo
1956), sin que ¢! precepto de indole general del articulo 4.°, pa-
rrafo 1.2, del C. ¢. pueda prevalecer contra el especial, como es
aquel articulo, especialidad, por otruy parte—afiade la sentencia
de 13 de junio de 1947—, perfectainente legitima por la trascen-
dencia del matrimonio, singularmente en casos en que se ha segui-
do lo vida comiin de los convuges durante un lovgo peviodo de

tiempo (52). (

(50) Lin la parte final del segundo parvaio del mim. 1.° del ait. 83 €. c
se encuentra recogido un curioso residuo histérico procedente del Derecho ro-
mano. Sobre ¢l mismo, vid. Garcfa Garripo, “dinor anmnis XIT nupta™, en
“Labeo®, 1057, pp. 76 ¥ ss.

(51) In contra del sistema gencral de nuestro Derecho respecto a los in-
tervalos lficidos. Cir. Castro, “Derecho civil de Espafia®, t. 1I, Madrid, 1uv32,
paginas 320 y 321.

(32) No obstante, dada la imperfeccién téenica del Cédigo civil, resulta
aventurado afirmar, como hace el Tribunal Supremo, que las causas de nu-
lidad enumeradas en el art. 101 constituyen un numerus clausus, sobre todo te-
niendo en cuenta que algunas (las fundadas en la existencia de impedimentos
uo dispensables o en irregularidades de forma) son causas de nulidad v otras de
mera anulabilidad, absoluta o relativa (cfr. art. 102, parrafo 2.°), por lo que no
es aventurado afirmar que hay otras causas que producen la inexistencia (vid. su-
pra, Introduccién y nota 37) o incluso la impugnabilidad del matrimonio. Tal
ocurre, a nuestro juicio, en los casos de discordancia entre voluntad y decla-
racién (declaracidn docandi causa, reserva mental, simulacién) y falta de un vor-
dadero consentimiento matrimonial (exclusién del objeto o de las propiedardes
esenciales del matrimonio).

T.a trascendencia o relevancia de la simulacion, total o parcial (exclusion del
objeto o de las propicdades esenciales del matrimonio), y de Ia reserva mentul
en el matrimonio es muy discutida. Vid. wn resumen del estado de la cuestion en
Ia doctrina y jurisprudencia italianas en Giarcis Cantrro, “La simulacion del
consentimiento en el matrimonio civil segtn Iy reciente doctrina v jurisprudencia
ftalianas”, en ANvuaRto DE DERECHO CIVIL, 1057, Dp. 819 ¥ ss. En Portugal,
Brrrza Dos Sanros (“A simulacfio™. Coimbra, 1027, pp. 175 ¥ 88) opina que
la necesaria estabilidad de! matrimonio v la indispensable certeza de susx efectos
obligan a considerar siempre irrelevante lu simulacién o reserva mental que
haya existido en su realizacién. Prres pE Liva (“Direitos de familia®™, vol. [,
3. ed., Coimbra, 1040) participa de la misma opinién v mfiade que admitir la
nulidad de los matrimonios simulados cquivaldria pricticamente a admitir la
celebgacién de matrimonios a plazo. Pero, a su juicio, si Ia simulacién no
constituye fundamento bastante para la anulacién, no deja de funcionar como
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d) El articulo 102, en su parrafo 3.°, admite una convalida-
cion por caducidad de la accidén en el supuesto de los matrimo-
nios anulables por vicio del consentimiento.

Sentado lo que antecede, cabria pensar gue la norma conte-
nida en el articulo Go del C. ¢, es también una aplicacion concreta
del principio del favor matrimonii, explicable por la trascenden-
cia del matrimonio en cuanto vinculo o status matrimonial. Cous-
tituiria asi dicha norma una expresién del principio general de
conservacion (traducido cn la regla magis veleat quam pereat),
comiin a toda categoria de megocios y que opera también en el
campo del matrimonio, donde tiene una especifica razéon de ser
(trascendencia del winculum wel status matrimondi), lo cual justi-
fica la particular amplitud de aplicaciéon que dicho principio en-
cuentra aqui y la existencia de aquel favor matrimonii de que ex-
presamente habla el ordenamicnto canéanico.

Mas por muy sugestivo que parezca este posible fundamento
del instituto del matrimonio putativo, lo cierto es gue el articu-
fo 69 del C. ¢. no puede constituir en modo alguno una consa-
graciom especifica del principio del favor matrimonit o de la re-
ala magis valeat quam pereat, porque el supuesto de hecho de tal
norma estd integrado precisamente por un matrimonio declarado
nulo que produce, sin embargo, efectos civiles hasta la declara-
cién de nulidad, significando apenas una simple excepcion al prin-
cipio «quod nullum est nullum producit effectum».

3. La fuersa creadora de la buena fe.

Sigue, pues, e¢n pie el problema de determinar cudl es el fun-
damento dc dicha cxcepcion.
A este proposito, insistentemente hablan los autores de la

un impedimento impediente: el encargado del Registro civil no debe consentir
la celebracién del matrimonio desde que se sepa que hay una divergencia entre
la voluntad real y la que los contrayentes pretenden declarar con la intencion
de perjudicar a terceros.

T Fspaiia, PEREZ GoXzZAIEZ y ALGUER sostienen que el art. 101 de nuestro
Codigo, al enumerar las causas de nulidad del matrimonio, deja ablerto el pro-
blema de la posibilidad legal de la simulacién del mismo, porque no hay en
aquél expresion literal algunn de la que se infiera la exclusion de otras causas
de nulidad que no estén previstas en algtin otro precepto legal (por ejemplo, ar-
terlo 51); pero reconocen que la doctring dominante niega la simulabilidad del
matrimonio ftuddndose en ¢l cariicter constitutivo que en ese acto tiens la ine
tervencion ¥ funcionario pdblico. Y afiaden que cualguicra que sea la opinidn
que se sustente sobre este extreno concreto, pues ¢l testo del art, roo, ap. 2,
del C. ¢ no impide la diversidad de opiniones, es lo clerto que la improcedencia
de impugnar el mwatrimonio por simulacién tendrd siempre un punto de apoyo en
la consideracién de las graves consectiencias a que podrin dar lugar su admi-
sion (Anotaciones a la “Parte gencral”, del "Tratado de Drerecho civil” de
ExneccERUS-N1PPERDEY, t, I, vol. 2%, 2.* ed. al cuidado de Puic Brurau, Bar-
celona, 1950, p. 180). Y Pfirez GonzArez y CastTAN, cn las anotaciones al “De-
recho de familia” de Krpp-Worrr, del mismo Tratado (t. TV, vol. 1.°, 2.* ed., Bar~
celona, 1053, p. 148), escriben que los fines del matrimonio y la necesidad de
que las actuaciones del estado civil sean seguras, junto con la circunstancia de
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{uerza o funcidn creadora de la buena fe (535 Y, en verdad, esta
es la funcién tipica de la buena fe en el Derecho candunico, fun-
cién puesta de relieve por Ruffini con particular referencia a la
prescripeion (54) v sobre la que ha Hamado la atencidn Fedele
en sus luminosas obras (33).

La doctrina «Jominante explica los cfectos del Ilumado ma-
trimonio putativo como determinados exclusivamente por la bue-
na fe de los clnvuges, que asi tendria valor constitutive de la
institucion. Podemos decir que lu communis opinio es dsta: la
buena fe es la que justitica ¢l instituto del matrimonio putativo.
Para s6lo citar un nombre, muy representativo, segtin Vassalli
fas deroguciones a los vfectox de la declaracién de nulidad del

no estar prevista la simulacion como cause de nulidad, Hevan a la conslusion
de que es valido ¢l matrimonio comraido en apariencia (simulados, aun cuando
¢l funcionario del estado civil conociera la simulacidn. Y, por las mismas ra-
zones —agregan—, tampoco producen la nulidad del matrimonio los vicios de
falta de sericdad y reserva mental, En contra, vid. BrrrrAN Fustero, “Un es-
timulante del matrimonio: ¢l art. 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos”, en
ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1936, DD, 1303 ¥ $8., cuyas conclusiones 10s parecen
en general aceptables.

A nuestro modo de ver, la admisibilidad y relevancia de la simulacién y de
la reserva mental en ¢f matrimonio civil es —al igual que en el canénico  induda-
ble desde ¢l momento que viene impuesta por consideraciones de orden practico
(justicia del caso conercto, que ha movido a la reciente jurisprudencia italiana
desviacionista de Ia tradicional solucidon negativa); no tropieza contra el obs-
taculo del pretendido cardcter constitutivo que en ¢l acto matrimonial ficne la
intervencién del funcionario phblico (el Juez, lo miisma que ¢l Parroco en ¢l ma~
trimonio candnico, no pasa de ser un testigo cualiticado) ; y esta respaldada por la
funcién esencial que el consentimiento tiene (arg. arts. I1.254, 1258 y 1.261, ntimero
1.°, C. ) en la formacién del matrimonio como contrato de sociedad extrapa-
trimonial o contrato asociativo, creador de una comunidad familiar y origen por
ello de una situacién juridica preestablecida (sobre ésto vid, infra II, ntim. 6).
Por otro lado, ¢l Derecho canénico concede ——dentro de ciertos limites— re-
levancia a la simulacidén y a la reserva mental que hayan mediado en la cele-
bracién del matrimonio, y no por cllo ataca su necesaria estabilidad y certeza.
las graves consecuencias que podrian acarrear la admisién y relevancia incon-
dicionada de ambos tipos de discordancia emtre voluntad y declaracion se evitan
suficientemente teniendo en la debida cuenta el principio del fazor matrimonii,
v siendo muy cautos en la ponderacién de ln prueha, no conteutindose con un
juicio de mera probabilidad (cuasicerteza), sino exigiendo la certeza absoluta o
—cuando menos— la certesa moral, coma hacen los Tribunales eclesifsticos.

Fn vista de todo lo espuesto, 110 aleanzamos a ver ninguna razén que obligue
a cstablecer wna diferencia de tratamiento por lo que a este punto se refiere
entre las dos clases de matrimonio, candnico y civil, reconocidas por la Ley es-
1):51”10111. ¢Por qué va a ser de peor condicién ¢l matrimonio eivil fremte ol tma-
trimonio candnico respecto a la relevancia de la simulacidon v reserva mental?
Spbrc los problemas aludidos en esta nota vid. @ltimamente Garcia Cantrro, “I1
vinculo del matrimonio civil... ™, cit, pp. 173 ¥ ss.

(53) Vid, por ejemplo, TrABUCCHI, op. cit., p. 57.

(54) RUFFINIL, op. cit., passim.

. (55)_ FEpeLE, “Tlessenza della buona fede nella dottrina canonistica del ma-
tl_‘;n':iomo putative™, cit.; id, “Tl concetto di buona fede nel diritto canonico”,
citada.
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matrimonio tienen su origen en la huena f¢ de wno o de entram-
mos coutrayentes (50).

i.a buena fe unilateral o bilateral se convierte de este modo
en el punto de apovo del matrimonio putativo, llegindose a de-
cir que, siose quiere penctrar de verdad en ¢l espiritn de la ins-
titncion, el civilista tiene que partir de lu funcién creadora de la
buena fe, caracteristica del Derecho canonice, sin que quepa ob-
jetar yue la peculiaridad de este Derecho es tal que no consiente
mna parificacion del fundamento del matrimonio pumu\' e el
ordenamiento caninico v en ol ordenumiento civil {57)

Pero lo cierto es que algunas legislaciones, ¥ entre ellus Lo
auestra, conceden efectos civiles respecto de los hijos al muarri-
monio declarado nulo, atm cuando infervenga mala fe por parte
de ambos conyuges a8 Avanzando tanto bay forzosamente guce
reconocer que s¢ ha renegado de la base tradicional del instituto
y que va no cabe poner ln buena fe como fundamento exclusivo
de los efectos del matrimonio putativo, so peua de decir que esus
legislaciones innovadoras van mas alld de las lincas arquetipicas
de la imstitucion v contemplan, jumto al clisico matrimonio pu-
tatizo (basado en la buena fe), un matrimonio i putativo, en
el que, una vez declarado nulo. sobreviven clectos propios del
matrimonio.

En nuestra opinion, <l articalo 6y del ¢ c. se reliere a un
solo instituto que no hav ningan inconveniente en seguir llu-
mando «matrimonio putativor (5¢), maxime teniendo en cuenta
el significado que al calificative putativson atribuyen Gounzédler
Déllez v Pegas (ops. et locs. cits.). Y, como dejamos sentado en
la Introduccién de este estudio, la buena fe de los cOnyuges se-
fiala apenas la extension de los efectos civiles del matrimonio
declarado nulo coun relacion a aquéllos, no siendo va un presu-
puesto, requisito o elemento subjetivo ¥ suténomo  del matri-
mounio aparent: o putativo.

Concluyendo, la doctrina que explica el matrimonio putativo
refiriécndose o la «fnncidon creadorn de la buena fen (60), aunque
recoge uno de los fundmmentos o bases tradicionales del institu-
to, es incompletn de cara o nuestro ordenamiento. pues en ¢l la
sola buena fe no basta para explicar por qué la corrclacion en-
tre ciertos presupuestos v ciertos efectos, establecida por I nor-
wma del artienlo Gy del 0 e, debe funcionar.

-

4. La equidad,
No ha faltado yuien encunentre la justificaciom de nnestro ins-
tituto en la idea de cquidad o jus aequun, como justicia hendvo-

(36) Vasarni, “I1 matrimonio putativo™, cit. p. 148,

(57)  Asi Maccia, op. cit., p. 2570,

(58) Vid.,, supra, Introduccidn y nota 6.

(500 Cfr. Preres pE Liva, op. cit, 1. 21-22.

(60) Tn Espafia defiendc csta doctrina (GOMEZ ACEBO. op. cit., pp. 23T ¥ ss.
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la o moderacion benigna v prudente del ius strictum, segim la
direccién humanitaria cristiana, que hunde sus raices en la Pa-
tristica ¥ el Derecho canoénico (61).

Asi, para Macchia, la justificacion del matrimonio putativo
reside pura v simplemente en una razém equitativa. «No a otros
elementos, fuera de la equidad -—escribe—, ha apelado la doctri-
na canonista cuando (uiso justificar aquellr creacidn  original
suya, que cs el matrimonio putativo: recudérdese la signiticativa
expresion de¢ un representante de dicha doctrina: ... fic forte
aequitas quacdan et benignitas nos movet... (Palacotus)n (62).

Aplicando al Derccho civil esta actitud mental canonista —yi
que no bay ning@um motivo que lo impida. al no tomarse en con-
sideracion ningtn clemento religioso peculiar del Derecho cand-
nico—, resultaria que el articulo ¢y del C. e, puede referirse a
una idea tan simple como aquella solre Ly gue reposa el Derecho
equitativo: Ia atenuacion de las consecuencias de la nulidad del
matrinmonio, esc temperamento tan cxcepcional se admite y jus-
tifica por fuertes razones de cquidad (nomenites, piclas. benig-
nitas), en consideracion a la trascendencia hamana de Ia rela-
ci6n matrimonial (63).

Pues bien —afirma Macchia- -, «es en la doble funcion de la
equidad v de la Duena fe donde, respectivamente, se debe buscar
la justificacion v el fundamento del instituto del matrimonio pu-
tativo al margen de cualquicr otra considernciomn, que inevitable-
mente turharin su espiritu v fisonomia, sin que por otro lado afa-
diera nucvos clementos a los que integran uno y otray (64).

No cabe negar que la instituciéon del matrimonio putativo sur-

(61) Sobre ¢l concepta ¢ historia de la equidad v Tas distintas direcciones doc-
trinales acerca de la misma, vid, los magistrales estudios de CastAx, " Teorfa de
la aplicacion e investigacion del Derecho”, Madrid, 1047, pp. 39, 136, 130, 100,
103, 196 v 2yi-z72; id, “la idea de equidad ¢n las letras espafiolas”, Madrid,
1049; id, “La equidad y sus tipos historicos en la cultura occidental curopea”,
Madrid, 1930; #d. “l.a idea de equidad ¥ su relacion con otras ideas, morales y
juridicas, afines”, Madrid, 1930; 1id, “T.a formulacitn judicial del Derecho v el
arbitrie de equidad™, Madrid, 1053.

(62) Maccrura, op. cit., po 205.

(63) A la idea de equidad se refiere también FueNamavor, cuatdo sosticne
que el tratamiento excepdonal o atenuacién de las consecucncias de la nulidad
del mmatrimonio, fremte a la rigurosa aplicacion el ¥icjo hrocardn romanista
“qued nullum est nallum producit effectum”™  ~—que  acarrearia o Jos s
puestos eonyuges. a la prole v a los terceros, isnorautes del vicls que provoced
Ta anndacidn, wa situacion irreparable de desfavos juridico s moral (Prrre D3
],EM:\, ap. cit, 1 18)k— “solo puede admitirse por graves razoves e equidad”
(I;}:P:mt;\vm:, 11 derecho sucesorio del oonyuge putativo™, eit, pp. 132-433).
Vid., ademils, Prees pe nrss fope eit., pp 138 142 ¥ 16.9), guien alnde a la
equidad como base fundamental del matrimonio putativo, en combinacién con
la buena fe; v Trapvccirr (op. cit., p. 71y &) quien si biew se reficre al inte-
rés priblico, no niega que ¢l matrimonio putative responde a razones de equidad
por lo que mira a los intereses privados.

(64) Maccura, op. cit., p. 270. También nuestro GoxzAiez TELLEZ (op. ot
10? cits.) ponia el fundamento del matrimonio putativo en la buena fe v en las
exigencias de la equidad v de la justicia Csuper casum).



362 Juan B. Jordano Barea

gi6 en el dmbito del Derecho canénico como una moderacion pru-
dente y benigna de la ley escrita, atendiendn a las particularida-
des de casos concretos de la vida real (65).

Mas hoy la institucion ha pasado a ser objeto del ius scriptumn.
El articulo 69 no es uno de los preceptos wel Codigo civil que
se remiten a la equidad para adaptar el Derecho a la realidad o
para suavizar la norma gencral en vista de las particulares cis-
cunstancias que concurran en cada caso. Il articulo 69 del C. c. es
ya per se una norma de cardcter general.

Ahora bien, del innegable origen equitativo del precepto, re-
sultante de la justa ponderacion de determinados intereses, adm
perduran éstos, como motivos o fin de Ia norma (ratio legisi.

5. Lua proteccidn de la prole inocente,

¢ Cuales eran y continfian siendo esos intercses que constitu-
yen el objetivo o pusto de mira de la institucion? El mismo
Macchia apunta que la razon equitativa, origen del instituto del
matrimonio putativo, estd hasada solre ¢l fawor legitimitatis ¥
sobre los intereses de la prole inocente (66).

Y, en efecto, las constituciones candnicaz de los Papas Ale-
jandro TII, Celestino III e lnocencio IIT (siglos xit-xuir), al de-
cidir algunos casos particulares (071, alienden, sobre todo, al
bien de la prole (in fuworem prolis potins declinamusi: su pre-
ocupacién fundamental es la de quwe los hijos scan, en la medida
de lo posible, sustraidos del estado de ilegitimidad (facor legiti-
mitatis o principio de la legitimidad de la prole). De ahi la inicial
limitacién de los efectos del matrimonio putativo a sélo los hijos
nacidos o concebidos durante tal matrimonio y la exclusién de
los conyuges de cualquier efecto favorable del instituto. a pesar
de exigirseles la buena fe.

Pero esa primitiva direccién canouista, que limitaba la efica-
cia del matrimonio putativo {inicamente a los hijos, dejo pronto
paso a otra mas amplia, formada al calor de la opinion de algu-
nos canonistas (68) v de los jurisconsultos civiles (B, segan la

(65) Cir. Decretales de Gregorio IX, T. IV, tit. 17, qui fili sint legitimi,
constituciones 2 (Alejandro ITL), 8 (Alejandro 1IT), 10 (Celestino ILI), 14 (Ino-
cencio IIIY y 15 (Inocencio ILI), Fiscnewr, “Die Ungiiltigkeit der Ehe”, en
“Thering’s Jabrbiicher fiir die Dogmatik®, XXIX, 1800, p. 283, recuerda tam-
bién mna deeretal de Celestino ITY, contenida en las *Quingue Compilationes”,

(66) Madcrina, op. c¢it., p. 208,

(67) Vid, las decretales citadas en la nota 6 R

(68 Hs a un espafiol, Manuel Gonzirkz Thurez {op. ot loe, cits), a quien
cabe I glovia de haber presentado por ver primery una teorfa completa del ma-
trimonio putativo. Adelantandose a Jas ideas de wu tiempo, equipara los efeetos
del matrimonio putativo, basta In declaraci’n de nulidad, a los de un matri-
monio vailido; pone su fundamento en la btena fo v on Ias exigencias de la
equidad v de fu jraticia; considera suficiente Ja bucna fc inicial ¥ unilateral, de-
fendiendo ol concepto ético de la misma; est'ma que el matrimonio ha de cele-
brarse publice of in fucie FEeoclessize; reputa legitimos los hijos de tal matriwonio
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cual también se reconocen efectos al instituto respecto del com-
yuge o conyuges de buena fe, direccidn recogida por el Codex
iuris canowici y por los Codigos civiles latinos.

Asi, pues, la proteccién de la prole inocente no es hoy ea
esos paises el #nico interés al que la institucion del matrimonio
putativo mira, si bicn en algunas legislaciones (como la nuestra,
la portuguesa, la suiza y la mejicana) la icea inicial del favor
prolis o legitimitatis, situada —segim hemos visto— en la base
del matrimonio putativo, se desenvuelve v potencia hasta el ma-
ximo, manteniendo en todo caso para los hijos la legitimidad,
aunque hubiere intervenido mala fe por parte de los padres.

6. La qutilitasy (piblica y privada).

En la base de la norma que regula el matrimonio putativo se
encuentran, frente a frente, un interés dirigido a la aniquilacién
del vinculo matrimonial por la violacion de ceterminadas normas
imperativas, y unos intereses que, por el contrario, operan en el
sentido de salvar los efectos del matrimonio hasta la sentencia
de nulidad. La destruccién de una familia, la ilegitimidad de la
prole, los dafios irreparables para los presuntos coényuges y para
los terceros de buena fe, pesan mas en la talanza de la justicia
y son los inmtereses que en aquella pugna prevalecen.

Por cllo, se ha dicho que la ratio iuris del instituto del ma-
trimonio putativo mira a la tutela de un interés superior del or-
denamiento, definido en cuanto a su naturaleza como interés ti-
picamente familiar (70), lo que no es nada nuevo, pues ya el
Papa Inocencio III, con unas palabras muy vigorosas —utilitate
publica suadente— expresaba las razones de utilidad piiblica en
que la proteccién de la legitimidad de los hijos se resuelve (71).

El pensamiento pontificio, que Amendola desenvuelve, sigue
teniendo valor actual, pero con un ligero retoque, impuesto por
lo que acabamos de exponer en el ntimero anterior.

Asentando el matrimonio putativo —como dice Fuenma-
yor (72)— sobre ¢l interés piblico v social, hoy se le reconoce
eficacia civil incluso respecto de los cényuges.

vy lega a tratar de sus cfectos, personales y patrimoniales, con rclacién a los
conyuges.

(60) Sobre todo Hewrirus, autor de una monografia sobre la institucién
{cit. en nota 5), que ha cjercido gran influjo en la doctrina v codificacién mo-
dernas,

(70)  AMEXDOLA, op. cit., pp. 18-1¢. Este interés, cuva tutela conduce a una
derogacion del rigido principio de Iy retroactividad de la anulacién del matri-
mondo, es definido por ¢l autor acabado de citur como “un interés superior del
ordenamiento a que vengan eliminadas o limitadas las consecuencias dafiosas de
la anulacién, consecuencias dafiosas que se verifican a causa de la retroactividad”.

(r1) Vid. Decretales de Gregorio IX, Lib. IV, tit. 17, qui filii siut legiti-
i, constitucién 15 (Inocencio III).

(72) Con apoyo en una interesante cita de D'AGUESSEAU, que nos permiti-
mos transcribir con una apostilla entre paréntesis y un subrayado: “El nombre
(ititulo ! de matrimonio es tan podernso, que por si mismo basta pars purificar
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Sigue siendo cierto gue primordiabmente el matrimonio putati-
vo mira a proteger intereses familiares, superiores, mas —de re-
chazo— tutela también secundariamente intereses particulares o
individuales de los conyuges v aun de los terceros de huena
fe (73).

De este modo, la utilitas publica v lo wtilitas priveie se com-
binan, situadas ambas en sus respectivos planos, primario v se-
cundario,

n definitiva —v he aqui ¢l balance de nuestro recorrido o
recapitulacion estimativa-— la verdadera ratio duris del articulo 69
del C. ¢. consiste en la utilitas, piblica y privada, en los intereses
familiares de la prole v cOnyuges inocentes, v en los intereses
particulares o individuales de éstoz v o los terceros de buena
fe, subordinados a los primeros.

1
NATURALEZA JURIDICA LEL MATRIMONIO PUTATIVO

Ya advertimos oportunamente (74) que las exigencias del in-
térprete no se agotan con la hitsqueda de los motivos que estan
en la base del articulo 6y del . c., o sea con la vision teleologi-
ca de dicha norma. Sc torna preciso, ademis, encontrar la ca-
tegoria juridica que explique adecuadamenic los efectos carac-
teristicos de la figura del matrimonio putativo ¥ que sea la ex-
presion abreviada v esquematica de ‘su estructura y eficacia.

Antes de exponer nuestra opinién en orden a la naturaleza
juridica o construccién dogmatica del matrimonio putativo, con-
viene hacer una revision critica de las diferzntes teorias presen-
tadas por la doctrina para construir, desde el punto de vista
téenico-juridico, la institucion objeto de nuestro estudio.

1. La teorie de la «fiction.

l.a manera mas elemental de dar forma juridica al instituto
es Ta de recurrir al facil y comodo expediente de la fictio.
La tesis de I ficciom ha sido, en efecto, admitida aun hoy

o favor de los bhijos el principio de su uvacimienio. Ly Iglesia y ¢l Estado
toman en cuenta la intencién que tienen aquellos que contraen un watrimonio,
de dar bios legitimos o la Socledad: c¢llos hau formado un compromiso pablico
v solenme, han seguido ol orden preserito por la ley para dejar ung posteridad
legitima, Unsimpedimento secrcto, un acontecimiento imprevisto rompe su pre-
visi‘n: mo se deja en estos cusos de recompensar suwo volo, la apariencia, ol
nombre de maetrimonio, v se mira menos aquello que los hijos son, que lo que
los padres quisicron que éstos fuesen” (vid, epud TopNMavow, op. dlt. cit, pa-
sing 437, nota 3).

(73) Cir. Garcia Cantere, “ 151 vinculo el matrimonio 2ivil...”, cit. p. 256
para quien el interés de los mismos conytiges si estin de buena fc, el de los ter-
ceros y el de la sociedad justifican la concesién por la ley de los efectos del
llamado matrimonio putativo.

(74) Vid, supre. Introduccién.
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por muchos autores, tales como laurent (75}, Aubry v Rau (70),
Pacifici-Mazzom (77), Macchia (78) y otros (79).

Segtin esta directriz doctrinal, el matrimonio declarado nulo
no tiene existencia juridica, pero cuando su celebracidén va unida
a la creencia en su validez, se supone por ficcion esa existencia.

El matrimonio putativo seria de este modo un gquaesi-coniu-
GUIN O qUAST-Malriznonium.

Ya Pedro Lombardo, en el siglo xrt, al exponer las corrien-
tes doctrinales de su tiempo sobre la materi, recogin dos opi-
niones de los doctores de la Tglesia: mientras unos sostenian la
absoluta validez del matrimonio v la legitimidad consiguicnte de
los hijos, otros, reconociendo li legitimidail de éstos, negaban
la validez de aquél y preferfan aceptar la ficcidn del quasi-coniu-
giwm (80). Y, aunnque se trate todavin de mm mero atisho del
instituto, en un curioso rescripto counservado en el Corpus furis
civilis (D, 23, 2, 37, L), ante un caso de wmwatrimonio nulo. los
emperadores Marco Aurclio y T.ucio Vero mantuvieron a los
hijos en cl estado de legitimidad recurriendo a Ia idea de la
fictio, tan cara a la mentalidad juridica romana: «confirmamus
statum liberorum vestrorum in eo matrimonium guaesitorum,
quod ante annos cuadraginta contractum est, perinde atque si le-
gitima concepti fuissenty».

Esta soluciéa no puede ser admitida en =1 estado actual de la
legislacion sobre el punto concreto del matrimonio putativo. La
ley, al regular éste directamente, no acude a ninguna ficcidn. T.e
basta con establecer preceptos nuevos, que pueden libremente
derogar o constituir excepcion a los formulados aliunde. Es lo
que sucede con nuestro articulo 69 del C. c. respecto del princi-
pio general de Derecho «quod nuflum est uullum producit ef-
fectumy.

(75) Lacvkest, “Principes de Droit civil frangais®”, . 1L, 44 ed., Bruselas-
Paris, 1887, nfims. 301 ¥ 502, pags. 634~635.

(76) AvpryY y Ravw, “Cours de Droit civil francais™, t. VII, 3¢ el Paris,
1013, pardgrafo 4060, pp. 63 ¥ ss., ©sp. p. 77, nota 25,

(77) Paciric-Mazzoxi, op. cit., p. 216,

(78) Maccria, op. cit, p. 213

(79) De “ficcidn legal®™ habla también, por cjemplo, Trasvcen), vp. cit, pa-
gina 71, v Garrarpo, “Una nueva teorfa...”, cit., p. 100,

Bo) ... Si autem ignoranter conmitmeti fuerint in conspectu feclessiae, ot
postea, probata consanguinitate eiusdemn iudicio separati, quaeritur strom eco-
pula illa coniuginm {werit, Quibusdam viddur wpon fuisse coninglum quia
nog erangt legitimae personae; sed tamen de crimene excusantur per igno-
rantiam et quasi contugiwn reputatur, quiq bona fide ot per manum celes-
stae convencrunt. Unde et [ilii corwm legitimi habentw=. AH vero adicunt
fuisse coniugium, licet non vssent legitimae personae, quia tales coniuctio-
nes vocant canones coniugia, wbi de personis agitur, quarmm testimouio cow-
sanguineorum sit dirimenda coniuctio” (PEpkro T.oMBARDO, ™ Sentent. lib. TV?”,
dist. XLI, nGm. 3). Tamhién el Cardenal inglés Roserro PuriesN alude al
quasi coniugium (“Sentent, lib. VIII”, VII, cap. 38), pero la nocién que de
¢ste presenta ex algo distinta de la dada por Prpro Towearno, Obispo de Pa-
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2. El wmatrimonio putativo como inatrimonio evcepcional-
mente vilido «ad tempusn.

La doctrina dominante ve en el matrimonio putativo un ma-
trimonio que, pese a ser declarado nulo, es excepcionalmente
mantenido cn sus efectos. El matrimonio putativo, como excep-
cién al principio «quod nullum est nullum producit effectumy o
derogacion de los cfectos normales de la declaracién de nulidad,
constituiria de esta suerte un matrimonio excepcionalmente va-
lido.

Asi, segtn Fuenmayor, «el temperamento que el matrimonio
putativo lleva consigo, consiste en privar de retroactividad a la
sentencia de anulacién. No se destruyen los efectos producidos
desde la celebracion; sdlo dejan de producirse en lo futuro. El
matrimonio putativo es, mds bien que un matrimonio anulado, wn
matrimonio disuelto: la sentencia extingue el matrimonio, que
continfia siendo eficaz en ¢l pasado; es, propiamente, un matri-
monio vdlido “ad tempus’. Se trata de conservar los efectos ya
producidos, no de producir efectos nuevosy (81). Mas adelante
aflade : «al declararse la nulidad tendremos un matrimonio valido
ad tempusy (82). Y, con referencia concreta a nuestro Cédigo
civil, sostiene que ¢l art. 6y, al decir «produce efectos civilesy,
proclama la valides temporal del matrimonio (83).

En estos pasajes que hemos transcrito se refleja muy bien la
actual communis opinio, '

La solucion es vieja: ya Pedro Lombardo referia una ten-
dencia de los doctores de la Iglesia, segtin la cual, frente a la
tesis del quasi conimginm. defendida por algunos, sostenian otros
la absoluta validez del matrimonio, estimando que aqui existe un
verdadero contugium (84).

La féormula de un efectivo matrimouio ad tempus estd cier-
tamente muy extendida en la doctrina (85), pero tieme el grave
defecto de identificar completamente el matrimonio putativo con
el matrimonio valido v eficaz, disuelto.

- El hecho de que, en una visién superficial del fenomeno, la
institucion del matrimonio putativo dé aparentemente validez al
matrimonio confraido concurriendo una causa de nulidad, no
quiere decir «ue la doctrina clentifica deba contentarse con esa
explicacion, por otro lado falsa, vy que tnicamente acarrcaria mu-
chas complicaciones a In construccién dogmatica del instituto.
Afirmar —-como hace la doctrina dominante - que d&ste tiene ol
alcance de tornar validos los efectos, en principios nulos, del ne-

tis, quien parece beber en lu fuente de Huouo ne Sax Vierow (vid, Ruiz Jusus,
op. ¢it, pp. 61-62, 65 ¥ I0I-102).

(81) FuunMmavor, op. @lt. cit, pp. JiT-g12

(82) FuENMAYOR, op. cit., p. 449.

(837 FuexmavOR, op. cit,, p. 45I.

B4) Vid.,, supra. nota 8o.

85) Vid., filtimamente, AMENDOLA, op. aoit.. D, 19,
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gocio juridico matrimonial anulado, es identificar matrimonio
verdadero y matrimonio putativo, considerando también al tltimo
como nacido de un acto juridico y, por tanto, de un acto de wvo-
Iuntad, lo cual es ahsolutamente inadmisible (86).

Los efectos del matrimonio declarado nulo tienen, pues, su
fuente exclusiva —como la téenica juridica mas depurada lo im-
pone— mno en un acto juridico (juridicamente inexistente, una
vez declarada por sentencia su nulidad), sino en una situacidn de
hrecho, concurriendo determinados presupuestos. La ley, por tan-
to, al decir que el matrimonio nulo (o anulable) «producird to-
dos sus efectos civiles mientras subsistay (&), no expresa sino
la idea de (ue los efectos a producir por el matrimonio putativo,
son aquellos que habria producido el matrimonio si fuera vdlido ;
o sea, la lev determina los efectos del instituto por an procedi-
miento indirecto, remitiendo a los cfectos del matrimonio va-
lido.

Il matrimonio putativo sbélo aparentemente concede validez
a los efectos del matrimonio celebrado mediando una causa de
nulidad, apariencia ésta que resulta de que la ley hace integrar
su contenido por el del matrimonio verdadero: con otras pala-
bras, el articilo 6 del €. ¢. es una norma de remisién; al decir
«produce efectos civilesy no proclama la valides del matrimonio
declarado nulo, lo cual implicaria una contradiccién en los pro-
pios términos (88).

3. It matrimonio  putativo cowmo instituto independiente y
QUtonom o,

Otra manera de dar forma juridica al instituto del matrimo-
nio putativo, tan expedita v facil como la cifrada en el recurso
a la téenica de la fictio, es la de concederle una especial carta
de naturaleza. Fl matrimonio putativo vendria a constitunir de
esta guisa una figura sui gemeris, un instituto independiente y
autonomo revestido ministerio legis de efectos analogos a los
del matrimonio valido.

La formula atrae por su sencillez, en couniraste con la com-
plicacion de la acabada de criticar,

Segtin Crisafulli, «en el matrimonio putativo parece que la
volunta:l de los esposos es la fuente esenciai de la eficacia del
instituto ; pero atendiendo a gue la voluntad nula no es voluntad
juridicamente relevante v a que, por otro Ixdo, otros elementos
deber cooperar en primera linea, como la buena fe de al menos
uno de los esposos, debe concluirse que no hay un acto juridico

(80) Cir.. supre, T, nfim. 1. in fine,

(877 Cir. el articulo 04 de la Ley de Matrimonio civil de 870, gue se ex-
presabu con mds propiedad que el articulo 69 del Codigo: L5l matrimonio nulo
—decia—, contraido de bucna fc por ambos conyuges, producird todos sus
=fectos civiles mientras subsista v la legitimidad de los hijos”.

(88) Compéarese PIrREs DE I.raa, op. cit, pp. 24-23.
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{matrimonialy, excepcionalmente mantenido e sus efectos, como
dice la doctrina dominante, sino wn frecho juridico que produce
efectos semejantes o« un octo contractuely (8g)-

Y. mas adelante, el mismo Crisafulli escribe: «llistdricamen-
te, ¢l matrimonio putative surgié como una desviacién de los
principics. Sin embargo, una vez (ue legd » su pleno desenvol-
vimiento, adopi) una posicion anténoma, incorporada o la teo-
ria muirimonial, v gue ya no constitnye excepeion a dicha teo-
ria. En otras palabras: los efectos civiles respecto de Jos conyu-
ges v de la prole pueden ser producidos o por el madrimonio vd-
hds © por wn estado de techo que caracteriza el matrimonio puta-
tro. Hay asi una duplicidad, un dualismo de institutos distintos
entre #1 v autdnomos, pero que no se colocan en el sistema como
regla v excepeitnm (goh

Para Pires de Lima, quien sigue los mismos pasos de Crisa-
fulli, & Ta ley atribuye—por ¢l matrimonio putativo—eficacia a
mne materialidad, convirtiéndoln en productora de consecuencias
juridicns, forzogo s dar a ese instituto fueros de cntery autono-
mia, considerandolo creador v no como convalidante de efectos
juridicos, A xu juicio. «el matrimonio putativo es ¢l hecho mate-
rial e se revela por la apariencia de un matrimonio v al que Ia
Iey atribirve efectos andlogos a los de ese rctown. Y agrega que
ane ¢ pucde hacer intervenir en su concepto = la huena fe, acep-
tando cualguiera de las nociones clasicas del instituto (como la
de (sentile: natrimoninm quod pelan bone fide contrahitus),
porque tal presupueste puede ser innecesario rcual ocurre cn el
Derecho portugués v en el espafiol), ni el mavor o menor grade
de validez juridica de los matrimonios nulos, dado que, declarada
por senteneia =u nulidad, tales matrimonios, juridicamente, son
siempre inexistentes, v £0lo In materiatidad ¢3 susceptible de pro-
vocur efectos de derechor (G1).

Ta fvoria en examen, aun negando la tesiz de Ia ficeidn, no
consigue dar p nuestro instituto una naturaleza distinta: el ma-
rimonio putativo es —segim ollas amque no eraplee la expresiéon—
o weuis-matrimonion  que se coloca junto al «matrimonion on
ana situacion de wnaloginy o semcjanza de supuestos de liecho
—~como st fiera amatrimonioy—-, establecida ex lege, No es dife-
rente Inestrucinra de L fietio, BEo realidad, estamos e nunevo
anie o] mecunismo caracteristicn de las fieciones (g2). 141 mismo
perro con distintio collar!

Con torlo, la tesis contivue algunas ideas muy aprovechables,
veprcialniente T de presentar ol matrimonio putative comoe usnie

{80y  CwyssFvairiy, op. cit, atm. 7o,

{00} URISAFULLI, op, ¢it,, nimt 571.

{01} Piwes nr Lima, op. ¢it. pp. 26 v 27 Lo que fignra en el texto entre
paréntesis estd puesto por nosotros,

(02} Sobre éstas v sus distintas clases, vid la fundamental monografia de
FasEr, "Wert und Bedeuninng der Reschtsfiktionen”. Frankfurt, 1a40.
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de los casos en que la ley da eficacia juridica & ciertas situaciones
de hecho. Clon razdn escribid el principal fautor de la teorin que
la ley no supone que ¢l matrimonio nulo s¢ mantenga valido, sino
gue hace producir efectos civiles al estado «de fuctow resultante
de un matrimoniv nulo Q3.

Por otra parte, decir que ¢l matrimonio putativo es una figu-
ra « se. dotada de autonomia, ¢s dejar =in resolver el probiea
de su naturaleza y estructura. Nada se adelanta, eun efecto, afir-
mando que ¢l matrimonio putativo ¢s tan sui generis... que jos el
matrimenio putativo! Kra nccesurio comprobar ulteriormente si
la particalar turela que se actia en el articudo 6y del O oL puede
ser encuadrada en alguna de las categorias juridicus <2 otros
institutos del ordenamiento civil, donde la ley protege meras si-
tuaciones de fucto: la posesion de estado familiar, la posesion de
derechos, la posesion de cosas, la posesion en sentido amplio,
la apariencia juridica, en todas las cuales una simple relacidn de
hecho es tutelada por el Derechio. Fste paso decisive ne lo da
ni Crisafulli ni Pires de Lima.

4. Lua teoria que reconduce el matrimoniv pulativo ¢ Iy figu-
ra general de la posesidn.

Entre las coutrucciones téenico-juridicas del matrimonio pu-
tativo elaboradas por la doctrina se destaca, como una de las mas
interesantes, la de la tutela posesoria.

Es Finzi quien primero recondujo ¢l matrimonio putativo a
la figura de la poscsidn en sentido amplio y general. «En oca-
siones—escribe—, a la extincién de una relacién de posesion for-
mal sobrevive, cooperando determinadas circunstancias, una re-
laciéon juridica andloga: tal es, por ejemplo, ¢l matrimonio puta-
tivo.n Y agrega: «Yo considero ¢l matrimonio putativo esencial-
mente como ¢l cfecto inmediato de la investidura de la relacién
juridica de matrimonio. Yo veo la tutela juridica del mismo reli-
garse bastante mas a Ja cficacin de la forma seguida que a una
pretendida fuerza creadora de la buena fen (94).

También Trabucchi, al plantearse el problema de la naturale-
za juridica del instituto, se¢ refiere a la figura de la posesion (05).

A este proposito, Trabucchi excluye que pueda entrar en jue-
go la figura de la posesion de estado familiar (90). Exclusion jus-
ta porque, amn cuando algunos canonistas de los primeros siglos
de existencia del matrimonio putativo identificaron ambas institu-
elones, o clerto es que Ia posesiin de estido 1o se confunde con
el matrimonio putativo, desde el momento que éste exige sicmpre
mia forma de celebracion (titulo), y, si no es corriente, posible

(93) Vid. Crisaroini, op. cit, nfim. 54.

(04) Finzi, “I1 possesso dei diritti”, Florencia, 1915, pp. 429 ¥ ss.

(95) TraBUCCHTI, op. cit, DD. 70 ¥ ss.

(96) Sobre ésta vid, SarvT, “Il possesso di stato familiare™, Milan, 1952.
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es que los comyuges vivan en la posesion de estado de casados sin
que hayan mediado las formalidades destinadas a la constitucion
de aquel estado, no pudiendo en esta hipitesis aplicarse el articu-
lo 69 del C. ¢. Presupuesto del matrimonio putativo es que cxista
un matrimonio declarado nulo. En el juicio tendente a esa decla-
racion el actor tiene que probar que ¢l matrimonio hu sido con-
traido o celebrado, v ello solo puede hacerse «por certificacidn del
acta del Registro civil, a no ser que los libros de éste no hayan
existido o hubiesen desaparecido, o se suscite contienda ante los
Tribunales, eun cuvos casos serd admisille toda especie de prue-
bay (art. 53, parrafo 2, (. ¢.). (7). Por consiguiente, asi como
para dar vida al matrimonio vilido es necesaria la concurrencia de
un elemento constitutivo consistente en la ceiebracion formal, del
mismo modo para dar vida a un matrimonio putativo sc precisa
que coucurra la celebracion en forma. Puede haber dificultades
en la pruecha de la celebraciin del matrimonio, también en el caso
de que é&ste sea nulo, quedando imposibilitades los hijos de apro-
vecharse de los beneficios del matrimonio putativo. Iil articulo 54
del . ¢., sin més finalidad que la de regular la prueba subsidia-
ria del matrimonio, trata de evitar a los hijos de personas falleci-
das en la posesion de estado de casados, dificultades que acaso
tuvieren en la prucha del matrimonio de sus padres.

Trabucchi excluye también la figura de la posesién de dere-
chos, diciendo que «en el matrimonio putativo existe una situa-
ciom qua tiene exacta correspondencia, v se¢ corresponde exacta-
mente, por su naturaleza, con la posesion de¢ las cosas». Pero tam-
poco se puede aplicar directamente esta figura, pucsto que «el
contenide de hecho del matrimonio putativo no consiste en la
materialidad de la convivencia more uxorion. Por ello afirmma que
«hace falta remontarse desde la figura de la pesesion de las cosas
y de la posesién de los derechos hasta un concepto mas amplio
de la posesion como relacidn de hecho tutclada por el Derecho; y
a su vez cste estado de hecho se debe distinguir segiin que haya
sido acompaiiade o no de la buena fe en su comienzon, afadiendo
que, «a los efectos del instituto del matrimon:o putativo, la figu-
ra de la posesion sc debe considerar unicamente en el sentido mas
amplio de ineestidiura de hecho de una relacidn juridica. Mas de
relacion juridica matrimonial solo puede hablarse siempre en vir-
tud de nn tuloy,

Separandose en parte de Ja opinién de Finz, entiende Trabue-
chi que la investidura formal es solamente tno de los clementos
constitutivos: ¢l otro, caracteristico v e igual modo fundamen-
tal, es la huena fe que en el primero manifiesia una eficacia crea-

(o7) Cir. también los articulos 2.¢ y 68 de la Ley de Registro civil. En et
apartado II de su preambulo, en los articulos citados ¥ en el 3.4 late la idea
del “titulo de estado”, tan bien expuesta por Rovo, op. cit., pp. 93 ¥ ss. CasrRO
prefiere, en cambio, hablar de “titulo de legitimacion™ (op. cit, pp. 78 ¥ ss.

¥ B7I.
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dora, l.a buena fe participa, a su juicio, en la creacion de los
efectos del matrimonio, sustituyendo los elementos que faltan al
titulo.

En f{in, para Trabucchi la relacidn matrimonial tiene un conte-
nido totalmente diverso del contenido de Ia posesién en las rela-
ciones de Derecho patrimonial, pues no solo es dilerente el ob-
jeto, sino que también son diversos los intereses (sociales, pre-
valentes sobre los de los particulares) que entran en la valoracida
de la norma juridica (98).

Recientemente, las opiniones de Finzi v Trabucchi han encon-
trado ficl eco en Amendola, quien reitera las mismas idcas con
escasisimas variantes (9g).

Aun reconociendo el alto nivel cientifico de la teoria expuesta,
no es del todo convincente.

Ante todo—como ha puesto de relieve Cicu—, la aplicacion
analégica de los principios generales de la tutela posesoria al
instituto del matrimonio putativo, en tanto que seria apta para
justificar, una vez celebrado el matrimonio (incluso de mala fe),
la tutela correspondiente a la que en Derecho patrimonial se ma-
nifiesta en las acciones posesorias, deberia conducir a la conva-
lidacion del matrimonio concurriendo la buena fe sobre la validez
del titulo (100). Lo cierto, sin embargo, es que, de un lado, al
ser declarado nulo, el matrimonio contraido de mala fe no produ-
ce efecto alguno respecto de los conyuges; y, de otro lado, el
matrimonio putativo es un matrimonio invalido (cfr. canon 1.015,
parrafo 4.°, C. 1. C. y arts. 69 del C. c. espafiol y 128 del C. c. ita-
liano).

Légicamente, Trabucchi deberia sostener —como hace Amen-
dola (101)— que el matrimonio resulta convalidado af tempus,

(98) TwraBUCCHI, Op. Cit, p. 79.

(99) AMENDOLA, op. cit., pp. 21-22.

(100) Segin Cicu, excluido que aqui venga en consideracién analdgica ia
figura de la usucapién inmobiliaria, que requiriria la perduracién de la posesion
de estado de los conyuges durante diez afios, la convalidacion del titulo en virtud
de la posesién de buena fc —cual se verifica en materia de muecbles—, tanto
mis habria debido ser admitida, en cuanto es coherente con el principio funda-
mental de Ia indisolubilidad del matrimonio, mna vez celebrado. Reducir 1o po-
ses'on a la existencia de la buena fe en el momento de la celebracion —afiade—,
equivale a reducitla a aquella investidura formal de que habla Finzx, investi-
dura que por si sola no serfa apta —a juicio de Trasucenrt— para dar vida
2 la relacidn por causa del vicio (o existencia de impedimento); esa aptitud la
adquirirfa merced a la fuerza creadora de la buena fo. Siendo esto asi la ana-
logia con la adquisicién de buena fe de los biencs muchles tendria fundamento:
titulo no idémeo para constitwir ¢l matrimonio del cual uno de los esposos,
o los dos, ignoraban el vicio (Crcu, “Sul fondamento del cosidetto matrimonio
putativo”, cit, pp. 10 ¥y ss.).

(101) AwmENDOLA, Op. cit, p. 22, donde escribe que “cn el matrimonio putati-
vo la tutela del chnyuge de buena fe es como un medio para llegar a tornar
valida la relacién que era invalida”. Por eso habla en otro lugar de “un efectivo
matrimotic ad tempus” (p. 19).
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hasta la sentencia de nulidad. La fuerza creadora de la buena fe
conduce forzosamente a la convalidacion del titulo constitutivo
del matrimonio.

Con todo, {Trabucchi niega que la buena fe convalide el titu-
lo viciado, siendo a st modo de ver madmisible una convali-
dacion temporal del matrimonio, porque en éste opera no el inte-
rés privado de los esposos, sino un interés mas amplio (social) (102).

Ahora bien, si la inidoneidad del titudo no queda convalidada,
la eficacia del matrimonio putativo deberia uiribuirse esclusiva-
mente a la huena fe, cosa que es posible en el Derecho candni-
co, en ¢l que rige el principlo emala fides superveniens nocety (los
efectos putativos duran en él mientras persiste la huena fe), pero
no et ¢; Derecho civil y menos en el nuestro, que otorga efec-
tos al matrimonio declarado nulo respecto e los hijos, incluso
cuando ambos convuges estin de mala fe (103).

La teoria que reconduce el matrimonio putative a la figura
general de la posesiém como relacion de facto tutelada por el
Derecho, aunque es criticable, apunta, sin embargo, una direc-
triz muy fecunda, pues ;qué cs la posesion, asi concebida, sino
la apariencia de derecho?

Mas antes de exponer nuestro puuto de vista acerca de la
naturaleza juridica del matrimonio putativo, debemos hacernos
cargo atn de la teoria de Cicu, uno de los tltimos y mas brillan-
tes intentos de construceidn dopzmatica del instituto.

5. la teoria de lu eficacia constitutiva de¢ la celebracion del
MALHINLORIO.

Cicu, invirticndo el punto de partida de la doctrina del ma-
trimonio putativo (fundada sobre el principio de la retroactivi-
dad de Ta sentencia de nunlidad del matrimonio), sostiene que no
25 Ja anolacidn del matrimonio la que da lugar a la retroacti-
vidad de la wisma anulacion, sino que lo es tan solo la even-
tual mala fe de uno o de ambos cOnyuges, pues los efectos del
matrimonio invalido subsistirian hasta la sentencia de anulacion,
en virtud de 1o celebracidn del matrimonio ante el oficial del es-
tado vivil ¥ no va en virtud de Ia buena fe unilateral o bilateral.

De acnerdo con su concepeiom del Derecho de familin (1o4)

(102)  Segin Trasveend, lo gue bay os e diecidn legal, con un térnino
ad quents de validez el titulo, Heeidn gue se explicaria cual reconocimicento
de fuerza ereadora o la buena Te, en sustitucion de los requisitos de valides
del titulo (op. cit., o 710 De este wodo pone tode el acento del matrimonio
putativo en lu Fuerza ereadora de la buena fe ¢ ineurre vn los defectos, ya apuu-
tados, de la teoriy de la ficeibn. i

(103) Nu obstante, Maceiza (op. cit., pp. 208 v s8.), de cara al Derecho
civil italiane, atribuve exclusivamente la cficacia del matrimonio putativo a la
funcidn creadora de la buena fe. ) o v

(104) Vid. Cicu, “Lo spirito del Diriito di famiglia”, Macerata, 1914; id,
“Il Diritto di famiglia”, Roma, 1915; id, “la filiazione”, Milan, 1927, pp.
1 y ss.; id, “Lo spirito del Diritto famigliare nel nuovo Codice civile”, en
“Rivista di Diritto civile®, 1030, pp. 3 ¥ ss.: id., “Il Diritto di famiglia nelio
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y del matrimonio como «acto del Estado» (105), entiende que la
celebracion del matrimonio tiene eficacia constitutiva, con efec-
tos hasta la sentencia de nulidad, salvo el obsticulo de la mala
fe. La sentencia de anulacitn del matrimonio tendria asi de or-
dinario eficacia ex nwunc, no estando la retroactividad ligada a
la anulacién, sino apenas a la eventual mala fe de uno o de los
dos conyuges.

«Puesta Ia eficucia del matrimonio putatizo (el contraido de
buena fe al menos por uno de los conyuges)—escribe Cicu—en
la eficacia constitutiva de la celebracion, con efectos hasta el
dia de Ia sentencia de anulacién, asi como en dicho matrimonio
putativo la mala fe de un coényuge es obsticulo para alguno de
aquellos efectos, también en el caso de matrimonio no putativo
(el contraido interviniendo mala fe por parte de ambos cényu-
ges), es la mala fe obsticulo para que se produzca el efecto de
la legitimidad. En ambos casos la ceclebracién constituye la re-
lacién : la sentencia la disuelve.» Asi se equipara la anulacién
con ¢l divorcio, si bien Cicu no confunde las dos figuras, pun-
tualizando que el divorcio comsiste en la disolucién de un ma-
trimonio vélido, cuya causa es un hecho sobrevenido, provocable
ad libitum por los esposos; la anulacidén consiste, en cambio,
en la disolucién de un vinculo nacido invélidamente y, por tan-
to, privado ab origine del caricter de la indisolubilidad (106).

Estamos ante una original posicién que, como hemos dicho,
invierte el punto de partide de la teoria clasica del matrimonio
putativo, porque, una vez considerado inexistente el principio
de la retroactividad de la sentencia de nulidad, es evidente que
no cabe ya considerar a nuestro instituto como una excepcion de
dicho principio, sino que se debe estimar el matrimonio putativo
como normal, constituyendo precisamente la irretroactividad de
los cfectos de la sentencia de anulacién del matrimonio la regla,
que tendria una excepcidén en el caso de mala fe de uno de los
conyuges o de entrambos.

La teoria de Cicu, ligada a su personal concepcién del De-
recho de familia vy del matrimonio, es claramente inaceptable no
sOlo frente al ordenamicnto candmico, sino también de cara a
nuestro ordenamiento eivil. ‘

Stato fascista™, en “lus®, 1040, pp. 373 y ss.; id, “Como legué a la sistema-
tizacion del Derecho de familin®, en “Revista de Derecho privado®, 1932, pp
185 y ss.; Santa Cruz y Jimfinez AwrNAv, “La posicion del Derecho de fa-
milia en la doctrina del Proiesor Cieu®, ibidem, 1927 pp. 241 v ss

(103) Vid. Cicu, “Matrimonium seminarium reipublicae”™, en * Archivio giu~
ridico™, 1021, pp. 111 ¥ ss.; id, “Lo spirito del Diritto fam’gliare nel nuovo
Codice civile”, cit.; id., “Il Diritte di famiglia nello Stata fascista”, cit.; id,
“Ancora sulla natura giuridica dell'atto di celebrazione del matrimonio civile?,
en “Ius”, 1941, pp. 471 y ss.

(106) Cicu, “Sul fondamento del cosidetto matrimonio putativo”, cit., p. 21.
Lo que en el parrafo entrecomillado del texto figura entre paréntesis y los su-
brayados son nuestros.
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" No hemos de hacer aqui la critica de su concepcion del Dere-
cho de familia como Derecho autémomo afin al Derecho phbli-
co (107); es suficiente decir, dada la economia del presente fra-
bajo, que para nosotros, como para la doctrina dominante, el
Derecho de familia forma parte del mas puro y genuino Dere-
cho civil, una de cuyas ideas bisicas es precisamente la familia.

Por lo que a la naturaleza juridica del acto de celebracion del
matrimonio se refiere, Cicu sostiene que debe atribuirse valor
constitutivo al pronunciamiento o declaracion del oficial del estado
civil y que el consentimiento de los esposos no tiene mas valor
que el de ser un simple pr esupuesto de aquel pronunciamiento o
declaracién. El matrimonio seria asi un «acto del Estado» (108).

lista opinién, harto discutible aun en la misma Italia, a pe-
sar de que los textos de los articulos g4 c¢el C. c. de 1865 y
107 del C. ¢. de 1942 le suministran cierto apoyo (109), es com-
pletamente inadmisible frente al articulo 100 del C. c. espafiol.

En nuestro matrimonio civil, el Juez municipal no pasa de
ser un testis qualificatus, como el Parroco o su delegado en el
matrimonio candénico. Son los contrayentes quienes efectivamen-
te celebran o contraen el matrimonio al responder ambos afirma-
tivamente a la pregunta del Juez de si persisten en su resolucién
de celebrarlo o contraerlo, El Juez se limita a dar fe en el acta
correspondiente de que el casamiento se ha verificado en su pre-
sencia y en la de dos testigos cumpliéndose todas las formalida-
des prevenidas. En nuestro Derecho, el Juez municipal no hace
pronunciamiento o declaracién alguna tras de recibir el consen-
timiento matrimonial de los contrayentes (110). La funcién del
]uez no es constitutive del matrimonio, sino de mera constata-
cion del mismo, aunque su intervencion, como elemento formal
del negocio, sea necesaria.

A51, pues, si la concepcion semipublicista que del Derecho fa-

(107) Por todes, vid. HERNANDEZ-GIL, “El concepto de Derccho civil”, Ma-
drid, 1943, pp. 166 y ss.

(108) La tesis de Cicu fué duramente combatida por el P. Careuro,
S. J. (*Esame di alcune recenti opinioni in materia snatrimoniale®, en “La ci-
viltd cattolica”, 1941, II, pp. 97 vy ss.). Cicu respondid insistiendo en sus iniciales
puntos de vista (vid. Cicu, “ Ancora sulla natura giuridica dellatto di celebrazione
del matrimonic civile”, cit) y el P. Careiro replicé manteniendo los suyos
(vid. Cargrro, “Breve risposta”, en “Tas”, 1041, pp. 479 ¥ ss.). Tercid en la
ruidosa polémica Frorre (*In margine ad una polemica”, en “Archivio di Diritto
ecclesiastico™, 1942, pp. 251 y ss.), poniendo de relieve el equivoco padecido
tanto por Cicu como por el P. Careiro, derivado del diverso punto de vista,
civil ¥y candnico, desde el cual ambos consideraron la institucién del matrimonio,

(100) Al emplear, respectivamente, los verbos pronunsierd y dichiara, refe-
ridos al oficial del estado civil.

(110) La primitiva Ley de Matrimonio civil de 18 de junio de 1870, en
cambio, ordenaba que el Juez municipal pronunciara la frase: “quediis wnidos
en matrimonio perpetuo e indisoluble”, que habiy de consignarse en el acta de
matrimonio, segiin el art. 67, niim. 12, de la antigna Ley de Registro civil ae
17 de junio de 1870.
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miliar Cicu tiene es falsa en su mismo fundamento (111) y si quie-
bran los elementos decisivos sobre los que é1 basa su actitud cri-
tica frente a las diversas tesis sostenidas acerca de la naturaleza
juridica del matrimonio, es evidente que hay que descartar su
construcciéon dogmatica del matrimonio putativo, pese a su inne-
gable brillantez y agudeza.

% k¥

Recientemente Garcia Uantero, aun no compartiendo el punto
de vista inicial de Cicu sobre la eficacia constitutiva del matri-
monio, entiende—como Cicu y Rouast (112)—que el matrimonio
putativo constituye la regla general y no la excepcion. A su jui-
cio, normalmente, en tanto que el matrimonio no es anulado, pro-
duce los efectos del matrimonio valido. La sentenciz firme de nu-
lidad carcce de efecto retroactivo respecto del cényuge o de los
conyuges de buena fe, y en ningén caso respecto de los hijos y
en cuanto a los bienes del matrimonio ; en tales supuestos la sen-
tencia es constitutiva. La sentencia tiene efecto retroactivo res-
pecto de y en cuanto al conyuge o conyuges de mala fe; la sen-
tencia en este caso tiene caricter declarativo. Y, también como
Rouast, acude al cardcter institucional del matrimonio para tratar
de explicar el trato privilegiado dado por la ley al matrimonio pu-
tativo. En suma, para Garcla Cantero, cuando se habla de ma-
trimonio putativo quiere decirse que se ha anulado un matrimo-
nio wvdlido haste ese momento, algunos de cuyos efectos no pue-
den menos de sobrevivir a la declaracién de nulidad (113).

Ia tesis de Garcia Cantero, en sustancia coincidente con la de
Cicu v Rouast, es de igual modo inadmisible. Que en nuestro De-
recho la norma general sea la de la irretroactividad de los efectos
de la sentencia firme de nulidad y la excepcién la retroactividad
lo deduce Garcia Cantero tan solo de la amplitud con que estin
concebidos los articulos 69 v 72 del C. c., menospreciando asi la
aplicacién de los principios generales por no haberse apercibido
de que las normas contenidas en los articulos 69 y 72 del C. c. son

(111) Presupuesto de la doctrina de Crcu es la distincién entre Derecho pa-
blico v Derecho privado cifrada cn el interés, en la voluntad y en la posicidn
que ocupa ¢l individuo en la relacién juridisa, “La base no cs, por tanto —es-
cribe  TERNANDEZ-GIL—, muy estable, en la situacidn actual de Ia ciencia
juridica, porque descansa en una distincién entre Derecho ptiblico v Dereche
privado inaceptable” (IIERNANDEZ-GIL, op. cit., p. 167).

(112) Vid, supre, nola 33

(113) Garcia CaNTERO, 0p, Cit., ppr 246 v 58, y 251 ¥ ss. A su modo de ver,
el art. 69 C. ¢, debe entenderse asi: *“El matrimonio declarado nulo se di-
suelve para el fuluro. La sentencia de nulidad no opera retroactivamente res~
pecto al cényuee o chnyuges de buena fe, ni respecto de ta prole o de los
bicnes del matrimonin, sino que deja a salvo los derechos ya nacidos, e inmuta-
dos los derechos personales v las rclaciones familiares, segfin se habfan consti-
tuido hasta la {echa de la sentencia con base en el matrimonio reputado valido.
La anulacién en esta clase de matrimonios opera ex nuunc y se equipara propia=
mente a una disolucién. No se producen efectos nuevos, sino que se conservan
los ya producidos” (op. cit., pp. 260-261).
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o

normas equiparadoras o de remision, en el sentido que explicare-
mos mAs adelante, pero que sin ello implique la inversion de aque-
llos principios, aunque si una excepcion de los mismos (vid. in-

fra, nfim. 6, b).

6. Conclusiones sobre ¢l problema de la natwralesa juridica
del matrimonio y del wmatrimmonio putativo.

Tras de la revision critica de las diferentes teorias presentadas
por la doctrina en orden a la naturaleza o counstruccién téenico-
juridica del matrimonio putativo, ha llegado ¢l momento de ex-
poner en breve sintesis nuestras propias ideas y conclusiones.

Mas antes de referirnos al matrimonio putativo en particular
es oportuno aludir—aunque sca muy someramente— al matrimo-
nio en general, pues acabamos de ver en Cicu c6mo ambos pro-
blemas estan inescindiblemente concatenados. En todo caso, el
matrimonio es el arquetipo o prototipo del matrimonio putativo.
Y es totalmente imposible hablar de éste sin hacerlo de aquél.

@) Sabido es como la doctrina canonista distingue con acier-
to entre matrimonio in fieri y matrimonio in facto esse, entre el
acto de la celebracion del matrimonio y el vinculo o estado ma-
trimonial que nace de la celebracion (vinculum vel status wma-
trimonit) (114).

Pues bien, por lo que al primero respecta, la conumunis opi-
nio de la doctrina canonista defiende la tesis contractual, afirman-
do resueltamente que el matrimonio es un verdadero contra-
to (115). Y el canon 1.012 del Codex iuris canonici, recogiendo
esa opinién comun, habla de contractus matrimonialis.

En cambio, la doctrina civilista es hoy, de ordinario, contra-
ria a la naturaleza contractual del matrimonio en cuanto acto,
prefiriendo hablar de «acto del ILstado» (116), de «negocio juri-
dico complejoxn (117), de «convenciony (118) o de «acuerdon (119)
y de «negocio juridico Dbilateraly, tipico del Derecho de fami-
lia (120).

(114) Vid, por todos, WrrNz-VIDAL, “Tus canonicum?”, t. 'V, “Ius matri-
moniale”, 3. ed, Roma, 1046, nlm. 21, p. 18,

(115) No ohstante, bay quien —como Gimfinkz FeERNANDEZ, “La institucién
matrimonial segtin el Derecho de la Iglesia Catolica”, Madrid, 1943, 1. 20 ¥
siguiente— descarta Ju calificacion contractual v negocial del matrimonio, defen-
diendo Ton particular vigor su complety caracterizacion institucional,

(116)  Cicu, ops. eits, siupre, nota 105,

(x17) Vassaunr, “Lezioni Qi Diritto matrimoniale”, vol. T, Dadun, 1032, ph-
ginas 7T y ss.; Rueeiero-Maror, *lstituzioni di Diritte privato”, vol. I, 8*
edicion, Milin-Messina, 1032, pp. 2060 ¥y s

(x18) SAwcmrz Romdx, “Hstudios de Trerecho civil”, . V, vol. 1.5, Ma-
drid, 1012, pp. 300 ¥y ss.5 D Disco, “Curso elemental de Derecho civil ec-
pafiol, comfm y foral”, t. VI, Madrid, 1920, p. 32.

(110) Carwgrurrr. “Accertamento del matrimonio”, en “I1 foro italiano”,
1942, IV, col. 41 y ss.; Maccnia, «Definizione e natura giuridica del mratrimo-
nio”, loc. cit, p. I39- g

(120) Rava, op. cit, pp. 9 ¥ ss.; Rovo, op. cit, D. 29; id: “Notas acerca
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Por lo que mira al matrimonio i facto esse, canonistas y ci-
vilistas coinciden en reconocer—como no podia ser menos—que
al poder de la voluntad privada no lo es daple alterar o modifi-
car en lo méas minimo el vinculo o estado matrimonial que nace
con el acto del matrimonio. Y se habla de una «institucién» (121),
de un «sistema de vinculaciones juridicas preestablecidasy (122),
de «una situacién legal objetivay (123) o de cualquier otra férmu-
la que ponga de relieve los limites infranqueables de la autono-
mia y de la libertad del querer en materia matrimonial.

Acaso la tesis contractual del matrimonio en cuanto acto, de-
fendida por los canonistas y hoy casi abandonada por los moder-
nos iusprivatistas, pueda renmacer en el campo del Derecho civil
concibicndo el contrato como convencién obligatoria de conte-
nido Hcito, patrimonial o no.

En efecto, la figura del contrato, hasada en el consensus o
la conventio, es una categoria general que puede comprender tan-
to los contratos atinentes a relaciones personales o familiares
como a relaciones econdmicas o patrimoniales. Ha sido la iden-
tificacién de la figura del contrato con el contrato patrimonial
—llevada a cabo por la concepcion individualista y burguesa, que
plasmé en la codificacién europea bajo J molde napoledni-
co (124)—la que ha inducido a muchos a negar que el matrimonio
sea un contrato. Ahora bien, se trata de una identificacion his-
tdérica, circunstancial, como la misma concepcién patrimonializa-
dora a la que corresponde.

Evidentemente, si contrato es igual a negocio juridico bilate-
ral de contenido patrimonial, el matrimonio no es contrato; pero
si contrato es—como creemos—toda convencién obligatoria de
contenido licito (patrimonial o no), el matrimonio es contrato.

Todas las dificultades invocadas en contra de la tesis contrac-
tual del matrimonio por la, actual opinién reaccionaria de gran
ntimero de los civilistas pueden ser superadas.

Es cierto que la relacién juridica matrimonial estd sustraida a
la libre voluntad de las partes y que no cabe el mutuo disenso
para disolver el vinculo cuando—como ocurre en el ordenamien-

de la naturaleza contractual del matrimonio”™, en “Revista critica de Derecho
inmobiliario™, 1032, pp. 349 v ss., esp. 417 y ss. Cir. también A. GARCIA-V AL~
DECAsAS, “Naturaleza juridica del matrimonio en el Derecho espafiol”, en “Bo-
Tetin del Coleeio de Abogudos de Madrid”, nfm. 6, 1031, pp. 1y 85, v Garcia
CaNTERO, Op. cit, DD. 20 ¥ 5.

(1213 Vid, por cjemplo, Travucent, op cit, pp. 50 ¥ 58, ¥ Garefa Cane
TERO, op. cit, pp. 30-31 ¥y 250, quicnes también apelan a la feorfa de la institu-
cibn para explicar los cfectos del matrimonio putativo.

(122) GmiNez FERNANDEZ op. ot loc. cits.

(123) Vavverns, “Tratado de Derccho civil espafiol”, t. IV, 4.* od., Valla-
dolid, 1038, p. 5o, nota.

(124) A esta concepcibn responde nuestro Cédigo civil (efr. tit. 1T, lib. IV,
articulos 1.234 y ss.). Pero la misma no vincula al intérprete. También, por
ejemplo, el art. 348 C. c. refleja una concepcién individualista v burguesa de la
propiedad y, sin embargo, nade la sigue manteniendo hoy.
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to candnico y en el nuestro—se configura objetivamente impri-
miéndole el cuflo de la indisolubilidad.

Mas si es evidente que en el matrimonio falta la «libertad con-
tractualy (125), es decir, la posibilidad de autorregular libremen-
te el vinculo que de aquél nace, existe al menos la «ibertad de
contratary (126), o sea, la posibilidad de entrar o no en el vincu-
lum wel status wmatrimonii tal v como es forjado por el ordena-
miento en atencidén a la trascendencia social de la relacion (sna-
rimonium seminariwn reipublicael). Y esto es suficiente para
que pueda hablarse de contrato. También en el campo patrimo-
nial hav contratos en los cuales falta o estd extraordinariamente
limitada la libertad contractual (por ejemplo, arrendamientos ris-
ticos y urbanos, sometidos a la legislacién cspecial) y hasta, en
ocasiones, llega a desaparccer la libertad de contratar («contra-
tos forzosos») (127). 1l Derecho contractual no es el reino del
arbitrio individual. Asi seria segtn la concepcion individualista
y burguesa. Ll mundo de las «situaciones» legales ticne en aquél
cabida junto al mundo de las «relacionesy forjadas por la lex
private (128).

Sentado lo que antecede, concebimos el matrimonio como con-
trato de sociedad extrapatrimonial o contrato asociativo (129),
creador de comunidad familiar y origen por ello de una situacion
juridica preestablecida (129 his).

(123) Sobre este concepto vid. MESsINgo, *Doitrina generaks del contratte”,
3.2 ed., Milan, 1948, pp. 13 v ss.

(126) Sobre el concepto vid. MESSINEO, op. ct loc. cits.

(127) Sobre ¢l tema vid. DiEz-Picazo, “Los llamados contratos forzosos”,
en ANUARIO DX DERECHO CIVIL, 1956, Dp. 85 ¥ ss. )

(128) Cfr, D’Oxs, “De la lex private al Derecho privado y al Derecho civil”,
Coimbra, 1049, pp. 16 ¥ ss. ’

(120) Nuestro Codigo civil, al exigir —como €l resto de los latinos—- una
finalidad lucrativa (art. 1.655), tiene un concepto cnteco y mezquino del contrato
de socicdad, correspondiente a una mentalidad individualista y patrimonializadora.
Yo me sumo sin reservas a la corriente moderna que critica la concepeién la-
tina del contrato de sociedad civil y preconiza que se suprima el requisito del fin
de lucro (vid. CasTAN, “Del contrato de sociedad”, en el t. XXV, vol. 1.9, del
Codigo civil de Muctus Scarvora, p. 701). La sociedad —como expresa mejor
el art. 530 del Cédigo civil suizo de obligaciones— “es un contrato por el
cual dos o mdas personas convicnen en unir sus csfuerzos o sus recursos para
obtener un fin comfin”, Dentro de esta amylin formula tiene perfecta cabida el
matrimoniv, atnque suponga una entrega personal y no una simple aportacién de
actividad o de conducta. En caso de continuar aferrados al estrecho concepto del
articulo 1.665 de nuestro® Codigo civil, puede hablarse del matrimonio como de
un contrato asociativo o consoriium, segtn la conocida definicién de MonrsTINo :
“Nuptine sunt coniuctio maris ¢t feminae et consortium ommis vitae, divini et hn-
mani iuris comunicatio” (D, 22, 2, 1.

(120 bis) Compdrese I’Ors. “Tn torno a la definicién isidoriana del dus
genitum, en “Papeles del oficio mniversitario”, Madrid 1061, pp. 207-206, parm
quien ¢l matrimonio es un negocio contractual que produce, sin embargo, un
vinculo propiamente comunitario; o sea, un contrato que hace surgir no una
simple relacién de sociedad, sinp un complejo de situaciones que integran la co-
munidad familiar; en suma, una relacién de tipo societario, constitutiva de una
comunidad familiar.
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b) Pasando ahora al tema especifico de la naturaleza juridi-
ca del instituto objeto de nuestro estudio, estamos convencidos
—como ya anunciamos en las primeras paginas de este trabajo—
de que sblo recurriendo a la teoria de la apariencia juridica (130)
puede explicarse satisfactoriamente la esencia y el funcionamien-
to del matrimonio putativo, pues, a nuestro juicio, no hay por
qué circunscribir la mencionada teoria al campo exclusivo de las
relaciones patrimoniales (13r).

(130) La apariencia juridica es un concepto, una cawegoria o principio lo-
gico que informa algumas hipotesis singulares (entre ellas la det matrimonio
putativo), pero no un principio general del Derccho. Kn nuestro orden: miento, los
casos en que la apariencia prevalece sobre la realidad tienen cardcter oxeepc.o-
nal (vid. Jorpawo, "La teoria del heredero aparente y la proteccion de jos tor-
ceros”, en ANUARIO DE JJERECHO CIVIL, I050, pp. 068 y ss., csp. pp. 669, nota I
bis, ¥ 7II y 85.). Siguen esta opinion Lapaxia, " Legitimacién y apariencia j uridica”,
Barcelona, 1932, p. 157; v Tanox, “La apariencia juridica”, en “Revista juri
dica de Catalufia™, 1032, pp. 372-373. Vid, también, Bfireamo, “La proteccin
de la apariencia juridica en el Derecho espafiol”, en “Curso de conferencias,
19457, del I. C. N. V. Valencia 1946, pp. 241 y ss.

(131) Cfr. HerNAxppz-Gir, “De nuevo sobre ot articulo 464 del Cédigo
&ivil”, en “Revista de Derecho privado”, 1943, pp. 413 ¥ 58, ¢Sp. DD. 424 ¥ 425,
para quien el matrimonio putativo es una de las situaciones en que €e reconoce
efectos a la apariencia de derecho no en base a la seguridad del trafico, sino
por razones éticas, lo cual a su juicio no significa que no se produzca aqui una
apariencia de derecho con plena eficacia, sino demuestra ‘méis bien que ésta no
se halla determinada siempre por consideraciones de un mismo tipo, pues junto
a lo econémico se encaentra lo moral. Contra: Laparia, op. cit, p. 138 v Ta-
LN, op. cit., pp. 381-382, cuya critica a la aplicacién de la teorfa de la aparien-
cia juridica en tema de matrimonio putativo, muy poco consistente, llega a reco-
pocer que tal aplicacifin “tiene en nuestro Derecho positivo el argumento a su
favor que lc proporciona el dltimo parrafo del art. 60 C. c., que, al independi~
zar la legitimidad del hijo de la buena fe de los padres, anula la teoria defen-
dida por los autores italianos, de que e] reconocimiento de la legitimidad del
hijo no es sino mn reflejo de la proteccién concedida al cényuge de buena fe,
y parece quc base la legitimidad en la apariencia de matrimonio”.

En Francia, PorraLis decia que “es suficiente la apariencia, la sombra de
un matrimonio, para que el legislador le anude efectos™ (“Discours preliminaire”,
apud Locre, “Legislation de la France”, I, ntm. 62, p. 202). Compirese la cita
de la nota 72, supra.

En Alemania, Fiscuer-Henie (“Biirgerliches Gesetzbuch”, Munich, 1923,
pardgrafos 1.344 ¥ ss.) interpretan las normas del B.G.B. relativas al matrimonio
putativo como Rechisscheinswirkungen.

En ¢l Derecho italiano, reconducen el matrimonio putativoe al principic de la
apariencia juridica: Sorera (¢ Apparenza giuridica e dichiarazioni alla generalitd”,
Roma, 1030, pp. 3 ¥ $s.), para quicn la apariencia juridica se derivaria en este
caso de 1 forma solemme de celebrarse ¢l matrimonio; Borarr: (¥Le teorie sulla
apparenza giuridica”, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1934, I, pp. 141~
142), segln quien ¢l matrimonio putativo, puede ser considerado como un caso
de tutela concedida a la apariencia; 1’AMELIo, op. et loc. cits. Coutra: Trapuc-
cur (op. cit, pp. 73-74) y Maccura (“T problemi essenziali del matrimonio puta-
tivo”, cit., pp. 267-268), cuyas criticas no nos alcanzan, ya que giran en toino a
la exigencia —terminante en ¢l Derecho italiano— del requisito auténomo de la
bucnz_;x fe, que en nuestro Derccho scfiala apenas la extension de los efectos del
matrimonio putativo con relacién a los cényuges, seglin razonamos oportunamente.
TRABUCCHI sostiene, empero, que 2cudir a la apariencia en el matrimonio pura-
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A nuestro modo de ver, la apariencia provocada por el matri-
monio nulo, bajo los requisitos o presupuestos que sefialamos en
la Introduccién y con relacién a ciertas personas (hijos, en todo
caso, y couyuges y terceros de buena [e¢), es un equivalente juri-
dico del matrimonio valido y eficaz, disuelto.

Lo que el articulo 09 del C. ¢. preceptia se podrin sintetizar
diciendo: «La apariencia del matrimonio nulo equivale en cuanto
a su eficacia al matrimonio valido, desde la celebracion en forma
hasta la declaracion de nulidad, sin més limitaciones que las im-
puestas por la mala fe.»

El matrimonio putative es, pues, un matrimonio o, que no
se sana, convalida o tiene como valido ad tempus por la ley, sino
que ¢sta lo parifica en los cfectos al matrimonio valido, en contra
del principio «gquod nullum est nullum producit effectumy, del gue,
desde luego, constituye excepcion («matrimonium nullum produ-
cit effectum»), mas no inversion («matrimonium nullum est matri-
monium validum»). No deja la ley de comsiderar el matrimonio
como nulo, si bien le atribuyc efectos por via de remision, consi-
derando equivalente guoad cffectum el estado de facto, fundado
en un titulo matrimonial legitimador (¢itulus coloratus), al estado
de dure que aquil revela. No es suficiente ni tampoco se preci-
sa (132) la cohabitacién more wrorio de dos personas, aun acom-

tivo puede tener significado en tanto en cuanto s¢ refiera in genere al reguisite
de la existencia de un titulo. Naturalmente, Cicu (*Sul fondamento del cosidetto
matrimonio putativo”, cit., p. 16) es un decidido adversario de la calificacién del
matrimonjo putativo como matrimonio aparente, puesto que —scgin la tesis, ya cri-
ticada— se trata de um matrimonio verdadero hasta la sentencia de anulacién,
por la fuerza constitutiva del pronunciamiento del oficial del estado civil y 1a efi-
cacia ex nunc de dicha sentencia. De no seguir Iy teorfa de Cicu, no hay méas ca-
mino que ¢l de la teoria de la apariencia para explicar satisfactoriamente el ins-
tituto del matrimonio putativo en nuestro Derecho. El reciente intento de (GArcia
CanTERrO (0p. cit., p. 236) no es muy convincente, ya que se basa en la pretendida
normal irretroactividad y consiguiente caricter constitutivo de la sentencia de nu-
lidad de matrimonio; irretroactividad que, a diferencia de Crcu, afirma sin mis
apoyo que la amplitud con que estin concebidos los arts. 60 y 72 C. ¢ Asi, pues,
si segfin la doctrina tradicional y la communis opinio, la sentencia de nu-
lidad de matrimonio tiene un indudable caricter declarativo y el matrimonio
putativo es una excepeién al principio de la retroactividad, la teoria de la aparien-
cia juridica no sélo sirve para explicar los efectos que se producen en relacién
con los terceros, sino también los que se originan entre los mimos conyuges v res-
pecto de los hijos. |

(132) Con la celebracion del matrimonio se opera instantancametne la fe-
gitimacién de los hijos naturales ya reconocidos, abstraccion becha del ostiddo
de hecho que se instanre tras de la celehracién, del que se prescinde. Tw con-
vivencia de cardcter matrimonial no es idonea por si soly para producir los
efectos civiles propios del matrimonio; de otra suerte también se darian en el
concubinato y seria admisible ¢l lamado “matrimonio por comportatniento”
(vid. nota 28 y el texto a que se refiere). Todo esto significa que en ol matrimo-
nio putativo cstamos ante una apariencia juridica formel, no maicrial (forma
dat effectum!), que prevalece sobre Ia realidad por razén de intereses superiores
o familiares y de intereses particulares o individuales, subordinados a los primeros.
TALON (op. et loc. cits.) no parece apercibirse de ello.
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pafiada de la posesion de estado de casados. Pero al menos se
requiere siempre que haya una base objetiva (titulo) capaz de
imponerse, aun cuando no se haya impuesto—dada la prescindi-
bilidad de la buena fe—a la conviccidon de los nubentes o de los
terceros, forma de celebracién que es necesaria para la constitucién
del estado matrimonial. El titulo debe ser considerado como iuste
cousa matrimonii putativuimn.

Tenia, pues, razén Finzi cuando reconducia la eficacia del
matrimonio putativo a la investidure formal operada por la cele-
bracion (133). Es que la celebracion en forma, aunque después sea
declarada nula, da vida mientras tanto a un matrimonio aparen-
te o de hecho, revestido de efectos. Unicamente de esta manera
puede explicarse que en legislaciones como la nuestra se conset-
ve la legitimidad de los hijos, incluso cuando los conyuges con-
traen ¢l matrimonio de mala fe.

Habiendo nacido el instituto «el matrimonio putativo para tu-
telar los intereses de los hijos, la legitimidad, que estuvo en un
primer momento justificada dentro del Derecho candnico concu-
rriendo la buena fe de ambos padres, como fruto de una unién no
pecaminosa, pudo mas tarde concederse también en el caso de
buena fe unilateral, v hoy, desenvolviendo hasta el méximo la
idea inicial del favor prolis o legitimitatis, situada en la base del
matrimonio putativo, algunas legislaciones civiles modernas man-
tienen en todo caso para los hijos la legitimidad producida por
la apariencia de matrimonio, eliminando los efectos ventajosos
para los padres. '

Resta explicar por qu¢ se eliminan los efectos «ventajosos»
para el conyuge o conyuges de mala fe (134)-

Esa eliminacion parcial de efectos se puedz explicar como san-
cidén de la mala fe. Se trata de una pena privada que recae sobre
el conyuge o cduyuges de mala fe, permaneciendo para la prole
inocente la legitimidad producida por la apariencia de matrimo-
nio. Del mismo modo, los terceros no estin protegidos cuando
obran de mala fe v, en cambio, si lo estan concurriendo la bue-

na fe (135).

(133) Tnzi, op. et loc, cits.

(134) Lo cual yuicre decir que el cényuge o conyuges de mala fe, pese a
que quedan en la situacion de padres legitimos —pues, de lo contrario, el hijo
no podrin ser legitimo-- se ven privados de los efectos de la legitimidad que
les puedan resultar favorables.

(135) Kl ambito de la proteccién de los terceros en las relaciones patrimo-
niales sobre cosas muebles e inmuebles estd naturalmente cebido a los supuestes
de hecho que contemplan los arte. 464 C. c. ¥ 34 L. I, respectivamente. Han
de concurrir, por tanto, con la buena fe todos los presupucstos que la aplicacién
de dichas normas exigen.

En lo deméis, bastarin los requisitos generales (buena fe y onerosidad) de la
proteccién del tercero.

El art. 151 del proyecto preliminar del nuevo Cédigo civil italiano contenia
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Si todo esto es asi podemos concluir diciendo que el matri-
monio putativo es el matrimonio aparente (matrimonimin colo-
ratum o imago matrimonii), el equivalente juridico del matri-
monio verdadero.

una disposicién relativa a los efectos del matrimonio putative respecto de los
terceros. Decia asi: “Al tercero que haya contratado con uno u otro couyuge
y obtenido contra él una sentencia definitiva, no se le pucde oponer ninguna ex-
cepeidn, a menos que al tiempo del contrato, o en el curso del litigio, el ma-
trimonio fuera ya declarado nulo, o €] conociese Ia causa de nulidad”. Esta dis-
posicibn fué suprimida ¢n el proyecto definitivo por considerarfa superflua.
También lo es en nuestro Derecho. En realidad, la misma regla se desprende va
del art. 60 C. c, con las particularidades —ya sefialadas— gque resultan del
juego de los arts. 464 C. c. y 34 L. H.
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1. INTRODUCCION

§ 1. El régimen aplicable a las situaciones de doble matri-
monio se contiene, fundamentalmente, en los articulos 51, 42, 83,
101, 69, 75 v 76 del Cédigo civil.

De estos preceptos destaca el articulo 51 por las peculiares
circunstancias que concurren en su origen y en su interpretacion.
A juzgar por su ambigua y equivoca diccién, diriase, en princi-
pio, aplicable a todo supuesto posible de doble matrimonio. Pero
a tenor de su relacién con otros preceptos se podria llegar a la
conclusion contraria de que es precepto muerto (al prevalecer,
frente al régimen de ineficacia que establece, la disciplina gene-
ral del art. Gg—eficacia del matrimonio declarado nulo—y a la
méis particular del articulo 46, en relacién con el 75—eficacia del
matrimonio candnico valido—). Afiddese a esta dificultad el he-
cho de ser el precepto una «picza clave» del sistema matrimonial,
por lo que es frecuente que a cada modificacién operada en éste
siga una crisis en la exégesis de aquél.
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Esta situacion, agravada por las varias antinomias que se
acusan entre el articulo 51 y otras normas del Cédigo, ha lleva-
do a algunos autores a sugerir la supresidn o modificacién de
norma tan controvertida o bien, equivalentemente, a proponer un
régimen que supondria su derogacidn.

Como se ve, sobre el articulo 51 todo se discute: su signi-
ficado, su ambito de aplicacién ¥ hasta su misma vigencia.

Como las dificultades que plantean los demis preceptos ante-
riormente citados nacen de su conexion sisteméitica con el ar-
ticulo 51, he creido oportuno centrar en torno a éste todas las
cuestiones de interpretacion y aplicacién que suscita el régimen
espafiol sobre la materia que tratamos.

Nos ocuparemos en primer lugar del significado del precep-
to a la luz de la interpretacidon 16gica, histérica v sisteméitica.
El resultado de la exégesis permitird ponderar la necesidad de
su vigencia en la legalidad actual y determinar el ambito de su
aplicacién en relacién con las demas normas concordantes.

I, INTERPRETACION DEL ARTICULO zr DEL
CODIGO CIVIL

A, INTERPRETACION LOGICA.

a) La aentinomia de los articulos 51 y 69,

o

§ 2. Desde los primeros aflos de vigencia del Cédigo acusa
la doctrina una antinomia entre los articulos Gy y 51. El primero
de ellos establece que «cl matrimonio contraido de buena fe
produce efectos civiles aunque sea declarado nulo». El 51 dispo-
ne terminantemente que «io producird efectos civiles el matri-
monio candnico o civil cuando cualquiera de los cényvuges estu-
viese ya casado legitimamenten.

Algfin autor, como Manresa, traté de salvar la antinomia
diciendo que el articulo 51 es la regla general y el 69 la excep-
ci6on (1). A mi modo de ver, la relacién entre ambos preceptos
es inversa a la que Manresa propone.

Conviene examinar por separado ambas posiciones.

by Bl arttculo 31 como regla general y ol 69 como excepcidn.

§ 3. [Lista p‘roposici«'m se ha repetido con frecuencia por dis-
tintos autores, parn seguirla o para combatirla, sin precisar su
exacto sentido.

Una excepcidn es una desviacion de un principio o regla ge-

(1) Manresa ¥ Navarro, J. M., Comentarics al Cédigo civil espaiiol, 1,
72 ed. Madrid 1936, pigs. 458-450. Vid. también Bowvaruri, M., Cédigo cizil
espaiiol, 1, 3* ed, Madrid 1880, pag. 29. Vauverne, C., Tratado de Derecho
civil espasiol, IV, 4. ed.,, Valladolid 1038, pidg. 118; Driccronaric pE DERECHO
prIVADC, Voz Ligamen, T1, Barcelona 1054, pdg. 2841,
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neral. La regla general s6lo dejard de aplicarse cuando se dé el
supuesto excepcional. En los demdis casos se aplicard. Seria ocio-
so insistir en que la relacién entre norma com(n y norma excep-
cional supone una operatividad de la regla comun en ciertos ca-
sos. Si el ntimero de supuestos excepcionales es tan considerable
que se hace pricticamente imposible la actuacién de la regla ge-
neral, diremos que ésta desaparece, y si, sin llegar a tanto, la
aplicacién de la regla general se admite en casos muy contados,
quedando en un segundo plano, diremos que la excepcidon se con-
vierte en regla v lo que era regla en excepcidn.

Si el matrimonio candnico o civil es nulo o ineficaz por exis-
tir vinculo legitimo anterior, y en tales casos no rige, como pre-
tende Manresa, el articulo 51 sino el 6g, nos preguntamos en qué
casos se aplicard el 5I.

Admitidas en nuestro Derecho dos clases de matrimonio
——candnico v civil—son posibles cuatro hipétesis diferentes de
doble vinculo segin que la primera y la segunda unidén sean de
la misma naturaleza—doble matrimonio civil, doble matrimonio
candnico—o de naturaleza distinta——primer matrimonio canénico
y segundo civil, primer matrimonio civil y segundo candnico—.
El articulo 31 sanciona con carencia de efectos civiles el segundo
matrimonio en cada una de estas cuatro hipétesis. Esta es la
regla general. ;En qué sentido el articulo 69 es excepcién del
articulo 351? Esta cuestién ni se contesta ni se plantea siquiera
por los sostenedores de la opinién que comentamos, que se limi-
tan a afirmar que para el coényuge de buena fe, y, en todo caso,
para los hijos, el matrimonio declarado nulo por causa de impe-
dimento de ligamen produce efectos civiles conforme al articulo
69, lo que supone no una excepcidén al articulo 51 sino una con-
tradiccion con él; la eficacia civil negada por el articulo 51 es re-
conocida a tenor del 69. Asi no se concilian ambos preceptos sino
que se elimina uno de ellos: el articulo 31. En todos los casos
previstos en éste—menos en uno, pero de él no hace Manresa
consideracién especial—es posible obtener una declaraciéon de nu-
lidad (2) v aplicar en consecuencia la doctrina del articulo 69,
con o que el articulo 51 resulta disposicién superflua, ya que en
ningiin caso (segfin el planteamiento de Manresa) es aplicable.

Se podria pensar que la carencia de efectos civiles se refiere
al caso en que uno o ambos conyuges obren de mala fe y que la
excepeidn del articulo 6y consistiria en admitir la eficacia limitada-
mente para el conyuge de huena fe, y, en todo caso, para los hi-
j0s. Pero para esto no era necesaria la prevision espccml’ del ar-
ticulo 51, porque la ineficacia respecto al conyuge o conyuges
de mala fe la establece el mismo articulo 69 con cardcter general

(2) Para los supuestos de ulterior matrimonio civil cuando existe vinculo
anterior civil o canénico, la nulidad se funda en el art. 83, 5.° en relacién con
eI' 101, 1.9, del C, c. Para el caso de ulterior matrimonio candnico, existiendo
vinculo canénico anterior, el art. 73 del C. ¢. remite a la legislacién candnica.
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para todos los casos de nulidad, cualquiera que sea la causa en
que se {unde.

En conclusién: si el articulo 51 no es aplicable en ningfn
caso, resulta un precepto superfluo; si es aplicable en un solo
caso de los cuatro previstos, es precepto superfluo en su mayor
parte. Er ¢l primer caso, no cabe hablar de concordancia con el
articulo 69 en relacidn de norma comfin a norma excepcional. En
el segundo caso, cuando en un solo supuesto prevalece el 51 fren-
te al 69, la relacién de norma comin a excepcional se invierte:
el articulo 6o serd la regla general y el 51 la excepcion.

¢) EI articuls 69 como regla general y el 51 como excepcidn.

§ 4. Presupuesto necesario para la aplicacién del articulo
69 es la declaracidn de nulidad del matrimonio (3): «el matrimo-
nio contraido de buena fe produce efectos civiles aunque sea de-
clarado nuloy» {4).

Esta disposicién es aplicable al matrimonio contraido con im-
pedimento de vinculo, tipificado como causa de nulidad en el
articulo 101, 1.° en relacién con el 83, 5.°~—con referencia a los
casos en que el segundo matrimonio sea civil—, y también en el
canon 1.069 del Cédigo de Derecho Canénico—aplicable cuan-
do el segundo matrimonio sea candmico, y relevante en nuestro
Derecho por la remisién contenida en el Cédigo civil a la legisla-
cién y jurisdiccién eclesiasticas (arts. 75, 8o, 82)—.

Que la concesién de efectos civiles al matrimonio canénico
declarado nulo entre en linea de ejecucién civil de las sentencias
y resoluciones candnicas ordenada por el articulo 82 del C. c., es
cosa admitida pacificamente en nuestra doctrina. Si alguna duda
pudiera surgir a este respecto quedaria desvanecida por la con-
sideracién del enclave del articulo 69 en el Capitulo I—«Disposi-
ciones generalesy—del Titulo IV del Libro I del Cédigo, dentro
de la seccién 3.%—«De los efectos de la nulidad del matrimonio

(3) Vid. por ej., Sacco, R, La buona fede nella teorig dei fatti ginridici
di ddiritto privato, Torino 1949, pig., 133; DBernArprz Cantow, A., Decleracion
de nulidad de un wmatrimonio civil entre espaiioles contraido en cl extranjerv
“Revista Hspafiola de Derecho candnico”, IX (1054), pig. 930; Garcia CanTiro,
G, I wineulo de mtrimonio civil en el Derecho cspafiol, Roma-Madrid 1959,
plginas 257-258; Phrez GonzArez, B., Castdn Tomefas, J., Notas al Tratado
de Derecho civil de Busgccrrus, Kipe, Worry, [V, I Bareeloua 1047, pigi-
nas 178-180. Dicen estos autores de In declaracién de nulidad que “es precisa-
mente el punto de arranque de la aplicacién del art. 607,

(4) Escribe GOMEZ Aceso, F., La buena vy lo mala fe en ¢l Cidigu civil,
“Revista de Derecho privado”, XXXVI (1952), pags. 233, que “los términos
empleados por el Cédigo son equivocos. Con mis claridad se expresaba el ar-
ticulo 94 de la ley de Matrimonio civil al disponer que el matrimonio nulo
contraido de buena fe por ambos cényuges produciri todos sus efectos civiles
‘mientras subsista’”. Por otra parte téngase en cuenta que la buena fe no es
esencial para la eficacia del matrimonio respecto de los hijos.
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y los del divorcion (5)—, por lo que no seria correcto limitar la
aplicacidén de dicho articulo a los casos de nulidad declarada por
Tribunales civiles, ya que de haberlo asi querido el legislador hu-
biera colocado dicha norma en el Capitulo III del mismo Titulo y
Libro, dedicado especialmente al matrimonio civil.

Veamos ahora en qué sentido es excepcional el articulo 51
respecto al 69. Liga éste efectos civiles al matrimonio—candnico
o civil—declarado nulo (causa de nulidad relevante para la apli-
cacion de este precepto es, como se ha indicado, el impedimento
de vinculo). El articulo 51, con expresién enérgica y sin hacer
referencia a la nulidad, los niega en un supuesto especial: matri-
monio legitimo anterior. He aqui la contradiccién. Conviene wver
caso por caso si esta antinomia es irreductible o superable,

i1 articulo 51 al establecer la ineficacia de la unién contraida
por persona ya casada legitimamente, contempla cuatro situa-
ciones (6).

A la eficacia del matrimonio civil se opone el vinculo legitimo
previo, que puede ser civil o candnico, de donde resultan la hi-
pOtesis :

I matrimonio civil-matrimonio civil (7);
II matrimonio canémnico-matrimonio civil (8).

Y a la eficacia del matrimonio cendnico se opone el vinculo le-
gitimo previo—canonico o civil—, de donde resultan las hipGtesis:

IiI matrimonio candénico-matrimonio candnico (g);

(8) Le ley de 24 de abril de 1958 ha sustituido el témmino “divorcio” por
el de “separacién”.

(6) En lo sucesivo, para simplificar la exposicién, las hipétesis se designa-
rdn corrientemente por el nitmero que a continuacién se indica en el texto.

(7) Supuesto de Ja sentencia de la Sala segunda del Tribunal Supremo de
31 de diciembre de 1912,

(8) Esta situacién viene en cierto modo provocada por el propio régimen
legal en los sistemas de matrimenio civil obligatoric y de libre eleccién, Cfr. por
ejemplo, el supuesto de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de
1953. El primer matrimonio —canénico— se celebré el 26 de abril de 1037,
durante la vigencia de la ley de matrimonio civil obligatorio de la Repdblica.
El segundo —--civil— se celehré el 28 de agosto de 1037.—En un sistema de ma~
trimonio civil subsidiario la situacién puede producirse cuando el primer vinculo
~—caudnico— no consta inscrito en el Registro. Conforme a los principios del
sistema espafiol, en ¢l régimen anterior a la reforma de 1958, s¢ declara la nu-
lidad del matrimonio civil contraido en ¢l extranjero por stibdito espaiiel con
mujer divorciada de un matrimonio canénico anterior. Cfr. sentencias del Tribu-
nal Supremo de 12 de marzo de 1942 y 12 de mayo de 1044, ¥ la sentencia de
fa Cour d’appel de Bruxelles de 14 de diciembre de 1955 (inserta en “Revue
critique de droit international privé”, XLVI-1957, pags. 68-72). Vid. también
::11 integesante supuesto de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril

e 1036.

(9) Supuesto de 1a sentencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 16 de
n?ylembre de 1905. El primer matrimonio se celebr6 en secreto y no se inscri-
bié en el libro reservado destinado a los de su clase en el Registro civil de la
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IV  matrimonio civil-matrimonio canénico (10).

Las hipétesis I y II se hallan previstas en el articulo 83, 5.°.
Conforme a esta norma, en relacion con la del articulo 101, 1.9,
se podra pretender la declaraciéon de nulidad del segundo ma-
trimonio, y, obtenida, aplicar, contra la declaracién del articu-
fo 31, la doctrina del articulo 69 (11).

En la hipétesis I1If, también es aplicable al segundo matri-
monio (candnico) el articulo 69. Asi lo impone el hecho de que la
disciplina que rige este supuesto (c. 1.009 del C. i. c.) es relevan-
te en el orden juridico espaiiol al reconocer el Cédigo civil las
normas de la Iglesia sobre el matrimonio candmico (art. 75, en
st antigua y nueva redaccion) y la competencia de la jurisdic-
cién eclesidstica en materia de nulidad del mismo (art. 8o, re-
daccién derogada y vigente), enlazando a este doble reconoci-
miento una eficacia civil (arts. 76 y 81, redaccion derogada y
vigente). Con ello, el Estado se limita a reproducir en su pro-
pio ambito—cfectos civiles—el trato dado por el ordenamiento
juridico de la Iglesia al matrimonio canénico celebrade con im-
pedimentd de vinculo. Para tal caso el Derecho candnico aplica
sin inconvenjente la doctrina del matrimonio putativo (12). No
hay razon para rechazarla, con referencia al mismo matrimonio
canénico, en el orden civil, debiendo aqui producirse los efec-
tos segin la amplia concepcidén del articulo 69 de nuestro Cb-
digo (13).

Direccién General. El segundo se celebrd tres afios después “con todas las so-
lemn‘dades del matrimonio pfiblico”. Al parecer, es también un caso de doble
matrimonio candnico el de la sentencia de la Sala segunda de la Audiencia
Territorial de Madrid de 25 de enero de 1957, inserta en “Revista general de
Derecho”, XIII (1957), phgs. 233-234; ¥, sin duda, el supuesto de la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1936.

(10) Tal hipétesis, posible conforme a los principios del sisteina vigente, es
objeto de consideracién especial a lo largo de este trabajo. May uma nutrida
jurisprudencia sobre este supuesto en materia criminal. Ultimamente, en ma-
teria civil, sentencia del Tribunal Supremo de 16 de dicicmbre de ro6o.

(11) Se admite sin controversia que como el art. 83, 5.° no distingue entre
matrimonio civil y candnico, juega éste como impedimento de vinculo cuando
se celebra o se pretende ulterior matrimonio civil. No serfa l6gico excluir la
congsideraciin del matrimonio candnico como impedimento para ulterior civil
con distinta persona cuando con referencia a la ley de 1870 (art. 5, nfim. 2.°), en
Ta que ¢l matrimonio canonico carccia de efectos civiles, se reconocid ese “efecto”
por la Orden de 20 de junio de 1874. Vid, también Monrren:, J. I1., Prontuario
del metrimonio civil, Madrid 1870, pdg. 55, nola 23 pig. 57, nota z; GonNzArez
nrr, Area, L., Estudios sobre la ley provisional del matrismonio civil v del De-
creto de s reforma, *Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, XLVII
(1875-11), pigs. 238-240.

(12) Xl tnico limite, por razén de impedimento, para la aplicacién de esta
doctrina, en lo que concierne a la legitimidad de los hijos, cs ta prohibicién
del uso del matrimonio a los padres en el ticmpo de la concepcién del hijo por
haber hecho solemne profesién religiosa o haber recibido 6rdenes sagradas
{c. 1114).

(13) Aungue ello suponga una diferencia en orden a los efectos respecto a
los hijos que el Derecho canénico enlaza al matrimonio pufative, es decir, al
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Queda por examinar la hipdtesis IV. Aqui la aplicacion del
articulo 09 tropieza con el inconveniente de que, en tesis ge-
neral, no cabe fundar la nulidad del segundo matrimonio—ca-
nonico—en la existencia del vinculo previo—civil—. Esa nulidad
dificilimente puede provenir de la jurisdiccion eclesidstica, y no
parece posible que Ilegue a plantearse siquicra ante la jurisdic-
cion civil. -

Como principio cabe mantener que no procederd de la juris-
diccidn canénica porque:

1) Si se parte de que la primera unién—civil—se ha con-
traido por sfibditos catOlicos (en el sentido del c¢. 1.099), dado
que tal matrimonio es mexistente ante ¢l Derecho de la Igle-
sia (14), no podrd invocarse como impedimento—causa de nu-
lidad—dsl segundo.

2) Si la primera unidon se ha celebrado entre inficles—mno
stbditos—gcza del caricter de matrimonio legitimo ante el De-
recho canénico. En tal caso, si ¢l segundo matrimonio—cané-
nico—se celebra al amparo del privilegio paulino, el primer vincu-
lo—disuelto—tampoco constituird impedimento para aquél (13).
Sélo fuera de las condiciones del privilegio, cabria la conside.
racién de nulidad del segundo matrimonio——canénico—en ra-
z6n del vinculo legitimo anterior—civil—. Pero advirtamos que

contraidp de buena fe, micntras que el nuestro los admite incluso en el caso de
que falte la bucna fe en ambos cényuges.

(14) Cir. BeLLiNi, P., Sui conflitts in matcria wmatrimoniale tra ordinamenti
loiciszati e ordinamenti o ispiragsione confessionole catiolica. “Il diritto ecclesias-
tico”, LXVII (1956), Parte I, pags. 114-117; Poteri disciplinari della gerarchia
ecclesiasiica e diritto penale dello stato, “II diritto ccclesiastico”, LXIX (1928),
Parte I, pags. 239 v ss.; OLivero, G., Matrimonio civile, concubinato ¢ diffama-
sione, “Il diritto ecclesiastico”, LXIX (1958), Parte I, pig. 313; BENDER, L.,
Dispensatio in casu nwrgen's (c. 1.045), “Revue de droit canonique®”, VIII (1958},
pag. 160; Actus u aiung civilis et impediment wn publicae honestatts, * Ephemeri-
des iuris canonici”, IX (1953), pag. 3iI.

Sobre el significado del término “stbditos catélicos” conforme al canon
1.000 cfr. Lavracuwa, F., Nulidad de matrimonio civil por confesidn catélica de
uno de los contrayentes, “lus canonicum™, Revista de la Facultad de Derecho
candnico del Estudio General de Navarra, I (1961), pag. 279, nota 19.

(15) Cfr. Espin CAnovas, D., Manual de Derecho civil espaiiol, IV, Madrid
1956, pag. 89. La generalidad de los autores que bajo la legalidad anteriotr se
ocuparon del tema, entendicron que el Cédigo reconncia la disolucién del matri-
monio civil por privilegio paulino. Asi: Muepina, L. y Marafon, M, Le;yes Ccim
viles de Iispaiia, Madrid 1911, nota al art. 57 del C. ¢, phgs. 37-38; Onrtz-Rz-
seNtERfs, T, Disolucién del wineulo conyuyal en Derecho canénico por mo(_l{)s
especiales que no constituven cl caso de muerte de los conyuges: en relacion
con el Codigo civil, “Revista de Derecho privado”, XI (1024), pig. 3793 SAN(:}{O
Resurrins, F. de A., Las formalidades civiles del matrimomo candnico, Ma’dttd
1083, pag. 278; Urrteaca Lo, J., Bl privilegio pauline en el Dereclio candnico
v en ¢l Derecho civil espafiol. Tesis doctoral leida en Ia Universidad de Ma-
drid. s, f. pigs. 380-386. En contra: Conpe-Pumpino Frrreiro, C., El Privilegio
Paulino: Posibilidades de suw aplicacion en el régimen wmatrimonial cspaiic!l.
“Revista general de Legislacién y Jurisprudencia”, CCVIII (1960-1), pigs. 28
72. En el régimen actual, la disolucién por privilegio paulino se reconoce expre-
samente., Vid. art, XXIV del Concordato y arts. 50 y 82 del C. c.
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esta hipotesis es muy rara, y mas en la época de redaccion del
Cbdigo. Bien se puede suponer que nuestro legislador no re-
paré en ella,

3) Sila unidn civil se celebré entre stibditos acatolicos (en
el sentido del c. T.09gy), dificilmente se conseguird la nulidad del
ulterior matrimonio canénico, dado que la disciplina canodnica
vigeute al redactarse nuestro Codigo no era—segtin la opinion
al parecer mas segura—la actual del c. 1.099 del C. i. c. sino
la mas rigurosa de vinculaciéon de todos los bautizados (acato-
licos incluidos) a la forma candmnica, en los lugares donde, como
en Lspafla, se habia publicado el Tametsi (10). Tampoco, pues,
es de suponmer que el legislador espafiol pensara en esta hipd-
tesis.

Como se ve, es poco probable que la jurisdicciéon eclesidstica
declare la nulidad del segundo matrimonio—candnico—. Menos
probable todavia es que sc declare por la jurisdiccién ecstatal.
Como quedé indicado, nuestro Codigo respeta la jurisdiccion
eclesiastica en materia de nulidad del matrimonio candnico. Una
disposicién en sentido contrario, por limitada que fucra, hubiera
resultado impopular y tropezado en las Cortes con la oposicién
de los conservadores (17;.

Si, pues, la declaracién de nulidad del segundo matrimonio
—cano6nico—por vinculo civil anterior no es probable, en tesis
general, que pueda obtenerse, ni siquiera que llegue a plantear-
se, no serd aplicable el articulo 69 del C. ¢ y regird la férmula
mas terminante y rigurosa del articulo 3I.

En resumen: existe una antinomia parcial entre los articulos
51 y Gg. En una sola hipétesis de las varias previstas es aplica-
ble el articulo 31 sin contradicién con el 69. Esta sola hipétesis
justifica la presencia en el Cédigo del articulo 51 (18).

I.a anterior interpretacién convierte en letra muerta una

(16) Asi se desprende de Iy Constitucién Provide de Pio X de 18 de enero
de 1906, que al declarar validos los matrimonios contraidos sin observancia de la
ﬁrmzt tridentina por catdlicos, con herejes o cismit'cos en cualquier regién del
Imperio germénico, hacla la siguiente salvedad: “dummodo nec aliud obsiet ca-
non.cun impedimentum, nec senlentia nullitatis propter impedimentum clandes-
tinitatis ante diem festum Puaschae huius anmi legitime lata fuerit of mutuus
coniugum consensus usque ad dictam diew perseveraverit”,

(17) Es oportuno recordar aqui que el fracaso del Proyecto de texto ar-
ticulado de Codigo presentado al Senado en 1882 se atribuye a que ¢l teconn-
cimiento de la disciplina matrimonial canduica que en ¢ se hacfa era incompleto
(sistema de I'bre clece’on) (§ 7).

(1%) A esta m'sma conclusion llegaba TFuswMavor en 1041 con un enfocue
de 1a cuestidn en clerto modo distinto del aqui adoptado, Furnmavor deja en
segmdo plano el aspecto de la aplicacidm del articulo 69 en las hipitesis 1, 11
v I, que aqui se afirma en base a la posibilidad de obtener wna declarac’én
de nulidad, v se fija mis en el de la consiguiente falta de operatividad del ar-
ticulo 51 por el hecho de ven'r ya cubierta su f'nalidad en otros preceptos (ar-
ticulos 83, 5° 101, 1.0, 75). Clr. Furnsavor, El derecho sucesorio del conviae
plutivo, “Revista general de Leglslacién y  Jurisprudencia”, CLXX (39.41-
I1). pags. 458-462.
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parte del tewxto del articulo 51. Pero ello no supone, como pu-
diera pensarse, mutilar el precepio, sino precisar su genuino sig-
nificado, deliberadamente oscurecido por sus autores. Afirmacion
ésta que se debe justificar.

B. INTERPRETACION HISTORICA.

a) El articulo 38 del Proyecto de 1852.

§ 5. Al esaminar la hipdtesis IV escribe Fucnmayor: «Se
contrajo matrimonio civil y se intenta por uno de los conyuges
contracr posteriormente otro candnico con una tercera personi.
Sin la disposicién del articulo 31, nada se opondria a clio: la
Tglesia bendeciria esa unién y el listado concederia efectos civiles
al nuevo matrimonio, ya que el matrimonio civil no es productor
para el Derecho candnico del impedimento de vinculo, y tampoco
seria aplicable el articulo 83 por refutirse exclusivamente a los re-
quisitos de celebracion del matrimonio civil. Es de creer que el caso
que tuvo presente el legislador al redactar el articulo fué éste pre-
cisamente. Influido fuertcmente por ideas liberales, coloc)d en un
mismo plano al matrimonio candnico y al civil y, por eso, habiendo
dejado a la norma de la Iglesia la determinacion de los requisitos de
celebracion del primero, quiso salir por sus fueros y elev) a la cate-
goria de nuevo impedimento el ligamen derivado del matrimonio
civil anterior. Pero ante el temor de que su declaracion resul-
tara demasiado fuerte, sobre todo después de la megociacién
oficiosa con la Santa Sede, sc¢ buscd una formula velada que
pareciera mas bicn la consagracién a ultranza del principio de
monogamia. Por eso, si se recuerda que el articulo 51 es idén-
tico al 38 del Proyecto de 1832 salvo la diferencia de que éste
se referia exclusivamente al matrimonio canodnico, se compren-
derd claramente que el precepto pudiera haberse redactado en
estos términos: ’no producird efectos civiles el matrimonio ca-
nonico cuando cualquiera de los cényuges estuviese casado ci-
vilmente’; y en tal sentido la expresién efectos civiles se expli-
ca perfectameunte, pues los autores del Codigo no quisieron
establecer las condiciones de validez del matrimonio candmnico,
sino solo las exigibles para su cficacia civily (19).

ista explcacion de Fuenmayor se conlirma con un analisis
mas detenido sobre la génesis del articulo g1, Hste es efectiva-
mente una reproduccion desligurada del articulo 38 del Proyec-
to de 1882,

Decia esta disposicion que «el matrimonio candnico no pro-
ducird efectos civiles cuando cualquiera de los cényuges estu-
viese ya casado conforme a las disposiciones del Codigon.

(19) Fuenmavor, Bl derecho sucesorio, pags 461-462. En igual sentido,
Rovo Mawrringz, M., Derecho de Familia, Sevilla 1049, pag. 73.
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Cabe pensar que la expresion «conforme a las disposiciones
del Cddigo» se refiere al matrimonio civil, ya que a éste se le
menciona con los mismos o parecidos términos en otros textos
concordantes. Asi, por cjemplo, en la base 3.8 del Proyecto de
Alonso Martinez de 1881 (20) v en el articulo 3o del texto arti-
culado del Iibro I del Codigo presentado al Senado en 1882 (21).

Tal formulacién se justifica en el tenor literal de esos textos,
que reconocen como validos al matrimonio celebrado confor-
me & las disposiciones de la lglesia y al coniraido por los espa-
fioles en la forma prescrita por la legislacidén de otro pais. lista
redaccién inclinaba, por esa referencia a otros ordenaunientos,
a designar el matrimonio civil celebrado en Lspaiia con una dic-
cién semejante—anatrimonio civil celebrado en HEspafla con arre-
glo a las disposiciones del nuevo Cddigon (base 3.* del Proyecto
de 1881), «matrimonio celebrado en Espafia conforme o lo dispues-
to en este Cddigon (art. 30 del Proyecto de 1882)—. Hubiera sido
impropio denominar «matrimonio civily exclusivamente al celebra-
do conforme al régimen espailol, ya que la misma designacion era
también adecuada para el celebrado en el cstranjero en la forma
de la lex loci.

I8l precepto comentado tiene singular importancia en el siste-
ma de matrimonio civil electivo acogido por ¢l Proyecto de 183z,
Veamos en qué seutido.

El conflicto de doble matrimonio de la hipotesis IV viene pro-
vocade cn el Provecto de 1882 por la disciplina del articulo 30, re-
produccidn casi literal de la 3.% de las bases del Proyecto de 1881.
Antes de que €l legislador se hiciera cargo de este conflicto, esta-
bleciendo cu el texto articulado la ineficacia del segundo matrimo-
nio (art. 38), Alonso Perujo, en una obra en su mayor parte dedica-
da a combatir Ia base 3.~ del Proyecto de 1831, lo expone eu los si-
guienies términos: «Asi pues, la Iglesia obrard con perfocto de-
recho admitiendo a los casados civilmente al matrimonio cand-
nico con otra persona, y este segundo matrimonio serd valido y

(z0) Ta base 3° de este Proyecto, publicado por R. D. de 20 de octubre
de 1881, establecia: “Seri valido:

a) [l matrimonio celebrado con arregly a las disposiciones del Coneilio de
Trento. a

B  El matrimonio eivil celebrado en Bspafia con arreglo @ las dispesiciones
del nuevo Codigo.

¢V Kl matrimonio contrafdo por espafioles en el extranjero en la forma
establecida por Ins leyes del pals donde tuviese Iugar su celehracion, ete,”.

(21)  El articdo 30 del texto articulado del libro 1 del Cadigo presentado
al Senado en 24 de abril de 1882, dsponda: “Son vilidos: 1.°% ¢l matiimonio
celebrado en HEspafia con arreglo a las disposiciones del Concilio de Trents ¥
canones de la Tglesia catdlica; 29, ¢l celebrado en Espafia cenforme a lo dis-
puesto en cste Cédigo v 32, ¢l contraido en pals extranjcro, siendo espafinles
ambos contrayentes o alguo de ellos, en la forma establecida donde tuviera lugar
su celebracidn, ete.”. Ref. de Muctus Scaevora, Cddigo civil comentado v con-
cordado extensamente, 11, 22 ed., Madrid 1892, pig. 0.
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legitimo. ¢)ué harad, pues, el poder civily Cuando un matrimo-
nio es declarado valido por la lglesia, €l Gobierno debe también
reconocerlo como valido, si no quiere ser inconsecuente consigo
mismo y con su propia ley. (Se atreverd a disolver o a declarar
aule el legitimo matrimonio candnico, cuya validez él mismo ha
sancionado? ¢ Se atreverd a poner el lmpedimento de ligumen, en
virtud del matrimonio civil, al candmico, haciendo asi imposible
en muchos casos su celebracidn v por consiguiente ilusoria su
validez? Se¢ encuentra, pucs, encerrado en un circulo de hierro,
viéndose abligado a permitir que a un mismo ticmpo un hombre
pudiera estar casado validamente con dos mujeres, con la una
segtn la ley, con la otra segin la Iglesia...n (22).

Iostas observaciones son puramente criticas: recomocido como
ralido el matrimonio celebrado con arreglo a las disposiciones de
la Iglesia, el tratamicnto del conflicto no puede consistir en una
declaracion ex lege de nulidad del segundo matrimonio ni en una
configuracion del vinculo civil como impedimento para ulterior
matrimonio canonico, que, en definitiva, se traduciria en nulidad.

Con tal planteamicnto, ¢l conflicto sc presenta insoluble. El au-
tor ignora el Proyecto de texto articulado de 1832, a juzgar por
el hecho de no aludir a él en ninguna ocasién. La visiéon del con-
flicto, limitada al dato de la base 3.* de 1881, y ajena, por tanto,
a la solucion ideada después en el articulo 38 del Proyecto de
1882, guarda gran paralelismo con la situacion actual.

PPor una parte, nos muestra Alonso Perujo el conflicto que
estudiamios en un marco sistemdatico, como resultado de una coli-
sion de los principios del sistema de matrimonio civil facultativo
acogido c¢n el Proyecto de bases de 1881, luego llevado al Proyec-
to de texto articulado de 1882. Idéntica génesis tiene el conflicto
en el sistema de matrimonio civil subsidiario actualmente vi-
gente (23j.

(22) AvoNso Perujo, N., El matrimonio catélico y el matrimonio civil des-
de ¢l punto de wista teolégico, candmico, politico v social, Madrid 1882, pagi-
nas 193-194.

(23) Caben dos modalidades en el sistema de matrimonio civil subsidiario,
seglin que la ley estatal reconozea la imperatividad de la forma candnica de rce-
lebracion de Ja misma amplitud que la ley eclesiistica (c. 1.000 del U, L ¢) o en
un dmbito personal mas reducido, En tal sentido se puede calificar el sistema de
absoluto o relativo, respectivamente. En el Derecho espafiol vigente, ¢l matrimo-
1o civil es subsidiario del candnico con cardcter relativo. La ley espafiola obliga
a observar la forma canonica a los stbditos de la Telesin que profesan la religion
catdlicn (vid., arts, 42 v 86 del O, ¢, 1o a los gatdlicos apdstatas (haatizados en
la Telesia o convertidos a olla que ¢ fide defeceruns). Para la nocién de apostasia,
a tal efecto, es de consulia ineludible o Orden Circular de 2 de abril de 1057.
Sohre esta discrepancia entre la ley cclesidstica v nuwestra ley civil —rafz del
conflicto que estudiamos—, puede verse mi trabajo Matrimonio de espaiioles ce-
lebrado en cl extranjero en la forma de la “lex loci”, ANvario DE DERECIIO
cvir, XIIT (1960), pags. 921 ss. Sobre el concepto de apostasia en el Codex,
on ?ela_-ci('an con la materia, trato en Nulidad de matrimonio ciz¥l, cit., pig. 279
V siguientes.
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Por otra parte, al igual que la generalidad de los autores que
se han ocupado del articulo 51 del C. c., presenta Alonso Perujo
el conflicto en términos irreductibles. La dificultad—insuperable
al parecer de este autor— de establecer en la ley secular, en base
a un matrimonio civil anterior, una nulidad ipso fure o un impedi-
mento de vinculo para el matrimonio candnico, fué resuclta por
el articulo 38 del Proyecto de 1882, mediante la distincién entre
validez y eficacia del matrimonio canénico, negando ésta sin pre-
juzgar aquélla. También hoy, a la luz de esa diferencia, frecuen-
temente olvidada, pierde el conflicto en buena parte su aparente
gravedad.

b) El articulo 51 en la primera edicidn del Cddigo. Su for-
mautlacion actual.

§ 6. A la luz de estos precedentes aparece clara la razén de
ser v precisado el alcance del articulo 51 del C. c.

Si nos fijamos en su primera redaccién, el parentesco con el
articulo 38 del I’royecto de 1882 no deja lugar a dudas. El articu-
lo 51 en la primera edicion del Cédigo, publicada por Real De-
creto de 6 de octubre de 1888, venia redactado asi: «No produ-
cird afectos civiles el matrimonio canénico o civil cuando cual-
quiera de los conyuges estuviere ya casado conforme a las dispo-
siciones de este Cddigon. Este inciso daltimo es, como vemos, idén-
tico al del articulo 38 tantas veces citado.

Pero esta diccién no respondia dentro del Codigo a la exi-
gencia de estilo que la justificaba en el Proyecto de 1882, porque
en el Coédigo nada se dice en concreto sobre la validez del matri-
monio de los espafioles en el extranjero, y no siendo necesario
designar el matrimonio civil mediante referencia a su régimen (cl
de pais extranjero o el del Cddigo espafiol), en cuanto el ma-
trimonio civil «espafiol» es el finico regulado, podiase ya desig-
nar concisamente por su nombre.

Sin embargo, ese inciso final, en el contexto del Codigo, po-
dia significar indistintamente el matrimonio civil o el canénico, ya
gue tanto uno como otro era «conforme a las disposiciones del
Cédigon. Tal acepcidn amplia resultaba, por afiadidura, adecuada
al enclave del articulo 51 entre las ««Disposiciones generalesy»
(Cap. T, Tit, IV, ®ib. T) vy a la rbrica de la Seccidn en que se
reconocent las dos formas de matrimonio («Disposiciones comunes
a las dos formas de matrimonio»). ‘Asi entendida la expresion ha-
brian de considerarse incluidas en el supuesto de hecho de 1a nor-
ma dos nuevas hipétesis (IT y TIT), que de otro modo—con la
significacién estricta que tenfa en el artieulo 38 del Proyecto de
1882—hubieran quedado fuera. Adviértase, en fin, que la misma
acepcién es conveniente al designio de nue<tro 10g1<11dor de dis-
frazar la sancién de ineficacia del matrimonio candnico en una
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formula amplia que pareciera, al decir de Fuenmayor, «la consa-
graciéon a ultranza del principio de monogamiay.

En la segunda edicion del Cédigo se sustituye la expresion
comentada por la de «legitimamentey. :

A mi modo de ver, este cambio terminolégico ninguna nove-
dad supone para la exégesis del articulo 51. Lo dnico cierto es
que, quiza por operarse el cambio en el corto periodo de tiempo
que media entre las dos ediciones del Codigo, ha pasado inadver-
tido a la doctrina y a la jurisprudencia, y que cuando una y otra
han tratado de precisar el alcance del concepto «casado legitima-
mente» han incluido en él al matrimonio canodnico y al civil (24).

Segln una opinién aislada, formulada a los cinco afios de vi-
gencia del Cédigo, el empleo del término egitimamente», en la
segunda edicién, responde al propésito del legislador de introdu-
cir en el supuesto de hecho de la norma nuevas hipOtesis de con-
flicto: primer matrimonio civil de siibditos espafioles contraido
en el extranjero cuando alguno de ellos celebrara en lLispafia un
ulterior matrimonio, canoénico o civil, con tercera persona (25).
De haberse acogido esta idea por la doctrina posterior hubiera
sido guizd mas dificil la labor interpretativa. En el punto en que
nos hallamos, no parece que esa opinién aislada influya en la exé-
gesis que se viene manteniendo: el cambio terminologico, aunque
tuviera el efecto de introducir nuevas hipotesis en el supuesto de la
norma (26) ¢ independientemente de la intencion del legislador

(24) Con referenciz al caso de primer matrimonio canénico vy segundo
civil, invocan el articulo 51 —incluyendo la referencia al vinculo candnico en
el concepto de “casado legitimamente™— las sentencias del Tribunal Supremo
de 12 de marzo de 1942, 12 de mayo de 1044 ¥ 14 de julio de 1953. Igualmente
en la doctrina. Cfr.,, por ejemplo, Puic Pefa, F., Traiado de Derecho ciril
espaiiol, 11, T, Madrid 1053, pigina 153. Conforme a esta interpretacién, las
hip6tesis de doble matrimonio serdn las cuatro indicadas en el § 4. Por estar
generalizada vy ser gramaticaltmente irreprochable la he tomado como punto de
partida para la interpretacidon 1dgica.

(25) Cfr. “El Consultor de los Ayuntamientos”, XLII (1804), pégs. 366-
367. La consulta se refiere al caso de doble matrimonio de un espafiol, celebrado
el primero civilmente en Brasil con mujer de este pais, y el segundo en la forma
canénica en Espafig vy con muier espafiola. En la respuesta se indica que el
cambio realizado en el texto del articulo 51 “obedecié sin duda al propdsito de
negar los efectos civiles o mismo al que previamente estaba casado con arreglo
a las leves de Tspafia que al que contrajo vinculo legal con sujecién a las del
pads en que residia”.

(26)  En la primera edicién del Codigo la frase casado conforme a lus dis-
posiciones de este Cidigo se puede interpretar:

@) en sentido equivalente a watrimonio civil, en cuyo caso las hipitesis de
cenflicto son dos (1 y II),

b) o, en sentido mas amplio, comprendiendo también el matrimouic candéni-

72 que estar casado candnicamente es estarlo conforme al Cédigo (art. 42),
en cuyo caso las hipbtesis de conflicto serfin las cuatro indicadas anteriormente.

El cambio term'nol6gico en la segunda edicion del Cédigo pudo ohedecer:

¢) si se partq de sub a), al deseo de incluir en ¢l art. 51 las hipOtesiz plan-
teadas por la consideracién de la forma candnica como impedimento para ulterior
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—que no creo fuera otra que ganar concisién en el texto (27)—,
no altera la finalidad primaria del precepto: combatir, en el ambite
del ordenamiento juridico estatal, la eficacia civil de un vinculo
candnico, que no puede ser declarado nulo, en defensa de la ple-
na ‘eficacia de un primer vinculo civil.

En resumidas cuentas, la tnica diferencia literal apreciable en-
tre el articulo 51, en su redacciéon original, y su precedente de
1882, es que éste coutemplaba una sola hipdtesis de doble ma-
trimonio (civil-candnico), mientras que aquél viene a considerar
ademis el caso de que la segunda unidén, como la primera, sea
también civil, La sancién de meficacia en el articulo 38 resultaba
justificada en tanto, para la {nica hipdtesis considerada en él,
la solucion de nwlidad no era adecuada ni posible, dado que de
seguir este camino hubiera incurrido el legislador en contradic-
cién con el principio de reconocimiento de walides del matrimonio
candnico (art. 30). La misma sancién no resulta tan clara en el
articulo 51 del Codigo por ser aplicable, cuando menos, a una nue-
va hipétesis (doble matrimonio civil) para la que hay previsto un
tratamiento de nulidad y consiguiente rcconocimiento de efectos
(art. 83, 5.%, en relacion con el 101, 1.°, ¥ el 69) (28).

De la exégesis expuesta se sigune que la referencia del articu-
lo 51 al matrimonio civil es superflua. La explicacién de Fuen-
mayor de que se tratd de recoger en forma velada la misma doc-
trina del articulo 38 del Proyecto de 1882 me parece plenamente
convincente. ‘

¢) Significado genuino del articulo 31.

§ 7. Apuntado quedd que el articulo 38 tenia una razén de ser
de acuerdo con los principios del sistema del matrimonio civil
clectivo seguido en el Proyecto de 188z, El precepto salia al paso
del conflicto internamente latente en tal sistema, en cuanto permi-
tia a los catélicos celebrar matrimonio civil. Este era valido per se,

unién candénica o civil (la reforma introduciria las hipdtesis I11 v IV del esque-
ma expuesto en el § 4);

d) Sila parte de sub b), a la intencién de recoger en ¢l art. 51, ademds
de las cuatro hipdtesis indicadas, otras dos, que resultan de considerar la forma
matrimonial extranjera como impedimenito para fweva union civil o candnica,

(277 En la Exposicion de Motivos de la edicion reformada se justilican
Ios diversos cambios delsarticulado en razén de las criticas o de las sugerencias
heclhas en la discusion parlamentaria del Cédige, v, de modo geuérico, se
anuncian algunos cambios de expresidn sin otro alcance que el de lograr una
mayor concisién o claridad. La Exposicidn de Motivos no alude al articulo z1.

(28) Is justificado el comentario que a este respecto hace Mucrtrs SCARVOLA,
Cddigo civil comentado., 11, Madrid 1907, pig. 18 “Ista doctrina [la el
articulo 38 del proyecto de 1882] tenia mas razén de ser v fundamento que la
consignada en el articulo 51 del Cadigo vigente, que se refiere también al ma-
trimgnio civil, El Proyecto de 1882, en su articulo 38. «querfn decir que el
matrimonio meramente candnico celebrade por une de los cényuges ya casado,
no producia ningfin efecte ciw'l”.
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independientemente de la cualidad confesional de los sujetos. Re-
cordemos que esa unién contraida por catdlicos no genera en
sede candnica el impedimento del vinculo, por lo que cualquiera
de los asi unidos podria contraer matrimonio canénico con terce-
ra persona. ;Cémo tratar en el orden juridico estatal esta segun-
da vnién? Ante la imposibilidad de considerarla nula, viene a com-
batirla el articulo 38 con un procedimiento indirecto, declarandola
sin efectos civiles (29).

Una situacién normativa parecida da lugar en el sistema del Co-
digo, en proporcién mas reducida, al conflicto sancionado por
el articulo 38 del Proyecto 1882. Ruzones politicas, sin embargo,
vedan el empleo de una formula, como la de éste, tan abierta y
directamente encaminada a conminar con la ineficacia civil al ma-
trimonio candnico.

Ll Cédigo civil, fracasados los intentos de traer a nuestras
leyes el sistema de matrimonio civil electivo, vino a establecer
un sistema de matrimonio civil subsidiario, mais en armonia con
el Derecho de la Iglesia. Sélo que este sistema no se establecid
con un caracter absoluto sino con un caricter relativo (30), v de
un modo incompleto v con una serie de manifestaciones proclives
al sistema de libre eleccidn, lo que no tiene nada de extrafio si se
liene en cuenta la personal preferencia del autor de la base 3.* de
1888 hacia este sistema (31). Quedaba, por tanto, en el sistema
del Cédigo, abierta a los catdlicos la posibilidad de acceso al ma-
trimonio civil, y puesta por consiguiente la base del conflicto de
matrimonio candnico consecutivo con tercera persona.

i Coémo abordar el conflicto? Se contaba con la solucién ideada
para tal caso en 1882. Para acogerla en el Cddigo deberia sua-
vizarse su formulacion.

ILlegados a este punto, conviene hacer, aunque brevemente,
algunas consideraciones laterales a nuestro tema, pero pertinen-
tes para explicar la presencia—acritica—en el texto del articulo
g1 del término «matrimonio civily, que no aparecia en el articu-
lo 38 del Proyecto de 1882.

Bn la formacidén de nuestro sistema matrimonial juega un pa-
pel importante la intervencién y la tolerancia de la Iglesia.

No estd de mas recordar aqui la reaccion de los catdlicos
contra ¢l sistema facultativo del Proyecto de bascs de 1881, ini-
clada con Ia firme actitud de intransigencia de los prelados es-

(20) Esta misma finalidad se podra reconocer en la redaccion mAs ambigua
del Cédigo civil aislando la bipdtesis del articulo 38 del Proyecto de 1882,
fmica en la que el articulo 51 es aphmblc sin contraccion con ¢ 6o, y des-
cartando la virtualidad de la sancién de ineficacia del 3t en las demés,
al prevalecer para cllas, por las razones expuestas (§ 4), el articulo 60.

(30) Vid. nota 23.

(31) Sobre las desviaciones posibles del sistema codificado de 188889 ha-
cia un sistema de libre eleccién he tratado en Matrimonio de cspaiioles. cit.. pa-
ginas §g5-808.
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pafioles, que se retiran de la sesién del Senado de 24 de noviem-
bre de 1881 cuando representantes del partido gubernamental
tratan de mantener la viabilidad de la base 3.* (32).

Afios mas tarde es Alonso Martinez, el mismo autor de la
base 3.2 del Proyecto de 1881, y uno de los firmantes del Voto
particular al Proyecto de bases de 1885 (33), quien recabard de
la Santa Sede una conformidad a la nueva férmula (recogida
mas tarde en la base 3.* de la ley de 11 de mayo de 1838).

Tras la negociacién oficiosa y la contestacién de la Santa Sede
—de aprobacién a una parte de la férmula y de tolerancia a otra,
se habla en las Cortes repetidamente de «concordian (34), y, en va-
rias ocasiones, ante la critica adversa al Proyecto de Cddigo
opondran los defensores—sin entrar en controversia—el valor de
la respuesta pontificia.

Con la conformidad de la Iglesia venia, en punto al matrimo-
nio, la colaboracién de los conservadores. A esto ohedece en gran
medida la actitud de los mantenedores del dictamen al procurar
por todos los medios no empafiar el valor de la concordia y re-
saltar, por otra parte, el sentido de respeto a la Iglesia reflejado
en algunos de los preceptos del Codigo (33).

Si, por ftltimo, tenemos en cuenta que la causa del fracaso
del sistema de 1881-82 fué, como nos dice Falcén, la oposicion
de los Prefados (36), se comprenderd la inconveniencia que, para
la aprobaciéon parlamentaria del Cédigo Civil, implicaba la con-

(32) Cir. Aronso Prrujo, El mawimonio catélico., pags. 182-183, donde
se recogen comentarios de prensa sobre la retirada de los prelados.

(33) El Proyecto de 1881 y ¢l voto particular al Proyecto de 1885 esta-
blecian un sistema de matrimonio civil facultativo. :

(34) Cfr. FueNmaxor, Ll sistema wmarimonial espafiol, Madrid 1959, pé-
ginas 105-106 v notas correspondientes.

(335) En numerososo pasajes del debate parlamentario sobre el Cédigo civil
se manifiesta el afin de la Comisién defensora por mostrar la aproximacién
del sistema codificado al Derecho de la Iglesia, en compensacién por las dife-
rencias que mantiene en otros puntos (sirva de cjetmplo la extralimitacién del
articulo 77, respecto a lo dispuesto en la base 3.* de la ley de 11 de mayo
de 1888). Asf, con ocasién de la discusién provocada por el articulo 83, 4.9,
del C. ¢., dice RoMERO GIRON cn el Senado: “Estamos haciendo una obra de
paz, v por parte del Estado y en kn obra del Cadigo, una obra de religiosisio
respeto a la Iglesia”. Cir. El Cédigo civil. Discusion parlamentaria en lo le=
gislatura de 1888 a 1880, publicada por “Revista de los Tribuuales”, Madrid
1880, pig. 610. A propbsito del mismo precepto dice Gamazo: “Mientras este
articulo sca para todos igeludible, Ia Comision de Codigos no puede menos de
rendir respeto a lo que Ia religion del Estado manda que se lo rinda, v come
signar ¢l dmped'mento de los ordenados in sacris™, Diario de Sesiones de
Cortes, Congreso, 10 de abril de 1889, ntm. o1, pag. 18,

(36) Cfr. Farcon, M., Exposicién doctrinal del Devecho civil espaiiol co-
wmiin v foral, 1, 52 ed., Madrid 1807, pig. o1, Ddce este autor def Proyecto de
1882: “La oposicién que los prelados suscitaron al provecto en ¢l Senado, con
motivo del matrimonio civil ¢ inscripeién de los matrimonios candnicos en el
Registro civil, fué causa de que ¢l Proyecto se retirase del Parlamento, hasta
hallar v convenir una férmula de aveniencia con la Santa Sede sobre estas
delicadisimas cuestiones”.
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servacién de un precepto tan abiertamente opuesto a la eficacia
civil del matrimonio canénico como el articulo 38 del Proyecto
de 1832.

Sin embargo, el conflicto previsto en 1882 se presentaria tam-
bién conforme a los principios del sistema del Codigo. Se im-
ponia, pues, la misma solucién pero con diccion mdés holgada para
que la verdadera finalidad del precepto quedara oculta.

Y asi, el articulo 51 estableceri la sancién de ineficacia del se-
gundo matrimonio candnico extendiendo el precepto al caso de
segundo matrimonio civil, ampliacién que, lejos de resultar for-
zada, encajaba de modo natural en la norma por su enclave en-
tre las «Disposiciones generalesy».

La funcién de esta referencia al matrimonio civil queda cum-
plida al promulgarse el Coddigo. Se logra el propdsito del legis-
lador al pasar inadvertido el articulo 51 en el debate parlamenta-
rio, hasta el punto de no mencionarse siquiera. La antinomia
con el articulo 69, fruto de la engaflosa redaccién del articulo 57,
ha pesado gravosamente sobre la doctrina cientifica hasta el mo-
mento actual.

C. INTERPRETACION SISTEMATICA.

§ 8. Entre la norma del articulo 51 y el sistema matrimonial
existe una radical y estrecha conexién. La norma perderia su
preciso significado técnico aislada del sistema. Y éste resultaria
incompleto separado de aquélla.

Tal consideracién se halla implicada en el desarrollo y resul-
tado de la exégesis hasta aqui expuesta. A su luz se perfila con
nitidez la conclusién a que hemos llegado. }

T.a aplicacién limitada del articulo 51 a una sola de las varias
hipotesis de doble matrimonio comprendidas en su tenor lite-
ral responde a la contraposicién de principios que informan el sis-
tema en que el precepto viene inserto: 1) validez del matrimonio
civil contraido por sibditos de la Iglesia vinculados a la obser-
vancia de la forma caundnica; 2) reconocimiento—sin excepcio-
nes—de la calificacién de validez del matrimonio candnico. Cuan-
tas veces se contraiga el vinculo canémico por uno de los con-
yuges de la primera union (sud 1) con tercera persona, s¢ niani-
festard esa rivalidad de los principios del sistema. Ante tal situa-
ciém, el articulo 51, sin romper la tension entre ambos principios
en el orden de la walides, viene a evitar la colisién que se produ-
cirfa en el orden de la eficacie de llevar uno y otro a sus filtimas
consecuencias. S6lo el designio de salvar esa contradiccion inter-
na del sistema en el supuesto referido puede explicar la presen-
cia en nuestra ley civil de la norma comentada. Cualquier otra si-
tuacién de duplicidad de nupcias, no provocada por el sistema,
tiene tratamiento juridico diverso (art. 69).
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111, LA VIGENCIA DEL ARTICULO 51 Y EI. SISTEMA
MATRIMONIAL

#. T.A CUESTION DE LA VIGENCIA DEL ARTICULO 31 SEGUN EL
TLANTEAMIENTC CRITICO DE LA DOCTRINA CIENTIFICA.

$ 9. En el orden de la exégesis hemos llegado por distintos
caminos a la conclusion de que el articulo 51 en su genuino sig-
nificado responde a la necesidad de regular una situacién juridi-
ca de- doble matrimonio (primero civil v segundo candnico) pro-
vocada por una contraposicién de principios del sistema codifi-
cado. Mientras este conficto sea posible, estd justificada la presen-
cia de tal norma en el Codigo civil,

Deriva ¢l conflicto de discrepancias entre la ley secular y la
ley eclesifstica en materia de capacidad, consentimiento y for-
ma de celebracion (37). En ning@n momento de la evolucién de
nuestro sistema matrimonial se eliminan del todo esas divergen-
cias. T.a Orden de 10 de marzo de 1941, que marca el momen-
to de mayor aproximaciéon de nuestra ley civil al Derecho de la

(377 Con referencia a la hipotesis IV se plantea el conilicto de deble ma-
matrimonio cuando al vinculo previo conviencn, en diferentes dmbitos normativos
ley eclesidstica y ley secular— dos  calificacione incompatibles  (nulidad-
validez, nulidad-inexistencia, inexistencia~validez). Esta dualidad de calificacic-
nes deriva de diferencias entre la ley secular y la ley’ eclesidstica en materia
de capacidad, consent'micnto v forma de celebracién.

I.as diferencias de régimen en materia de capacidad surgen coucretamente
en los matrimonios canénicos contraidos en forma civil por sibditos de la
Tglesia no vinculados a la observancia de la forma candnica, pero afectados por
algtn impedimento dirimente cclesidstico no establecido en la ley secular ni d’spen~
sado por la Tglesia. Esos matrimonios, wdlidos a tenor de la ley sccular, serin
nlos ante la ley candnica, no por defecto de forma, sino por la falta de =a-
pacidad que el impedimento entrafia.

Las diferencias de régimen en materia de consentimicnto se wmanifiestan
también en los malrimonios canduicos contraides en forma civil, por ejemplo,
cuando media simulacién,

Para el Derecho candnico es relevante la simulacién como causa de nulidad del
mairimonio (por falta de consentimiento), Para el Derecho secular, dominado por
. inspiracién formalista en los problemas de discordancia entre voluntad
real v consentimiento aparente, la sintulacién no suele considerarse relevaute
—4al cs la opinién comfn de la doctrina cientifica acogida en ocasiones por
la jurisprudencia (aunque en este campe hay también manifestaciones cn sen-
1idn contratiod— La repercusicn en ol orden jurisdiccinmal de tales divergen-
clas normativas entre el Derecho estatal v el Derecho eclesidstico determinard
esa dunlidad de calificaciones que hace posble el conflicto. Fl matrimenio
candnico e forma civil celebrado con simulacidn serd, on tesis geucral, wdlide
para el Fstado, nulo para la Telesja. Cualquiera de los contragentes podrd contraer
nieyo matrimonio —candnico— con tercera persona.

Respecto a diferencias de régimen en materin de forma vid, nota 23.

Conviene advortir que bajo el réginren vigente dificilmente se originard el
col_iflicto por diferencias en régimen de capacidad ¥ conrentimiento (por cuanto
existen en el nuevo sistema términos habiles para que en la generalidad de los
casus prevalezea dentro (el propio orden juridico espafiol 1a calificacién de la ju-
risdice’én  eclesidstica’.
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Iglesia, consigue (dejando aparte sus defectos técnicos y de ex-
presion) una completa armonia en el régimen de forma, pero
mantiene las diferencias en régimen de capacidad y consenti-
miento (38) Siempre, por tanto, ha estado latente en nuestro
sistema la posibilidad del conflicto que cstudiamos, por lo que
bien puede decirse que nunca ha faltado razon de ser al ar-
ticulo 3i.

Sin embargo, cuando la doctrina cientifica se ha planteado la
cuestion de si el articulo 31 debia derogarse o modificarse no ha
tenido presente todas las posibles causas del conflicto a que
fa norma debe su existencia, Hasta fecha reciente, la atencién de
los autores ha estado polarizada svbre las diligencias en régimen
de forma (39).

Una valoracién exacta de las opiniones contrarias a la vigen-
cia del articulo 31 debe someterse a los términos de este incom-
pleto planteamiento,

B T.A VIGENCIA DEL ARTICULO 31 EX EIL REGIMEN DEROGADO.

§ 10. Ll conflicto que ahora analizamos, ratio legis del ar-
ticulo 51, se produce en los sistemas de libre eleccion y de matri-
monio civil subsidiario en la modalidad vigente en Espafia (40).

8i el autor del Codigo hubiera aceptado con toda fidelidad,
sin reservas, el régimen eclesidstico de vinculacién a la forma
canonica, el conflicto no se hubiera llegado a plantear, y la nor-
ma del articulo 51, dentro siempre de una perspectiva forma-
lista, no hubiera sido necesaria. Es natural que, promulgado el
Codigo, las propuestas de supresion de esta norma vinieran de
aquel sector de la doctrina empefiado en defender el caracter ab-
solutamente subsidiario del matrimonio civil (41). No era éste el
sentido del sistema (42), va que el Codigo permitia la autoriza

(38) Acusan las diferencias de régimen eon materia de impedimentos, bajo
la vigencia de la Orden de 1941: DEL Ao, L., Los matirimonios civiles duranie
la Repiiblica. Problemas que plantean, Madrid 1054, pags. 87, 00, 02-03; Garcia
BareereNa, T., Malrimonios mixios, © Anuario de Derecho civil”, VLI (1034),
pagina 15, nota 35.

(30)  Considers como fuentes posibles de contlicto las diferencias en régimen
de capacidad: PeRA BerNanpo e Quirds, M., 1os matrimonios civiles contraidos
por cotdlicos durante la vigencie de la ley de wmaimonio cienl de 28 de qunio de
1032 (Notas a la sentencia del T. 8. de 23 de enero de 19563, “Anuario de Dereche
civil™, X (1057), phgs. 263

(40) Cir. nota 23.

(41)  Eatendieron algunos autores yue el Concordato postulaba la plena con-
formidad del sistema matrimonial codificado a las exigencias del . 1000 del C. 1. c.
De aqui que con buena 16gica considerasen derogado el articulo 51 por virtud del
articulo XXXV del Concordato. En este sentido: SaNcwo ReruLnips, F. de A,
Las formalidades civiles del matyimonio canénico, cit., pag. 314

(42) Sobre este punto he tratado en Matrimonio de espaiioles. cit, pigs. 805
¥ sigiientes y 021 ss.,
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cién del matrimonio civil a personas obligadas por el Derecho
de la Iglesia a la observancia de la forma canonica. Con ello,
causa radical del conflicto, resultaba coherente dentro del sistema
la norma estudiada.

. Por ia Orden de 10 de marzo de 1941 se pone en armonia el
articulo 42 del C. c. con la disciplina candnica de forma de cele-
bracién, excluyéndose con ello la posibilidad de futuros conflic-
tos (§ 9). Ante tal sistema sélo caben respecto al articulo 51 dos
soluciones: derogarlo, o aplicarlo en un sentido diferemte del que
inspird su redaccién. Mientras la primera exigia una reforma le-
gislativa, la segunda suponia una labor de exégesis para adap-
tar el precepto a las condiciones del nuevo Derecho.

Ta armonia que en el régimen de forma presta la Orden
de 1941 al sistema codificado comporta la eliminacion del comn-
flicto de primer matrimonio civil y segundo candnico, con lo que
el Ambito de aplicacién del articulo 51 queda en el futuro limitado
a las hipOtesis restantes—doble matrimonio civil, doble matrimo-
nio canoémnico, primer matrimonio candnico y segundo civil—. Fren-
te a la ineficacia con que sanciona esta norma al matrimonio ulte-
rior, el articulo 69—en relacidén con los articulos 83, 5.°, 101, 1.0y
75 del C. c.—permite reconocerle en las mismas hipdtesis efectos
civiles. La antinomia se resuelve entonces a favor del articu-
lo 51. Es Fuenmayor quien considera que éste tiene un caracter
especial v que su finalidad—en la legalidad de la Orden de 1941—
es sustraer la invalidez por impedimento de.vinculo del régimen
general de nulidad del articulo G9. Si por virtud de esta norma se
reconocen efectos civiles al matrimonio en todos los casos de
nulidad tipificados por el Coédigo, por el articulo 51 sc.vienen a
negar en el caso concreto de que la nulidad derive del impedi-
mento de ligamen. El articulo establece una sancién de inexis-
tencia (43).

Este giro de la interpretacién viene forzado por la reforma
del sistema matrimonial operada por la Orden de 1941 (44), que,
al modificar el sentido del articulo 42, elimina la posibilidad del
conflicto del primer matrimonio civil y segundo candmico, y no
deroga, en cambio, la norma creada para resolverlo.

1is claro que el articulo 51, en su genuino significado (§ 7)., es
norma superflua dentro del sistema de matrimonio civil subsidia-
rio de caricter absoluto. Por cllo era oportuna la propuesta de

e e s ¢ e -

(43) Toenmavor, [il devecho sucesorio del conyuge putaivo, cit, pags, 458160,

(44) La solucion de Fuswmavor resulta 16gica dentro del sistema de la Orden
de 1041. Recientemente y para el régimen establecido por la ley de 1058 se ha
acogido por Garcfa Caxtmro, El winculo del matrimonio civil..., cit., pags. 231,
247-248, v CastAN TomeRas, J., Derecho civil espafiol, conuln y foral, V, I, 8°
cdicién revicada y ampliada con el concurso de CALVILLO ¥ MARTINEZ DE AR'E—
Naza, J., Madrid 1961, pags. 677 y 711. No parece que €l nuevo sistema permita
esta solucidn, como més adelante trataré de explicar.
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su derogacién durante la fase de vigencia de la Orden de 1941 (45)-
No se comprenden, en cambio, durante este régimen, las pro-
puestas de reforma del articulo 42 en sentido coincidente con el
¢. T.oyg del C. i. c. (40) dejando subsistente el articulo 51 (47),
a menos que la ‘aplicacién del precepto se limitara a las situacio-
nes de doble matrimonio provocadas por la legislaciéon republi
cana (48].

(45) En tal sentido se¢ manifestd FrrNANDEZ VIvaxcos, (v, dlgunos de los pro-
blemas que plantea el doble matrimonio, “Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia”, 'V (1951), nGmero 166, pag. 8.

{46) La interpretac.on del art. 42 del C. c. en sentido coincidente con el
c. 1.099 del C. i. ¢ llevd a Saxcuo REBULLIDA, en el régimen anterior a la re-
formra, a proponer la modificacién del art. 51 afladiéndole “para concordarlo
con el restante Derecho vigente... 'segin la Ley de la Iglesia!, cuando se refie-
re al matrmonio de los bautizados en ella”. Cir. Las formalidades..., cit. pagi-
na 314. La objecién que se hizo a esta propuesta de no resolver el caso de doble
matrimonio civil |Cfr. DEL Amo, L., Los satrimonios civiles v el delito de bi-
gamg, “Revista espafiola de Derecho Canénico”, X (1953), pag. 322, nota 54]
no parece iundada, ya que este supuesto tene su tratamiento en los arts, 83,
nfmero 5.°, y 101, ndm. 1.2, del C. c. En este sentido contesta a la objecién
SaNCI0 REBULLIDA El sistemo matrimonial en lo reforma del Cddigo civil, Pus
blicaciones del Seminario de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, 1958,
pAgina 44. ,

A mi modo de ver, la propuesta de modificacién de Saxcro REBULLIDA reduce
¢l ambito de aplicacidn del art. 51 a las tres hipdtesis en que existe impedimento
de vinculo (infre § 12), ya que el concepto de “casado legitimamente segim Ia
ley de la Iglesia” excluye el supuesto de matrimonio civil de siibditos obligados
a la observancia de la forma canénica —inexistente para la lglesia, y nulo para
el Estado en virtud de la homologacién del régimen de forma del art. 42 con
el c. 1000— v consiguientemente ¢l conflictc de primer matrimonio civil y se-
gundo candénico. Asi, para las tres hipétesis indicadas existird wna dualidad de
tratamiento, y entonces: o se opta por la aplicacién exclusiva del art. 9 -—-en
cuyo caso la propuasta comentada equivale a wa derogacion del art. 31— o se
mantiene la aplicacién del art. 51 en el sentido propuesto por FUENMAYOR.

(47) Propungnan la reforma del art’culo 4z en coniormidad con el c. 1099
del C. i. ¢, dejando intacto el articulo 51: DenL Amo, Los malrimonios civiles
y el delito de bigamia, cit, pigs. 313-314; ToparLiNa, A., El matr’monic cané-
nico de los casados sélo civilmente, “Revista Espafiola de Derecho canémico”,
XI (1036), pags. 064-65.

(48) En un régimen de fidelidad del articulo 42 al ¢, 1099, falta esa discre-
pancia radical (enire la ley sccular y la ley cclesidstica, respecto al vinculo
previo, civil), nacesaria para que se produzca el conflicto de Ia hipdtesis TV,
Con vse régimen de completa armonfa se plantearfa la misma alternativa que
ofrece la propuesta de Sawcrro Resurntpa; o el articulo 51 es precepto su-
perfluin o tiene el sentido de norma especial dir'gida a sancionar con la ine-
xistencia ol matrimonio celebrado con impedimento de vineulo, frente al vé-
gimen general de nulidad el articulo 60, Fsta solucién —uofortunada en el te-
rreno de la exéges's ante la neces’dad de explicar la presencia del articulo 51
en un sistema como ¢l de la Orden de 1041— 1o es conveniente de cara a una
reforma legislativa encaminada a concordar plenamente nuestro Derecho con el
régimen canénico de forma, ya que para cl supuesto de matrimonio celebrado
con impedimento de vinculo —im'ca s'tuacién posible de doble matrimonio
en tal sistema— existe el tratamiento del articulo 60. Por ecso, la opiniin de
DErL Amo y TomarLiNa (nota 47) no parece pueda mantenmerse como principio.
Si ticne sentido, en cambio, para las situaciones de doble matrimonio derivadas
de la legalidad republicana, ante los pel‘gros sefialados por DrL Awmo, Los mo-
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Vigente un sistema de matrimonio civil subsidiario de carac.
ter absoluto, v conforme a una visién meramente formalista de

<

la génesis del conflicto, sélo cabe, frente a la norma del articu-
lo 69, rechazar la aplicacién del articulo 31, o admitirla en el sen-
tido propuesto por Fuenmayor (49).

(. LA VIGENCIA DEL ArTICULO 51 EN EL REGIMEN ACTUAL.

§ 11, Con la reforma de 1950-58 reviste de nuevo nuestro
sistema matrimonial su cardcter originario, regulandose cl ma-

trimonios civiles durance la Repdblica, cit., pag. 42-43, v por Prmd, B, J,, Una
solucion mds al problema de los matrimonios civiles, *Revista de Derecho priva-
do”, XL (1050), phg. 1203, cuyas opinioues comparto. Respecto a estas situa-
uouea, hay que reconocer con DeL AMo que el art. 51 del Codigo civil ticne un
“valor moralizador” (Los matrimonios civiles vy el deli'o de Digamia, cit., pé-
gma "93)

(49) Cuantas consideraciones se han hecho bajo este apartado responden al
planteamicnto critico con ue se ha estudiado en nuestra doctrina la cuestidén
de la vigencia del art. 51. Se sale de este plantecamiento la proposicién do en-
miendas de los arts. 42 v 51 al Proyecto de Ley de reforma del Cédigo civil
debida a Maxs PurearnNau, ). M.®, Relacidn de enniiendas vy adiciotes a lo x-
posicion de wmotivos y articulado del Proyecto de ley sobre wmodificacidn de
determinados articulos del Cédigo civil, publicado en ¢l Boletin Oficidd de las
Cortes espafivlas, wilm., 564, de 17 de julio de 1057 (pdgs. 11486 3 siquientes)...,
Barcelona 1957, pig. 8. El texto de la enmienda del art. 42 es como sigue:
“11 Estado reconoce la vigencia de dos ordenamientos juridicos sobre el mmtri-
monio: candénico, que obliga a todos los cristianos, y el civil, que regird ex-
clusivamente para los inficles cuando contraigan cutre si. Sin embarge, sc
autorizard en todo caso la celebracion del matrimonio en forma civil con tal
que se pruehe la acatolicidad de ambos contrayentes”

Una norma como é&sta supondria el reconocimiento pleno por paste del Fs-
tado de la competencia de la Iglesia en materia matrimonial, y en un rézimen
de tal armonia no se plantearia conflicto alguno de doble matrimonio. Asi las
cosas, no seria necesario conservar ni tampoco reformar ¢l art. 51, Sin embargo,
MANS propone st modificacién: “No produclm efectos civiles el matrimonio
canénico o civil cuando cualquicra de los conyuges estuviese ya casado legiti-
mamente, salvo, tratindose de matrimonio putativo, respecto del coiyuge ¢ cin-
yuges de buena fe y de la prole”.

En este texto no se hace otra cosa gue reproducir para las sitnaciones e
dohle matrimonio la doctrina del art. 69, con la fwica variante de que en el
texto del 51 se habla de matrimonio putativo, lo que, st se interpreta conforme
a la doctrina candmica (cc. 1015, § 4, 1T14), supone que en tales situaciones, o
diferencia de los dcnms sgpuestos de nudidad (arts. 83 y 84 en relacion con el
101 v el 6 i par. 4.% del C. ¢), no surtivd efectos ¢l matrimonio respecta de
los Wijos si bay nnala “fe por parte de ambos umyuueq. De evte maodo, la nove-
dad de la enmienda de MANs no tendria mas alcance gue hnmolﬂ;gur et los
supuestos de matrimonio contraido con impedimento de vineulo la diseinfvn eivil
de legitimidad de los hijos con Ia discipina candnica. Pero no parcce que dste
fuera el propésito de Maxs, ya que en tal caso hubiera propuesto alguna adivion
al art. 60 para concordar igualmente la dlsuphn.t de esta normg —aplicable en
cuanto a los efcctos civiles al matrimonio candnico— con el Derechn de I
Ioles’a en todos los casos de mulidad. La referencia que lhace Maxs en :u adi-
cién al art. 31 al matrimonio putativo parcce, pues, ha de entenderse en el
sentido del art. 69 de nuestro C. c., en cuyo caso el art, 57 vendria a ser em
su totalidad precepto superfluo.
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trimonio civil como subsidiario del candnico en un sentido rela-
tivo—ahora, a diferencia del viejo sistema codificado, sin mani-
festaciones proclives al sistema de libre cleccién— (50).

Reaparece asi la posibilidad de contlicto de primer matrimo-
nio civil y segundo candnico, y asisie de nucvo a la norma del
articulo 51 en su genuino significado (§ 7) una razdn de ser.

Il precepto resulta intangible en el actual sistema por cuanto
es la (uica norma sustantiva aplicable a esta peculiar hipOtesis
de doble matrimonio. Pero es aconsejable su modificacion en la
medida en que resulta superfluo. De atenernos al resultado de la
interpretacién anteriormente expuesta, debe suprimirse de su te-
nor literal, en una futura revision del C. c., la expresion «o ci-
viln, v sustituirsc el término «legitimamente» por el de «civil-
mentey, volviendo con ello al sentido que el precepto temia en
el articulo 38 del Proyecto de 1882,

Iv. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 51 Y
NORMAS CONCORDANTES DIL CODIGO CIVIL.

A. SUPUESTOS DE APLICACION DE LOs ARTICULOS 31 Y 60.

§ 12. La antinomia cntre estos dos preceptos ha constituido
durante mucho tiempo un serio obstdculo para delimitar su res-
pectivo ambito de aplicacién. Una interpretaciéon poco afortuna-
da y muy extendida ha contribuido a agravar la cuestién, al en-
tender que tanto uno como otro (el 69, en relacién con el 83, 5.°
y 1o, 1.°) contemplaban los mismos supuestos de doble matri-
monio, y que en cualquiera de ellos el vinculo previo constituia
impedimento de ligamen respecto a la unidén ulterior.

Sanchez Roméan es uno de los primeros autores que se mani-
fiestan en este sentido. Seflala que «habiéndose aceptado por el
Codigo como una de las formas matrimoniales de eficacia civil
el matrimonio candnico, y siendo doctrina de la Iglesia Ia mono-
gamia y la monoandria, y por consecuencia el impedimento del
ligamen, o sea, el estar casado de antemano uno de los contra-
ventes, y establecido también en el Céddigo para el matrimonio
civil este mismo impedimento, no se explica que en ningfn
otro pasaje del Codigo aparezea reproducida la doctrina; y sin
embargo, no era bastante la consideracién de aquel impedimen-
to separadamente en cada una de las dos formas matrimonia-
les, sino que reconocida igual eficacia por la ley a ambas, era pre-

(50) Se autoriza la celebracién del matrimonio civil a personas vinculadas
a la ohservancia de la forma candénica. Sobre los posibles coutrayentes del matri-
monio civil ¥ la prueba de no profesién de la Religién catdlica, vid. FuEnmAvoR,
El sistema, cit., pigs. 60-67:; Sancmo ResULLipa, El sistema matrimowial...,
cit. pags. 11-13.
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ciso un precepto por el cual se declarase gque cualquicra de ellas
constituyese un impedimenio de ligamen respecto de o otra.
fista fue la necesidad que inspive el articulo 31..., pues habla que
huir del peligro de que resultara el impedimento de ligamen es-
tablecido sdlo dentro de cada una de esas dos formas matrimo-
males: en el candnico para el anterior canonico, y en el civil
pata el anterior civil: lo cual pugna con ¢l hecho de estar atri-
buida igual eficacin legal ¢ ambas formas matrimoniales. Ll ar-
ticulo 31 no ex un precepto innecesario v tiene ese sentido de re-
ciproca aplicaciim del impedimento de ligamen a cualquiera de
las dos {formas matrimoniales reconocidas...» (51).

Valverde dice al comentar ¢l articulo 31 que nuestra ley civil
gestablece aqui el impedimento ligameny y que «mientras subsis-
te ¢l vineulo anterior, no pueden los casados celebrar legitima-
mente otro matrimonio, no tienen capecided los que se hallan
casados...» (32).

Espin Cénovas, con relacidon al supuesto de un catdlico casa-
do civilmente al amparo de las leyes republicanas (ue contraiga
luego segundo matrimonio conforme al Derecho candnico, escri-
be: «Esto no ex opondria al mismo {al Derecho canonico] por ser
para él inexistente ¢l matrimonio civil de los catdlicos, que no
pasa de ser un puablico y notorio concubinato, pero civilmente
cabe pensar que a ello se opondria el texto del articulo 51, que
vendria asi a crear para el matrimonio candmnico un nueto impe-
dimmento no previsto en el Derecho de la Iglesia, el anterior ma-
trimonio civil, no ohstante proclamarse que ¢l matrimonio cand-
nico se regird por el Derecho de aquéllay (53).

Yste planteamiento es general. Se advierte en trabajos de
Martinez Ruiz, Serrano, Pérez Gonzalez v Castan, Gomez Ace-
bo, Puig Pefia, Peré Raluy, Reyes Monterreal, De Carmona, y
en el Diccionario de Derechio Privado (54). T.o sigue el Tribunal
Supremo en sentencia de 14 de julio de rgs3.

(31) SAxcwez Romix F., Estudios de Derecho civil, V, 1, 22 ed. Madrid
1912, pags. 485-486.

(52) Vawvernr, C, Tratado dec Derecho civil cspaiiol, TV, 4.* ed., Vallas
dolid 1038, pag. 117,

(330 lsrin Cidwovas D, Manwal de Devecho civil espaiiol, 1V Madrid
1030, pags. 80-00, Hste autor no precisa que ese nuere impedimento sea de *li=
gamen”, Su op’nion podria por ello considerarse coincidente con la de Fuen-
vavor (vid. mds adelante).

(34) Mawringz Ruiz, El Cédigo civil interpretade por ol Tribunal S
premoe, 1, Madrid 1or0, pdg. 268; Serravo, L, La awsencia en el Derecho espan
fiol, Madrid 1043, pig, qo4; Phrez Gozziixz, B, v Castdy ToneRas, J., No-
tas ol traiade de Derccho cizdl de Exxeccrrtvs, Kier, Wowrs, [V, I. Barce-
lona 1047, pdg. 83; GOMEZ Acupo, 1%, La bucna v la male e on el Codigo civil,
“Revista de Derecho privado™, XXXNVT (1952), pdg. 232, Pric Prfa, IN., Tre-
tado de Derecho civil espaiiol, 11, 1, 2.2 ed., Madrid 1953, pig. 153; PERE
Ravoy, J.. Derivaciones actuales de  los  regiwmenes satrimonicles de  la
Il Repiiblica v sona roja, “Revista juridica de Catalufia®, LXXITL (1056),
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También Fuenmavor habla de impedimento, pero no emplea
el término, como los autores arriba citados, en un sentido rigu-
roso técmico—impedimento de ligamen—sino en un seutido lato
——impedimento de eficacia—. Kl citado autor sefiala que nuestro
legislador, «influido fuertemente por ideas liberales, coloctd en un
uismo plano al matrimonio canonico y al civil, ¥, por eso, ha-
biendo dejado a la normi de la lglesia la determinacion de los
requisitos de celebracidon del primero, quiso salir por sus fueros
v elevd a la categoria de nuevo impedimento el ligamen derivado
del matrimonio civil anteriorn. Pero el scatido de estas palabras
debe colionestarse con la aclaracion que el mismo autor hace
méis adelante al decirnos que «la expresion efectos civiles [del
articulo 31 sc explicn perfectamente, pues los autores del Co-
digo no quisicron establecer las condiciones de validez del ma-
trimonio candnico, sino s6lo las exigibles para su cficacia ci-
vily (55).

Por otros autores v por la jurisprudencia sc han utilizado tam-
bién los términos «dmpedimento de Dbigamiay (56), e «impedi-
mento de bigamia civily (57).

A mi modo de ver, en el supuesto de hecho del articulo 51 no
se contempla el primer vinculo como impedimento de ligamen, es
decir, como impedimento para la celebracion de matrimonio ul-
terior, «omo lo muestra con evidencia el texto del articulo al
enlazar la sancién de ineficacia a un matrimonio ya celebrado (58).

Siose admitiese que tal norma establece verdaderamente el
impedimento de vinculo, el matrimonio ulteriormente celebrado
seria inwdlido, conclusiéon ésta que no puede aceptarse en una
de las hipétesis contempladas en el articulo —la unién candnica
posterior a la unién civil subsistente—, y que serfa redundante
en las demds, en las gue el segundo matrimonio es clertamente

Paginas 9o-o1; Reves MorTterReaL, J. M., Problemas matrimonicles. “ Revis-
ta General de Legislacién y Jurisprudencia™, CCIII (1957-I1), pig. 1co; DE
Caryoxa, Lae bigamia, Barcelona s, a., pag. 173; Diccionario pe DERECHO
Privano, 11, Barcelona 1954, voz: “ligamen”, pdg. 2541.

(33) IFuexmavowr, FI Derecho sucesorio del conyuge putalivo, cit, pagi-
nas 461-462. En igual sentido, Garcia Canrtire, FHl oinculo de matrimonio
citdl en el Devecho espaiiol, cit., phg. 121,

(56Y  Asi, Gorpscnmior, W., Sisteme v filosofie del Derecho internucional
privado, 11, Buenos Aires, 1934, pig. 206 (ctiplea el término con referencia
al caxo del primer matrimonio candnico v segundo civil), Ciravont Pirez, T7.,
v Coxpg-Pusprbo Ferrerro, C., Modificaciones que en saterio de celebracion
de malrimonio nucen de la discordancia de las legislacioncs condpica y ciwil
¥ la norma penal, *Revista General de la Legislacién vy Jurisprudencia”?, CXCIX
(1035-TT), phg. 282 (sin precisar su significado); tambidn la resolucién de 1a
Direccion de los Registros de 23 de abril de 1940 (con referencia al caso de
primrer matrimonio civil y segundo candnico).

(57) ActxnEz, A., Coniribucién al estudio de los matrimonios civiles de los
catdlicos. “ Revista general de Derecho”. XIT (1036), phg. 680.

(38) En este sentido: Rove MartiNgz, Derecho de familia, Sevilla 1049, pi-~
gina 73; Garcfa Canrtero, El winculo de wmatrimonio ciusl, cit, pag. 114.
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invalido, pero por aplicacién de otros preceptos (art. 83, 5.°, en
relacion con ¢l 101, 1.V del C. c.; v art. 75 del C. c. en relacion
con el canon 1.009 del C. i, c.).

T.a finalidad del articulo 51 en el aspecto ahora examinado
es, hablando con rigor, contraria a la supuesta por Sanchez Ro-
man. Para este autor, segtin hemos visto, la finalidad es la «re-
ciproca aplicacion de impedimento de ligamen o cualquiera de
Ins dos formas matrimoniales reconocidasy. Por mi parte, dirfa
que, precisamente por no ser competente nuestro legislador para
establecer esc impedimento respecto al matrimonio canduico, en
razén del civil anterior, s¢ dié el articulo 31. Si bien se mira, es
esta hipotesis —primer matrimonio civil y segundo candnico—
la fmica que no ofrece el problema de una dualidad de tratamien-
to. Asi como para las demis cabe —en tcorfa— el fratamicnto
de ineficacia del articulo 51 o el de eficacia del articulo 69 —éste
con base en la nulidad derivada del impedimento de vinculo—, para
la hipotesis referida sélo hay la sancién del articulo 51, ya que,
por no existir impedimento, cs improcedente la nulidad —y con-
siguiente eficacia prevista cu el articulo 60—

Si, pues, en rigor, lo que se impide no es la celebracion de
ulterior matrimonio, sino su eficacia (59), es mejor decir que el
articulo 5t contiene una mera prohibicién, muy semejante a la del
articulo 45, en cuanto no implica invalidez del matrimonio cele-
brado (vid. art. 5o del C. c.). T.a afinidad dec naturaleza entre
ambos preceptos Hevé a Navarrro Amandi, en el mismo afio
de la promulgacién de! Codigo, a considerar que el articulo 351
«limitando su alcance a prohibir el matrimonio a los que se ha-
ilen ligados con vinculo matrimonial no disuelto legalmente, de-
bié formar un apartado del articulo 45, o ponerse a continuacion
de €éi» (60).

La idea fundamental aqui afirmada de que el articulo 51 ni es-
tablece ni pretende establecer un impedimento de vinculo, no pa-
rece debilitarse por el hecho de que esta calificacién conviene,
fuera de una hipdtesis aislada, a todas las demas. Esto es cierto,
pero la calificacién respecto a éstas no procede del articulo 51, sino,

(9 Il nwevo Reglamento del Registro civil, en su articulo 252, hably con
exactitud de “causa de incficaca” en lugar de causa de invalidez,

(60) Navarro Adxannr, M., Cuestionario del Cddigo civil veformadoe, I, Ma-
dridd 1880 pag. 102, Lh apreciacion de este autor en orden al significado del
precepto del art. 81 es exacta, pero su critica respecto a la posicion del mismo
en ¢l articalado no parece justificada. No podia integrarse en ¢l art. 45 pordue
Ia incficacia aparejada a las prohibiciones en éste contenidas se conirae a clertos
aspectos secundarios de la relacién matrimonial (cfr. art. &), en tanto gue la
del art. 51 afecta a la relacidn matrimonial en su conjunto y de modo muy
enérgico. Parece por ello acertado el orden seguido en el Codigo, que en el fondo
responde a la misma idea de Navarro AManDr si bien el Cédigo, 16gicamente.
intercala entre los arts. 45 y 5I otros preceptos conexos con la doctrina del 45
(Cfr. arts. 46 v 40).
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como ya se ha iidicado, de los articulos 83, 5.°, en relacidon con
el 101, 1.9, v el 75 del C. c.

Queda asi deslindado el ambito de aplicacion de los articu-
los 69 v 3I.

Por el 69 se rigen las situaciones de doble matrimonio en las
que media impedimento de vinculo. Por el 31, el supuesto peculiar
de primer matrimonio civil v segundo candnico, en que cl impedi-
mento de vinculo ne existe.

B. CoxcorpaNcia DE LOs aRTicULOS 51 ¥ 75.

§ 13. Tanto durante el régimen anterior a la reforma de 1956-58
como después de elia, vigente el nuevo sistema, se ha sostenido en
la doctrina la incompatibilidad de log articulos st v 75 del (-
digo civil (O1).

En mi opinidn, tal incompatibilidid no esiste, siempre que se
admita la diferencia real entre validez v eficacia (62).

Esta diferencia no era desconocida para nuestro legislador. Pre-
cisnmente mediante ella se tratd de salvar la contradiccion interna
del sistema de matrimonio civil clectivo del Proyecto de 1882 (§ 3).
Anteriormeunte se recoge en el Decreto de 9 de febrero de 1875,
cuyo Preambulo dice que «reconocida la eficacie del sacramento,
no es posible entre catdlicos hacer depender su zalides de una for-
malidad posterior prescrita por la ley seculary. Y unos afios més
tarde, la misma doctrina se recuerda en la discusion parlamenta-
ria del Codigo. Comentando el citado pasaje legal, dice ¢l conde
de Canga-Argiiclles en el Scnado: «OQigo hablar a mi alrededor
de walides. Sefiores, el Ifstado no alcanza a més, no puede hacer
el Tstado mas con un matrimonio que declararlo sin efectos civi-
ies, porque ¢l Fstado, por mucho que presuma, entiendo yo que
jamas puede llegar a decir que no es matrimonio aquel que la Igle-
sia dice que Io es» (63).

De modo general la distinciéon se recoge actunalmente en la
dogmatica del negocio juridice (64), v eatre nosotros la formula
De Diego en los sigunientes términos: «la zalides de los convenios
o en general de los negocios v actos juridicos va ligada induda-

P A

(61)  Antes de la reforma, Syira, R, M., El matrimoenio civil en la leyisla-
cién de Lispaiia “Razén v fe”, VITL (1904), phg. 208, nota 1; SaNcno ReBuLLi-
va, Las formalidades civiles del wmatrimonio candnico, Madridd 1955, pigs. 313~
314. Despuds de la reforma, Sanciio Rusuriiva, Kl sistema matrimonial, cit., pa-
gina 44.

(620 No ignory Sancno RiEpurLrina esta diferencia cuando hace notar que
“el nuevo art, 73 refiere wnds acentuadamente el reconocimivnto a la walides,
y ¢l 76 supedita el reconocimiento de la cficacia a la inscripcién civil”, Cfr. Fl
sistemna..., cit., pag. 4s.

(63) El Cédigo civil. Discusidn parlamentaria..., cit., pig. s50.

(64) Cfr. por ej., ScoenamicLio, R., Contributo alla teoria del negozio gin-
ridico, Milano 1956, pig. 431 Ss.
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blemente o depende de su conformidad con la ley. Pero la validez
no es tanto eficacia como virtud v potencia o posibilidad de efi-
cacia: vélido un acto juridico tiene virtud productiva de efectos,
bien que éstos puedan no llegar a producirse por causa exterior al
acto mismo v aun al Derecho (imposibilidad de facto) o por cir-
cunstancia inserta en el acto mismo (incumplimiento de la condi-
cion suspensiva, por ejemplo). Aun sin validez formal, ;qué duda
cabe que producen los actos invalidos algunos efectos, auwnguie
no sean los reguladores del acto ni los que sean congruentes v fa-
vorezcan la intencién de los autores? Quiere esto decir que vali-
dez y eficacia son conceptos distintos, aunque entre si muy rela-
cionados y éste ultimo dependiente del primero» (03).

Ya con referencia a nuestro tema, decia Romero Vieitez que
«el Codigo s6lo podia uegar con sentido la eficacia civil ¥ no la
validez candnican (66). Y éste es también, como se vio, el pensa-
miento de Fuenmayvor v de Rovo Martinez (67

La ineficacia con que sanciona el articulo 51 al ulterior matri-
monio—candnico—es compatible con la validez que 1: reconoce
el articulo 75. Cdmo puedan conciliarse una y otra calificacion se
explicara mas adelante. Basta ahora con apuntar que el articulo 73
consagra la validez civil del acto matrimonial candnico, micntras
que cl articulo 31 niega lu eficacia civil de la relacidn juridica ge-
nerada por dicho acto.

C. CoNCORDANCIA DE LOs arricuLos 51 v 506,

$ 14. Aunque durante la vigencia del régimen derogado ya
se habla acusado una discordancia entre los articulos 51 3 70 (€8),
ha sido especialmente a partir de la promulgacion del Concorda-
to, vy mds todavia después de la ley de 1038, cuando ha arraigado
en la doctrmna la idea de incompatibilidad entre ambos precep-
tos (69).

Dice el articulo X NI1I del Councordato: «lil Estado cqpafiol
reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado segin las

(()r,) D Dreco, C, Dictamenes juridicos, 15 Obligaciones y Contratos, Bar-
celona 1088, dictamen 10, pig. 340. Cabe incluso que un acto juridico invéalido
produzea efectos tipicos (mientras la nulidad no se declare), Asi, matrimonio
putativo, contrato de tmlmu nulo ete.

66) Rowero Viertez, M. A, Las wormas del Derecho ana rimonial pro -
mulgadas por ¢l nucwvo Listado espaiiol, * Revista de Derecho Privada”, NNV
(1041), pig. 183, nota 40.

(67) Cir. nota g5, Vid. FeeNMAvYoR, [l sistema, cit, pigs. 00-01,

(68y  Sarrrnr, I 1;1:11‘/*1'1;1::111'0 civil..., cit., pag. 208, Tl art, 76 en su derogada
redaccién establecfa que “el matrimonio canfnico producird todes losn efvctos
civiles respecto de las personas v bienes de los convuges v de sus descendientes”

(60) Se acusa la antinomia entre ol art. 51 del Codigo v el art XXIII
del Concordato, por Coxne-Puirerno Frrrurro, C. £l Privilegio Pauline: Po-
sibilidales de su aplicacion en ol régimen matrimonial ‘sﬁdlmf “Revista general
de Legislaridn v Jurisprudencia™, CCVIIT (1960-TV nota pags. 33-39.
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normas del Derecho canénicon. Como complemento, en el apar-
tado A\ del Protocolo final dispone: «Para el reconocimiento por
parte del Estado de los efectos civiles del matrimonio candnico
sera suficiente que el acto del matrimonio sea transcrito en el Re-
gistro civil correspondienter.

In fiel correspondencia a estos principios, el articulo 76 del
C. c¢., modificado por la ley de 24 de abril de 1958, dispone: «lil
matrimonio celebrado segin las normas del Derecho candnico pro-
duce desde su celebracion plenos efectos civiles (70).— Para que
éstos scun reconocidos bastard con la inscripeion del matrimonio
correspondiente en ¢l Registro civil— Cuando la inscripcidn se
solicite una vez transcurridos cinco dias desde la celebracion, no
perjudicard los derechos legitimamente adquiridos por terceras
personasy,

Antes de promulgarse la ley de 24 de abril de 1958, se estimo,
ante la declaracion del articulo NXIIL del Concordato, que habia
quedado derogado el articulo 31 del Codigo (71).

Con la vigencia de la ley de 1958, que reproduce en el nuevo
articulo 76 la referida declaracidén vy deja sin embargo intacto el
articulo 31, se ha afirmado que, ante la discrepancia, ha de preva-
lecer éste. Pero esta conclusion se acepta sin gusto, como forzada
por el hecho de haberse couservado este precepto después de la re-
forma (7.2).

Sin duda alguna, contienc el articulo 51 una limitacion a la efi-
cacia civil del matrimonio candnico. Ahora bien, por fuerza de
esta limitacion, ;queda el supuesto del articulo 51 fuera de la dis-
ciplina general del articulo 707 : Es, en rigor, incompatible la apli-
cacion de ambos preceptos?

(701 Marca csta expresién una importante diferencia con el sistema dero-
gado que, en el supuesto de falta de inscripcidén del matrimonio en el Registro,
reconocia los efectos civiles desde la celebracién o sélo desde Ia inscripcién
segln que esa falta fuera imputable respectivamente al Juez o a los contrayen-
tes (art. 77 del C. ¢. en redaccidn derogada). No parece por cllo adecuado
tildar I expresidn comentada de “juridicamente superflua”, como hace Maja-
DA, A, La reforma del Cédigo civil, Barcelona 1038, pag. 44.

=1) Por virtud del art, XXXV, par. 2., del Concordato. En este sentido
ToBALINA, A., Fl mairimonio candnico de Ios casados solo civibinente, “Revista
espaficla de Derecho Candnico™, NI (19561, pag. 63; Lonos, .. Los matrimo
nios civiles en Iispaiia durgnte lo Repiblica, *Sal Terrae™, XLIV (19306), pi-
gina 4891 Ocy, J., v Crmadx, A, Matrimonio v Regisiro civil. “Revista espa~
fiola de Derecho candnico™, XI (1036), pag. 345; Sancio Ruscriing, Las fors
wmalidades..., cit, pAg. 314,

(72)  Saxcrio Resvreina, Ll sistema matrimonial.... cit., pags. 45-46. Tras
reconocer que en la reforma ha prevalecido ly ineficacia civil de los matrimo-
n'os candnicos contraidos por persona ligada civilmente, aflade: *y también
podemos afirmar en este punto que no s¢ ha acomodado la legislacién civil a
la candnica ni al espiritu del Concordato sin que aqui existan..., razones practi-
cas que lo justifiquen®™. También (iarciy Caxtero, El winculo de atrimonio
civdl..., cit., pag. 121, entiende que ha de prevalecer la aplizacién del art. z3v
pero sefiala que “de csta forma se recorta la efectividad del art. 23 del Concor-
dato, que no contenfa limitacién alguna ™.
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Los autores que han tratado esta cuestion parecen dar a tales
interrogantes respuesta afirmativa. Sancho Rebullida nos dice que
ha prevalecido en la reforma el criterio de ineficacia civil de los
matrimonios candnicos en esamen (73), v Garcla Cantero afirma
qué el matrimonio candnico contraide por persomna casada civil-
mente no serd inscribible ni producird cfecto alguno en el orden
civily (74).

A mi juicio, la norma del articulo 31 no tiene un alcance tan
absoluto, v, en cualquier caso, debe conjugarse con la disciplina
general del articulo 76. No hay propiamente una incompatibilidad
entre ambos preceptos. Y no la hay, no porque <l articulo 70 por
st cardcter mas general carezea de virtualidad en el supuesto es-
pecitico del articulo 31, sino porque—aplicandose los dos a este
supuesto—le afectan en sentido diferente.

Bl articulo 76 después de afirmar que «el matrimonio celebrado

segun lag normas del Derecho candnico produce desde su celebra-
cién plenos cfectos civilesy, impone como condicidn para que sean
reconocidos «la inscripeion del matrimonio correspondiente en el
Registro civily.
il articulo 76 se refierc en su pirrafo primero a una eficacia
ya existente pero todavia no actuante. Para la actuacion de efec-
tos—para su reconocimiento, como dice el Cédigo—es necesaria
la inscripcién del matrimonio.

La inscripcién carece en nuestro Derecho de valor constituti-
vo. No es un clemento gencrador de la eficacia civil del matrimo-
nio candnico sino un instrumento probatorio de la existencia del
matrimonio, que permite la manifestacion de su eficacia civil en
el orden juridico del Estado.

Fuenmayor ha explicado muy claramente ese caricter instru-
mental de In inscripcion sirviéndose de la terminologia propuesta
por De¢ Castro para designar las funciones del titulo de estado.
«La transcripcion—nos dice—es requisito exigido por la ley civil
como titulo legitimador, a efectos civiles, del matrimonio cand-
nico ; es decir, como normal medio de prueba para el ejercicio de
las facultades derivadas directamente del propio matrimonio cané-
nico, que constituyen ¢l tmico ##ulo de adquisicidn de tales efec-
tosn. Mas adelante precisa que «la inscripcion es el medio para lo-
grar el ejercicio de los efectos ciwiles del matrimonio candnico...,
pero los efectos civiles han de referirse siempre, como a su cau-
sty oriven, a la celebracidn del matrimonio, no a la inscrip-
cidmwy (75).

Lis claro, pues, que aungue los electos civiles del matrimonio

candnico no derivan de la inscripcidon dependen en cierto modo de

(73) Saxciro RupuLrina, Ll sistema maiyimonial..., cit., pag. 46.

(74) Garcfa CanteEro, Bl vinculo del matrisnonio ciwil..., cit., pag. I21.

(73) FurnMavor, A., La inscripcién del matrimonio candmico en el Registro
civil, “ Anuario de Derecho civil”, VII (1954), pig. 08.
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ella. Con rigor puede decirse que el matrimonio canénico no ins-
crito no despliega efectos civiles (70). Los efectos, en el sentido
de manifestaciones concretas de cficacia, aunque se refieran al ma-
trimonio como a su fuente, surgen con la inscripcidén, lo que no
obsta en tesis general a que una vez inscrito el matrimonio se ope-
re el reconocimiento desde el momento de la celebracién (77).

Conforme a lo expuesto, cabe distinguir entre eficacia virtual
y eficacia actual del matrimonio candnico (48).

La eficacia virtual es cualidad inhereate al matrimonio valido
—articulo 75 C. c.— (59), expresiva de su idoneidad para producir
efectos, v mis concretamente para producir efectos civiles—ar-
tieulo 760, pirrafo 1.°—.

La eficacia actual es cualidad que concierne al matrimonio ca-
nodnico inscrito—articulo 76, parrafo z.—. Designa el conjunto de
efectos que en cada momento despliega ¢l matrimonio.

La eficacia actual no comporta necesariamente la actuacién de
todos los efectos implicados en la nocidén de matrimonio vilido (efi-

(76) Ls oportuno aclarar que el térm'mno se emplea agui «n el sentido er-
tricto de efectos tipicos —caracterizados por ser el fin a que te ordena la cons-
titucién del vinculo matrimonial— y meramente civiles. No dependen de la ins-
cripcién los efectos atipicos y los civiles fnmanentes a ly walides del matvimo-
nio (argumento art. 75 C. c). Empleo esta terminologia porque ia candnira
de efectos inscparables de la esencia del matrimonio a veces empleada en un
sentido equivalente (Sancito ReBULLIDA, Bl sistema matrimonial..., cit, pag. 24),
no se acoge en nuestro Codigo y podria inducir a confusién.

Entiendo por efectos atipicos, ademis de los no estrictamente civiles (como
por €j., la consideracién del matrimonio canénico en examen como elemento
integrante o configurador de un tipo delictivo —bigam’a ,parricidio—), los ex-
trinsecos a la relacién matrimonial, como el impedimento de afinidad, la prohi-
bicién a la viuda de contraer matrimonio en los trescientos dias siguientes a la
muerte del marido o antes de su alumbramiento si hubiere quedado encinta, ete. En
cuanto a los efcctos inmanentes a la validez del matrimonio, deben adinitirse
—aunque falte la inscripcion— en base al art. 75 del C. ¢. En este grupo de
efectos han incluirse los ue significan simple rcconocimiento de la existencia
del vinculo o de algumo de sus elementos constitutivos. Asi: 1) la consideracién
del vinculo como impedimento de ligamen; 2) la cualidad de céayuge, cayo mero
reconocimiento excluye no sélo la calificacién penal de adulterio —respecto a
la relacién conyugal de los umidos en matrimonio candmico—, sino también
la civil de filiacién adulterina —respecta de os hifos nacido de era relacion-—;
etcétera.

@) Siempre que lo consienta la naturafeza del derecho y no s baya per-
dido la oportumidad de su ejercicio. Asi, por ¢j., no podrd hacersa efectivo el
derechio de afimemos cntre 1os conyuges en tanto no esté inserito el matrimonio.
Una vez inscrito, se Lace posible Ta reclamacién, pero ésta s6lo podsd referirse
a la situacion de necesidad presente, dada la peculiar naturaleza de este dere~
cho (in preterito non wiviiur).

(78) Ta distincién, aunque no siempre cn estos términos, se acoge en la
teoria del negocio juridico. Puoriarty, S., Imtroduccién al estudio del Derecho
ciwil, 2.* ed., México 1043, DAgs.. 323-324, trata de Ia “inecficacia actual del ne-
gocio”.

(79) T.a cficacia virtual corresponde no s6lo a una validez real o e