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1. La doctring tradicional.—¢Cabe simular, total o parcial-
mente, el consentimiento en ¢l matrimonio civil? Y, supuesta ia
posibilidad de la simulacion, ;qué efectos produce? Parecidas pre-
guntas se hacia recientemente BELTRAN FUsTERO a proposito del
articulo 58 de la nueva ley de Arrendamientos Urbanos (1). Con
¢l propdsito de hacer luz sobre este problema y para elahorar ul-
teriormente la doctrina de la simulacién del consentimiento en el
matrimonio civil regulado en nuestro Cddigo, hemos creido opor-
tuno hacer un resumen de las recientes orientaciones de la doc-
trina y jurisprudencia italianas en la materia.

Hasta la apariciéon de los nuevos hechos (2), la doctrina y ju-
risprudencia italianas adoptaban respecto del matrimonio ci-
vil (3) la solucion que se ha dado en llamar tradicional y que puede
sintetizarse asi:

L.a simulacidn no puede darse en el matrimonio civil: aun en
el supuesto de ser posible, el ordenamiento juridico no la reconoce
ninguna relevancia, de suerte gue el matrimonio produce todos
sus efectas como si el consentimiento no hubiera sido simulado.

La fundamentacién de esta tesis difiere seguin los autores.

Cicu (4) considera que la declaracién o pronunciamiento que
hace el oficial del estado civil (5) es elemento constitutivo del
matrimonio, de suerte que la simulacion del consentimiento por

(1) Beririvy Fustero: Un estimulonte del matrimonio : el articulo 58 de
La Ley de Arrendamientos Urbanos, ADC, IX, 1950, pag. 1.305 ss.

(2) Motivados fundamentalmerte por la necesidad de liquidar situaciones
nacidas en la uitima postguerra. .

(3) La cuestion ha sido aruy controvertida en la doctrina italiana cuando
se trataba de transcribir sentencias eclesidsticas referentes a matrimonios pre-
concordatarios.

) Cicu: 1l diritto di famiglia. Roma, 1914, pag. 237 ss. ]

(31 Bajo el régimen de! Codigo italiano de 1865 deciaraba que los novios
estaban unidos en nombre la ley, E! nuevo Cédigo ha modificado esta fonmuta
aprimiendo lo que hemos puesto en corsiva. Vid, una apreciacion critica en
Jesoro: El matrimonio, trad. esp. de Semtis Melendo y Ayerva. Buenos Aires,
1054, pag. 160.
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parte de los contrayentes no es posible. @ acuerdo precedente
celebrado entre los esposos no puede hacerse valer, porque versa
sobre materia que no puede constituir objeto de contratacion. [9n-
tra cn aplicacion no tanto el principio de responsubilidad, sino
¢l de la certeza v estabilidad del vinculo, que impide permitir a
los esposos la preconstitucion del medio de <liminarlo.

Parecidos argumentos expone Pestarozza (6). el cual consi-
dera posible solo Ia reserva mental, que no produce ningun efecto.
El matrimonio ¢ivil es un acto plurilateral en cuya formacion in-
terviene la autoridad piblica por medio del oficial del estado ci-
vil, permaneciendo extrafia a la eventual simulacion de los par-
ticulares. El acto estd todo en la solemnidad de las formas, en el
consentimiento solemnemente declarado. Quien de tales formas
se sirve quiere el acto con todas sus consecuencias. La voluntad
declarada que la autoridad phblica comsagra y comserva en los
registros publicos es la que Uinicamente puede valer para el orden
juridico.

Fn una difundida obra que ha ejercido extraordinaria influen-
cia en la doctrina civilista, FERRARA (7) niega la posibilidad de
la simulaciéon en la prestacidon del consentimiento matrimonial,
porque ¢l oficial del estado civil es extrafio a ella € ignora las con-
fabulaciones de las partes. El matrimonio no puede surgir sin el
concurso del oficial pablico, el cnal interviene en garantia de la ley.
integrandole v dandole existencia juridica. Aunque los contrayen-
tes no tengan ninguna intencion de realizar el acto y estén de
acuerdo en producir solo su apariencia, el matrimonio tiene plena
eficacia. Existird so6lo una doble reserva mental.

El mismo autor, €n una obra posterior, insiste en su anterior
doctrina, sosteniendo que no puede argumentarse por via de la
logica con el elemento del consentimiento como base del matrimo-
nio para deducir su nulidad, porque debe tenerse cu cuenta el
caracter formal y solemne del contrato matrimonial. El contrato
solemne estd objetivizado y exteriorizado €n la forma y en ella
existe. Distinto del matrimonio simulado es el matrimonio fidu-
ciario. Si las partes celebran el matrimonio, no con el propésito
de constituir entre ellas un vinculo de familia. sino con diversa
finalidad, como la de adquirir la nacionalidad o cumplir una con-
dicién, el matrimonio se producird realmente con todas sus comn-
secuencias juridicas, aunque ése no era el propodsito de las par-
tes (8).

Apovandose. en parte, en la doctrina de Cict, y en parte cri-

() Az, Stmlasione en ‘a Enciclopedia Ginridica italiana. o

(7) Ferrara: Della simwiasione dei negosi giwridici>, Roma. 1922, pag:-
nas 93 ss. o

(8) FERRsrs: Diritto delle persone ¢ di famiglia. Napoles, 1941 pagl-
nax 208 ss.
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ticindola FeDELE (9), nicga relevancia a la simulacion en razon al
fin ¢ interés superior que preside el matrimonio y que se sobre-
pone al particular de los contrayentes. Todo se justifica facilmen-
te—dice este autor—desde el punto de vista de Cicyu. la reserva
mental y la simulacion bilateral son ineficaces, porque la voluntad
de las partes debe valorarse en relacion al fin y al interés supe-
rior, pero no en cuanto oculta intereses individuales, como en el
caso enn que el esposo o los esposos se preconstituyan, con la
reserva mental o con el acuerdo simulatorio, el medio de liberarse
del vinculo conyugal. Tal solucidon antitética de la que exigirian
los principicios comunes de los negocios juridicos, absorbe y hace
inatil la primera razon que Cicu parece dar de la ineficacia de la
simulacion en el matrimonio ; es decir, la de que es elemento cons-
titutivo del matrimonio el acto unilateral de pronunciamiento por
parte del oficial del estado civil. Tal razén no sélo es superflua,
sino que tampoco es valida, dado que el desacuerdo entre volun-
tad y manifestacion seria siempre idoneo para viciar el acto es-
tatal.

SENISE (10), por su parte, sostiene asimismo que, a diferen-
cia de lo que ocurre en el matrimonio canonico, la simulacion es
irrelevante en el matrimonio civil.

SCHIAPPOLL {11) 10 aporta ningun argumento nuevo para s0s-
tener que el acuerdo simitatorio, la reserva mental y la condicion
son ineficaces para producir la nulidad del matrimonio civil, pues
alude al caracter constitutivo del pronunciamiento del oficial del
estado civil y a los principios de certeza, estabilidad e indisolubi-
lidad del vinculo matrimonial.

ResuTTaTI (12) afirma que existe una presuncion iuris ef de
iune. de que el consentimiento prestado es conforme con el querer
interno de los contrayentes, pero admite la posibilidad de que los
terceros puedan impugnar un matrimonio simulado en fraude de
la ley y de sus derechos. No puede admitirse—dice—que los es-
posos puedan sostener ghe no han reconocido ninguna eficacia al
pronunciamiento hecho en nombre de la ley por el oficial publico.,
que solemnemente reconocié y proclamo, trente a ellos, a los tes-
tigos y a la sociedad entera, sinceramente prestado el consenti-
miento de los esposos. De aqui que el Cédigo civil, para las re-
laciones juridicas y sociales que derivan del matrimonio, no puede
menos de presumir iuris et de iure que €l mutuo consentimiento
de los esposos, expresado v recibido con las solemnidades pres-
critas, es plenamente conforme al querer interno de ellos. Pero

{9) FepeLe: La simudasione nel matrimonio civile. Riv. di Dir. Matrim. ita-
kano, 1936. pag. 65 ss. N

(10) Senise: Delia simidazione civile ¢ degli istitnti interjcrenii. in partrco-
lare della simulasione nel matrimonio. Riv. di Dir. Matrim. italiano, 1038, paz. 23.

(11} Scuiaprorr: Sull cfficacia della sentensa ecclesiastica di anullamento
di un matrimonio religioso preconcordatario sul matrimonio crile Foro italia-

no, 1937, 1. pag. 1.212 ss. .
(12) Art. Matrimonio en ¢ Nuovo Digesto [taliano.
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debe advertirse gue, aun no admitiéndose que los ¢sposos impug-
nen como simulado ¢l consentimiento por ¢llos prestado, esto no
impide que cualquiera que tenga interes en cllo pueda impugnar
como fingido y simulado un matrimonio celebrado con el anico y
exclusivo fin de obtener frandulentamente bheneficios concedidos
por disposiciones de la ley o del hombre,

No sin cierta vacilacion e inspirdndose mis Dhien en razones prac-
ticas, Barassi (13) se inclina por la irrelevancia de la simulacién.
Entre las dos opiniones extremas opuestas—dice—es probablemente
preferible la que se decide por la existencia del matrimonio, aun-
que con esto se falte o norma tan elemental como es la necesidad
de un acuerdo adhesivo de los esposos. Seria demasiado grave
consentir el poéstinmo recurso a una simuiacién concordada o co-
nocida para anular el matrimonio; demasiado cémodo, pero de-
masiado grave en sus efectos. En suma, debe considerarse que
hasta cierto punto la solemnidad formal de la celebracion se sobre-
pone u la seriedad real del acuerdo en homenaje a la urgente
certeza de un estado personal como el creado entre los esposos.
En este sentido debe recordarse que las causas de la nulidad ma-
trimonial estan determinadas taxativamente por la ley.

2. disladas opiniones en comtra.—Frente a la doctrina tradi-
cional, finicamente disienten JEmoLo, StoLFr y Maccuis, soste-
niendo la posibilidad y relevancia del acnerdo simulatorio en el
matrimonio civil. si bien con algunas diferencias entre ellos. Como
Jemoro ha tenido ocasién de reiterar su doctrina después del cam-
bio de orientacidn transitoriamente operado en la jurisprudencia.
nos referiremos posteriormente a ella in extenso; ahora sélo ex-
pondremos la doctrina de los dos dltimos auntores citados.

Para Storrt (14), la simulacidn consiste en manifestar, de
acuerdo con la otra parte, una voluntad aparente: o porque no se
quiere celebrar ningtin acto. v entonces se dice absoluta, o porque
se guiere concluir un acto diverso del ficticio, v entonces se dice
relativa. Cualquiera que sea el fin perseguido por las partes, no
influye ni sobre la estructura ni sobre los efectos del negocio si-
mulado, el cual presupone Gnicamente el acuerdo entre dos per-
sonas de realizar un acto que solo se hace en apariencia. El acto
simulado no entra en los casos de discordancia entre voluntad ¥
declaracion, porque ninguna de las partes manifiesta una voluntad
en contraste con el querer interno, sino que ambas concuerdan
en dar cierta ‘apariencia a una voluntad diversa de la verdadera.
El matrimonio se basa en la declaracion de los esposos de que-
rerse aceptar como marido y mujer, a la que sigue la declaracion
—debida—del oficial del estado civil de que estan unidas en ma-
trimonio. Con tal pronunciamiento. el funcionario no contribuyve

(13) Barassr: La famiglia legittima®, Miano. 1047, p:'xgs.‘m6 55
14y Stoirr: Teora del negosio ghuridico. Padova. o7, pags. 121 ss.
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como parte a la formacion del viuculo, sino que se limita a tes
timoniar que la celebracion de las nupcias se ha efectuado regu-
larmente, asi que mira tnicamente a dar el crisma de la legalidad
al consentimiento de los esposos: con tal, se entiende, gue exista.
Si ¢ste no existe por cualquier causa, falta el antecedente 16gico
del pronunciamiento, al cual debe negarse todo valor, porque de
otro modo se daria por clerta la existencia de un consentimicento
nunca prestado. Ni el interés piblico ni el privado aconsejan obli-
gar a convivir a dos personas que no quisieron unirse.

Maccuia (15), muy radicalmente, defiende la relevancia, tanto
de la simulacién total como de la parcial. La dificultad—dice este
autor—consistirda en probar que el consentimiento ha faltado ;
pero cuando esta prueba se haya realizado, la declaraciéon de nu-
lidad del matrimonio no es otra cosa gue una consecuencia logica
necesaria del principio de que el consentimiento es elemento cons-
titutivo e insustituible del negocio juridico matrimonial. Se dara
simulacién parcial cuando ambos conyuges, o uno de ellos, ex-
cluyen alguna de las propiedades esenciales del matrimonio, como
la indisolubilidad del vinculo, la obligacion de fidelidad convugal
o la mutua traditio-acceptatio del ius in corpus in ordine ad actus
por se aptos agd prolis gencrationem.

3. El giro de la jurisprudencia.—El giro de la jurisprudencia
italiana estd reflejado en solo tres sentencias, dictadas no por la
Corte de Casacion, sino por Tribunales inferiores: la del Tribu-
nal de Génova de 29 de mayo de 1946, la del Tribunal de Mondovi
de 7 de julio de 1949 y la del Tribunal de Florencia de 17 de
abril de 1950. Las tres han sido ampliamente comentadas por ia
doctrina (16).

Por su interés, pasamos a exponer los antecedentes v doctrina
de las indicadas resolucicnes judiciales:

I.a sentencia de 29 de mayo de 1946 declaro:

El matrimenio celebrado entre una alemana vy un italiane al
solo fin de haozr perder a la primera la ciudadania alemana, en
reson a la cual hubiera estado somctida al servicio obligatorio del
trabajo en Alemania. debe considerarse nulo por falta de consen-
timiento.

(15} MaccHin: Studi di diritto matrononiale. Fadova. 1947, pags. 136 ss.

(16) Biciavi: Comentario en Giurispradenza italiana,. 1949, 1. 2. c. 20;
CarResl ; Matrimonio contratto in stato di pericolo. IT Diritto Ecclesiastico, 1930,
paginas 372 ss.; De Luca: Sull'invalidité del matrimonio civile per simulasionc.
Foro italiano, 1950, 1. pags. 1.393 ss.: Biaxco: In torno a un caso dd pretesa
stmudasione matrimoniale. Foro Padano. 1949, 1. 997. ToSETTO & MaNESCALCd :
In tema di impugnazione del matrimonio civile con speciale riguardo alla simu-
lazion¢. Foro Padano, 1930, I, pig. 349. Idem. id. nota a s, Trib. Florencia.
17 abril, ‘1950, Foro Padano, 1950, 1. pag 814; DeL Boxo: Simulasione del
matrimonio civile. Riv. Trim. di Dir. e Procedura civile, 1951. pag. 3. Dx
Luca: Sullinvalidité del matrimonio civile per simulacicne. Fore #alavo, L
1950. pag. 1.303 Ss.
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Con anterioridad o la celebracion del matrimonio civil, los in-
teresados  habian depositado ante Notarjo, firmada por ambos,
esty declaracion: Supuesto que la seforita (., sfihdita alemana,
debe ir o Alemania para cumplir el servicio obligatorio del tra-
hajo ; que dada la actual situacion quiere eximirse de tal obliga-
cton ; que la Gnica via a tal fin es adquirir la ciudadania italiana,
lo cual solo puede obtener de modo inmediato casandose con un
cindadano italiano : declaran que contraerdn matrimonio civil...,
pero que el consentimiento que daran formalmente al indicado ma-
trimonio mira exclusivamente al objeto de hacer adquirir a la se-
fiorita (. la nacionalidad italiana para que quede exenta de la
obligacion del servicio del trabajo en Alemania; que, por tanto,
¢l matrimonio que van a contraer es nulo y de ningtn efecto por
estar esencialmente viciado el consentimiento de los esposos, con-
sentimiento que prestan no ya al fin del matrimonio mismo, sino
para hacer adquirir aparentemente a la indicada sefiorita (. Ia
ciudadania italiana y con ello eximirse de la obligacion de trabajo
en Alemania; que en consecuencia se comprometen a ayudarse
mutuamente para obtener la declaraciéon de nulidad del mismo ma-
trimonio tan pronto sea posible promover la relativa accion, sin
oponer excepciones ; que todos los gastos necesarios del presente
documento v de la declaracion de nulidad del matrimonio seran
enteramente soportados por la seflorita (., en cuyo exclusivo be-
neficio se celebra el matrimonio.

i.a sentencia de 7 de julio de 1949 establecié por su parte:

s nuio por stmadacion el mairimonio civdl vn el que el cons
sentimiente de los esposos ha sido prestado ficticimente. Por tan-
to, el matrimonio coniraido en el sector soviético de Berlin en
1945 por un prisionero italanoc v por una alemana, con el fin de
evitar vl peligro de un nmuevo imternamiento v de wiolencias por
parte de las tropas rusas ocupantes, es nulo por simulacion.

El supuesto de hecho de esta sentencia se refleja con claridad
de lo transcrito ; sin ¢mbargo, lo que no aparece tan claro es qu¢
el matrimonio contraido por el ex prisionero italiano con una ciu-
dadana alemana fuera idoneo para librarle de un nuevo interna-
miento por parte de las tropas de ocupaciéon rusas. .

Por altimo, la sentencia de 17 de abril de 1930 sento la si-
guiente doctrina :

El matrimonio contraido por poder por una ciudadana checos-
lovaca con un ciudadano italiano en 1949, a fin de obtener. con la
adquisicion de la cindadania italiana, I pasaporte para [talia. es
nulo por simulacion, por defecto absoluto de consentimiento en
cuanto que la voluntad de los esposos no estaba dirigida a la crea-
cion del vinculo matrimonial.

Los antecedentes del caso resuelto por esta sentencia son fran-
camente novelescos. Los esposos Heidelmayer viven en Pilsen
(Checoslovaquia) v con la llegada al poder de los comunistas te-
men violencias v persecuciones, por lo cual deciden expatnarse.
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Ante las diheultades de lograr pasaporte, solicitan v obticnen n
su piis una sentencia de divorcio vincular ; Tuego el marido logra
pasar clandestinamente a Auwstria y la mujer conitrae matrimonio
por poder con un cindadano italiano, lo cual le permite obtener
pasaporte extranjero y salir de su pats. lin Italia solicita v obtiene
la nulidad de este matrimonio por simulacion del consentimicnto.
v reunida con su primer y tunico marido verdadero en Austria...
viuelve a casarse con ¢l civilmente.

1. La dociring italiana ante la nueva orientacion jurispruden-
cial.—; Como reacciono la doctrina ante el cambio de la jurispru-
dencia respecto de la admisibilidad y relevancia de la simulacion
en "¢l matrimonio civil? Una parte se mostré en clara oposicion
reafirmando la tesis tradicional: otros autores admitieron franca-
mente la relevancia del acuerdo simulatorio; otros, por ultimo,
manteni¢ndose firmes en la antigua doctrina, comprendieron la
necesidad de dar alguno solucion juridica a estos casos, e inspiran-
dose en las soluciones de la jurisprudencia suiza. belga y francesa,
trataron de justificar las decisiones de los 'I'ribunales italianos a
través de nuevos caminos (la violencia moral, el estado de peligro,
el negocio fiduciario).

Sanve (17), ante el caso presentado a un tribunal belga de la
joven hebrea gue durante la ocupacion alemana y para huir de
ia deportacion contrajo matrimonio exclusivamente civil con un
asilado de sesenta y cinco afos, reafirma la doctrina tradicional.
Alli donde falta—dice—la exigencia de adhesion integral al princi-
pio voluntaristico, alli donde la declaracion como fenémenc ob-
jetivo prevalece sobre el hecho subjetivo de la voluntad interna,
fa solucién no puede ser la de nulidad de este matrimonio. Esto
no obstante, expresa alguna duda sobre la aplicabilidad de la doc-
trina clasica sobre la simulacion a los casos en que la celebracién
del matrimonio—como sucedia en ¢ste—es un simulacro o una
caricatura. "

DEL Boxo (18) critica la sentencia de 17 de abril de 1950, re-
batiendo todos los fundamentos alegados para justificar esta de-
cision (violencia, estado de peligro, negocio fiduciario, simulacién
absoluta o relativa, condicion o término), concluyendo que <en
las hipotesis en que se-celebra el matrimonio unicamente por ra-
zones de conveniencia v sin la seria intenciéon de establecer un
vinculo conyugal (por ejemplo. para adquirir una ciudadania, o
una afinidad, o el derecho a una herencia), el derecho civil con-
sidera pleno y valido el consentimiento prestado. En tales hipo-
tesis no e: admisible la impugnacién por simulacién ni por vio-
lencia sobre el consentimiento. Se¢ trata de matrimonios plena-
mente validos sobre bases fiduciarias no tomados en considera-

7y Loc. cit., pags. 1.000 ss,
& Loc. cit., pags. 300 ss.
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cion por el derecho como figuras negociales autonomas. Kl ma-
trimonio se funda sobre el principio de la formalidad del consen-
timiento y por ello ¢s irrelevante la simulacion.

Berrr (1g) critica la orientacion individualista de esta jaris-
prudencia que considera decisivo ver solamente lo que las partes
habian en realidad querido. La simulacion absoluta es posible y
en ella las partes quieren el negocio, pero no en si, en siu causa
tipica, sino como medio para actuar un fin que no es cl suyo.
Pero carece de relevancia en el matrimonio civil porque este ne-
gocio concierne a una relacion juridica en la cual la exigencia de
la recognoscibilidad del acto constitutivo va a la par con el in-
terés social en la certeza v estabilidad del vinculo conyugal. El
matrimonio no puede ser empleado por las partes como un sim-
ple medio para conseguir un cambio de ciudadania.

En la reimpresién corregida de la segunda edicion de su Tco-
rie generale del negozio giwridico reproduce y amplia estas ideas.
Concediendo relevancia a la simulacion, se desconoce el princi-
pio de la autorresponsabilidad privada v se ignora el aspecto so-
cial del problema. Se estd en presencia no ya de un conflicto de
intereses privados dominados por la libre disposicion de las par-
tes, sino de una relacidén organica destinada a la tutela del su-
perior interés familiar al que deben subordinarse los intereses in-
dividuales de los participantes. En la jurisprudencia que hemos
transcrito debe verse una decadencia social de la institucion ma-
trimonial mas bien que la aplicacién de un sano criterio juridico.
Fl tratamiento indulgente de la simulacion y del agere in frau-
dem legis puede comprenderse hajo el aspecto del estado de une-
cesidad por el cual aparecia indicado el recurso a la institucion
matrimonial. pero esto soélo hasta cierto punto y para quien se
coloque en el punto de vista de los intereses individuaies en jue-
zo. Para una visién mas amplia y elevada que tenga en cucnta
el orden social v la autorresponsabilidad individual. esto aparece
desprovisto de una justificacién adecuada. Tambi¢n es inadmis:-
ble la doctrina del matrimonio fiduciario porque presupone una
relacién juridica resoluble por imiciativa de las partes. como lo
son. en general, las patrimoniales (20).

Messixeo (21) dice que hay simulacién total cuando precede
un acuerdo simulatorio entre los contrayventes, pues si sélo se ha
producido una declaracion por separado de uno de ellos o de los
dos. en ¢l sentido de no querer contraer matrimonio, pero de par-
ticipar en su celebracidon, se tendri una reserva mental unilateral
o bilateral. Debe negarse relevancia juridica a la simulacion total
por ser ¢l matrimonio civil un negocio juridico de derecho fami-

{(19) Berri: Rilevanza giwridica di una simulazione di matrimonio. Giusi-
prudenza italiana, 1951, I, 2, c. 232 ss.

{200 Berri: Troria generale del negosio giwridico® (reimpresion). Torine.
1952, pag. 413 ss. ¥ nota 27,

{21) Messixeo : Manuales, Milano, 1032, Il-1e, pig. 6

s,

N
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liar en el que interviene ¢l oficial del estado civil (para mecoger
las declaraciones y no para participar en ellas) imprimiendo el
cardcter de acto publico a la celebracion, lo cual anula el acuer-
do simulatorio ; ademas las declaraciones de voluntad de los es-
posos; estan dirigidas al oficial del estado civil, v ¢ste no siendo
parte, debe considerarse tercero; respecto de ¢, la ignorancia del
acuerdo simulatorio lo hace irrelevante e inidoneo para neutrali-
zar los declaraciones de los esposos de guererse tomar, respec-
tivamente, por marido y mujer. La simulacion parcial consiste
en el hecho de que ambos esposos no quieren uno o-varios de los
caracteres esenciales del matrimonio, tanto en el supuesto de que
esto se configure como una condicidon o constituya el contenido
de un acuerdo simulatorio, el resultado es siempre la irrelevan-
cia juridica.

Gaxcr (22) cree que no existe falta de consentimiento en el
caso de simulacidn, ya que ia solemnidad de la forma en ia cele-
bracién ha sido impuesta para la certeza y seguridad del matri-
monio ; si se admitiera tal recurso podria facilmente burlarse el
principio de la indisolubilidad. E! matrimonio es un contrato en
cuya formacion domina el interés publico. El consentimiento de
los esposos, aun siendo un elemento constitutivo esencial, no es
exclusivo; otro elemento constitutivo es la declaracién del ofi-
cial. Los matrimonios declarados nulos por simulacion lo han sido
por razones de equidad y humanidad, pero la opinion preferible
¢s la de considerarlos validos con todos los efectos.

Otros autores, como dijimos, se adhirieron a la nueva tenden-
cia. Asi De Lwuvca (22 bis), comentando las sentencias del Tri-
bunal de Florencia y del Tribunal de Mondovi, observa, justa-
mente, que el problema de la relevancia, o no, de la simulacion en
el matrimonio civil no se presenta directa e inseparablemente li-
gado al de la naturaleza del matrimonio, ya que a la misma con-
clusxon negativa llegan autores que parten de concepciones diver-
sas acerca de la naturaleza juridica del matrimonio civil y de una
diversa configuracion de las relaciones entre la manifestacion de
voluntad de los esposos v la declaracién del oficial del estado civil.
Las decisiones comentadas significan una reafirmacion de la con-
cepcidon prwatlstlca del matrimonio respecto de la publicistica y el
reconocimiento del valor que en el matrimonio debe ser atribuido =
la voluntad de las partes, al menos en el momento formativo del
vinculo. En su: opinion, deben aceptarse plenamente las sentencias
comentadas. Solucion contraria debe darse a la posibilidad de hacer
valer en el ordenamiento italiano la reserva mental v lo que los
canonistas suelen calificar de simulacién parcial : mientras que los
autores del matrimonio simulado quieren realizar solamente una
apariencia de matrimonio, quienes simulan parcialmente el matri-

122} Gaxer: Il mairimonio3. NMiano, 1033, pags. ;5 =<
22 bis) Loc. ¢it., pag. 1.30%.
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monio quicren dar vida a un cfectivo vinculo matrimonial, si bien
con la intencion de deformar la estructura tipica del negocio ma-
trimonial para adecuarlo u sus intereses e ideas.

JEmono habia disentido siempre de la opinion tradicional en
esta materia, .y despucs del cambio de orientacion de la jurispru-
dencia—que como luego vervmos sOlo ha sido transitorio—man-
tiene Iogicamente su opinion. Podemos resumirla asi: el matrimo-
1nio es un negocio juridico bilateral sui generis : nadie puede ligar-
se con un vinculo matrimonial en el qué no haya concurrido su
voluntad ; no hay consentimiento ni matrimonio cuando el con-
sentimiento se ha manifestado Iudendi causa o como medio para
cometer una estafa o para cousentir una expatriacion, y tampoco
cuando se ignoraba la.esencia del instituto matrimonial ; se trata
de casos—a excepcion del dltimo—en los que la manifestacion del
consentimiento es una fase, un momento, incluido en otra serie de
hechos que tienen su propia conexidn légica y su propia unidad
(apuesta, hurla, frande). Estas soluciones no pueden tener en el
terreno practico ninguna consecuencia alarmante; la carga de la
prueba pesard sobre quien quiera afirmar que no hubo consenti-
miento, lo cual sélo podrd sostenerse en un nimero e€xiguo y ex-
cepcional de casos : no serd ¢sta la via para escapar a la indisolubi-
lidad del vinculo: la mas rigida custodia del principio de la indi-
solubilidad, 1a Iglesia, no ha temido nunca debilitarlo concediendo
todo su valor al elemento consentimiento. No parece admisible
ver.en el oficial del estado civil, ya sea un sujeto que tiene la mis-
ma importancia que los contrayentes, ya el sujeto preeminente de
la relacidn. No parece admisible el recurso al instituto de
la responsabilidad gue sustituye al consentimiento, por tener un
valor limitado al campo de las relaciones econémicas y por ser ab-
surdo hacer intervenir a dicho principio contra la voluntad de las
dos partes. Desconocer la naturaleza contractual del matrimonio
es ir contra la tradicion milenaria de la institucion. Aunque se
invoque el interés publico que sirve de base al matrimonio no es
posible olvidar que, frente a ¢l. el legislador usa el tratamiento
que emplea frente a las instituciones de derecho privado. Mientras
el Estado deje libres a los cindadanos para contraer o no matrimo-
nio y para contraerlo con quien prefieran, en la edad que les aco-
mode, no respondera al derecho positivo el decir que se excluye
todo reconocimiento del interés individual. Mientras se exija la
voluntad de las partes para que se forme el matrimonio, sera ne-
cesario que esa voluntad exista; y no se puede decir que no im-
porta que no exista, que basta su apariencia, si no se encuentra la
regla de derecho que establezca esa ficcion (23).

Breiavi (21). comentando la sentencia de 29 de mayo de 1946.
justifica la desviacién de la doctrina tradicional. pero no ofrece nin-

{231 JEvore: Ohra cit, pags. 138 sa.
(z4 Toc. cit.. pags 30 5.
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glin fundamento de esa desviacion; en otro lugar (235), en una
breve nota titulada «Matrimonios ficticios y abuso de derechon,
recoge algunos casos presentados ante los Tribunales suizos,

Fatre los autores que mantemendo firme la irrelevancia de la
stmulacion han tratado de encontrar otro fundamento a las cita-
das decisiones de los tribunales italianos, podemos mencionar a
CarREst (25 bis), Tosrrro y MANESCALCHI (26) y (GRASSETTI (27).

Considera CARRESI que si se atribuye relevancia a un acuerdo si-
mulatorio entre los conyuges, se acaba practicamente por destruir
el principio de la indisolubilidad del matrimonio. Reconocida tal
eficacia al acuerdo simulatorio en los casos de estas sentencias,
también hay que reconocérseia en el caso de una mujer que se
decidiera a casarse con el propio seductor para eludir la reproba-
cidn social o por escripulo de conciencia; pero, en realidad sin
proponerse considerarlo como marido. Asi, de caso en caso, deberia
considerarse nulo cnalquier matrimonio aun por los motivos mas
fatiles. Rechazada la admisibilidad de la simulacion, cabe encon-
trar otro fundamento a las decisiones indicadas. Si las circunstan-
cias objetivas son verdaderamentes tales que crean para el indi-
viduo un estado de peligro para huir del cual el matrimonio apa-
rece como la finica via de salvacidn, este matrimonio debe ser de-
clarado nulo, aunque el otro conyuge no haya participado del pro-
posito del primero con tal que sea conocedor de la existencia del
estado de peligro. Quien celebra un matrimonio para huir de una
grave limitacion de la libertad personal o de la muerte no simu-
la nada—asi como nada simula el pasajero que durante un naufra-
gio promete todos sus haberes al marinero para que le salve la
vida—, sino que realiza simplemente nn acto juridico (aqui una do-
nacioén, alli un matrimonio) dirigido a la propia conservacion per-
sonal. Estos actos, cuando se conoce por el destinatario el estado
de peligro en que se halla la otra parte. no engendran logicamente
ninguna expectativa ; pero aunque tal expectativa surja. no pue-
den merecer tutela por parte del ordenamiento juridico y debe sa-
crificarse a la exigencia del conyuge que ha sido inducido al ma-
trimonio por la prevision del grave peligro a su integridad fisica.
El principio de la conservacion del negocio y el de la indisolubili-
dad del mairimonio dehen ceder ante un principjo mas alto: el de
que en la duda prévalece siempre la libertad.

Toserro v MANESCALCHI apuntan la posibilidad de encuadrar
estos casos bajo la figura de la violencia moral por la existencia
de una amenaza implicita. En otro articulo posterior, comentando
la senteéncia del Tribunal de Florencia, expresan su temor de gque

(25) Brciavi: Matrimoni fittizi ¢ abuso di diriito. Riv. Trim. di Dir. ¢ Pro-
cedura civile, 1930, pag. 169.

(25 bis). l.oc. ck., pags. 374 =s.

(26) l.oc. cx.. pags. 396 ss. .

(27)  GRasseT™i: JI matrimonio fiduciario. Temi, 1057, 325. Este trabajo figu-
ra también en Studi in onore di A. Cien, vo! I1. MiHano, 1051. pags. 573 és.
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se haya abierto una brecha en el principio de la indisolubilidad ma-
trimonial. «El matrimonio—escriben (28)—es institucion de dere-
cho privado, y en Ia base Jde! mismo estid el consentimiento ; pero
es preciso distinguir ‘entre el consentimiento cfectivo, es decir, Ia
correspondencia de la declaracion con el querer interno y la ca-
pacidad para el consentimiento valido; sdlo la (ltima ve requicre
para el matrimonio bajo pena de nulidad; hay presuncion iuris
et de iure de que la declaracién emitida corresponde a la volun-
tad, y si hay divergencia, la responsabildad del o de los declaran-
tes suple a la voluntad que falta.»

El esfuerzo mas serio de configurar dogmaticamente, fuera del
ambito de la simulacidn, los supuestos de hecho contemplados por
la jurisprudencia italiana en las indicadas sentencias, corresponde
a GrasseTTi. Este autor ha construido la doctrina del negocio fi-
duciario en general (29), admitida ya por la doctrina (30), y des-
pues la ha aplicado al negocio juridico matrimonial. Sr construc-
cién ha sido aceptada por Fixoccriaro (31).

Sostiene GRASSETTI la irrelevancia del acuerdo simulatorio en
el matrimonio civil; la validez del matrimonic contraido en tales
situaciones puede concebirse como un peculiar efecto sancionatorio
de la violacidn del principio de la autorresponsabilidad privada que
no se toma en consideracion en el Derecho candnico (32). Pero
hay un problema previo: los hechos sometidos a los Tribunales
italianos no constitnian casos de simulacion, sino que se trataba de
matrimonios fiduciarios. En estos matrimonios Jos interesados «quie-
ren contraer el vinculo, pero como niedio a un fin no realicable de
otro modo, v al mismo tiempo como vinculo temporal. Se acuerda
entre las partes que cada una de ellas no hara de la cualidad juridica
adquirida con el consentimiento de la otra—estado de conyuge—un
uso que esté en contraste con las limitadas finalidades de aqueila
atribucién. Es cierto que el poder asi conferido por el otro conyuge.
el konnen, es mas amplio que ei diirfen ;. pero del real compor-
tamiento de la contraparte se espera que el uso de sus poderes
corresponda al fin perseguido. {na vez ccsado el peligro, conse-
guida la finalidad practica. el medio debera ser. en el propasito
de las partes, abandonado como superfluo v gravoson.

FEn ia primera fase del matrimonio fiduciario. el ordenamien-
to juridico no reacciona ante la posible utilizacion abusiva de la
potestad por el otro conyuge. v ello es consecuencia de la natu-

(28) Toserro ¥ Maxescaent: Ancora deila somudazione nel matrimonio.
Foro Padano, 1950. pags. 816 ss. .

(29) Grasserti: Del negosio fiduciario. Riv. di Dir. Com. 1436. 1. pagi-
nas 35 $S. . ’

(30} Messiweo: Dottring generale del conmtratfo’. Milin, 1948, pag 338
¥ nota ;1. )

(31} FINOCCHIARO : In tema di cdliditd dcl matrimonio cicilc ¢ di  nicvanss
del matrimonio canonico (Giuriprudenza de! anno 1o31). Il Diritto Ecclesiast-
co. rasz. 17, pag. 4.

{32y Loc. cit. pag 333
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raleza {iduciaria del negocio, ya que las partes se han confiado
a la fides reciproca y no pueden esperar la tutela legal para la
realizacion de sus propositos. Pero en la segunda fase debe pre-
cederse @ la anulacion del matrimonio cnando se demuestren las
circunstancias de hecho en gue se concluyd ¢l pacto y ¢l efectivo
y pleno cumplimiento el mismo por parte de los esposos (33).

Se mnpone una valoracion del propédsito fiduciario «caso por
caso a la luz de la situacidon de hecho; dicho propdsito aparecera
no indigno de tutela cuando represente la eliminacion de situa-
ciones mjustas, la realizacion de un elevado fin de solidaridad hu-
mana y socialy (34).

5. Retorno de la jurisprudencia de la tesis cldsica—Pero des-
pués de la sentencia del Tribunal de Florencia de 17 de abril de
1950 que antes hemos citado, la jurisprudencia italiana ha cam-
biado nuevamente de opinion en la materia; con alguna timidez
—acaso porque la demanda no estaba planteada con claridad—
en Ia sentencia del Tribunal de Milan de 4 de enero de 1951, ¥
de modo decidido en las sentencias del Tribunal de Roma de 6 de
febrero de 1951 y del Tribunal de Turin de 26 de abril de 1952.

E1 Tribunal de Milan declaré:

la reseret mental de uny de los esposos no constituye causom
de nulidad del matrimonio.

Se trataba de un matrimonio entre un italiano y una rusa, y la
mujer se negaba a cumplir los deberes conyugales; el marido .in-
vocd la simulacion v*el error, rechazando el Tribunal ambas cau-
sas de nulidad (33).

Segtm el Tribunal de Roma:

El matrimonio que una sibdita polaca contrajo con un ita-
lisno residente en Viarsovia, al solo fin de sustraerse a las vio-
lencias v persecuciones amenasadas por el Gobierno comunista
de aquel pais, sin proplsito serio de unirse compartido por la
otra part:, no pucde ser declarado nulo por simumlacion o ausen-
cia de causa, ni anulado por violencia.

Los esposos se conocieron en Varsovia en el periodo de la
gradunal instauracion del comunismo en Polonia: la esposa era
bija de un oficial polaco deportado por sus sentimiento naciona-
Lista a Siberia, en donde murié. y de una sefiora distinguida,
wmuerta en Jos bombardeos. I.a Policia pretendié que suministra-
ra informaciones secretas de los ambientes que frecuentaba. Ella.
de acuerdo con el personal de 'a Embajada italiana, traté de bur-
larla. Disuelto el partido socialista, se inicia una nueva serie de
persecuciones, v la situacién de ella cada vez es mas alarmante :
asi se acordé celebrar matrimonio—exclusivamente civil—el 18
de junio de 1949 en Milanovek, después de entregar ai esposo

(33) l.oc. cit. pag. 336.
134 Loc. cit. pag. 337.
£33) Dreve comentaric de FIxocciiaro. loc. cit., pag. 03
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una decluracion autenticada por la embajada itallmna de que ¢l
matrimonio entre ambos tenia la (nica finalidad de permitirfa ex-
patriarse y, por tanto, no supondria ninguna obligacion moral
ni juridica por parte de ¢, debiindose declarar nulo una vez que
estuviera en Italia; en efecto, los conyuges no han vivido juntos
ni en Polonia ni en Italia (36).

Por su parte, el Tribunal de Turin, ¢n la mencionada sentencia,
establecio:

El matrimonio civil no es impugnable por simulacion.

En los considerandos se dice: «Fl matrimonio civil por aguel
espiritu publicistico de que estd impregnada su disciplina no pue-
de ser considerado como un contrato en el mismo plano que los
de contenido patrimonial, y lo que mejor se adapta a la institu-
ci6n es la definicion de negocio juridico complejo en el que la vo-
luntad de los conyuges concurre con la del Estado; aparece, por
tanto, como irrelevante el acuerdo simulatorio de los primeros
cuando sin reservas han manifestado formalmente su consenti-
miento al oficial del estado civil, el cual no es participe de la si-
mulacién. El principio de la indisolubilidad del vinculo colocado
en la base de Ia institucién matrimonial en el ordenamiento pa-
trio y la calidad de derechos indisponibles por su naturaleza que
forman su objeto hacen que el vinculo mismo esté sustraido a la
libre disponibilidad de los esposos, lo cual no podria verificarse
cuando se admitiera la relevancia de elementos psicologicos en
contraste con la voluntad aparente, como la reserva mental bhila-
teral o la simulacion absoluta o relativa, comodamente reparado-
ras, mantenidas en el consentimiento formalmente manifestado.»

A la vista de esta jurisprudencia hay que reconocer que ha
tenido mayor influjo la doctrina de los que sostenian la irrele-
vancia de Ia simulacion en el matrimonio civil. Sin embargo, no
nos parece totalmente inutil el esfuerzo doctrinal de quienes in-
tentaron fundamentar las decisiones juriprudenciales de la ten-
dencia «desviacionistan» que hubo de enfrentrarse con supuestos
de hecho ciertamente extraordinarios y andémalos, pero de cuya
irrepetibilidad no podemos estar, desgraciadamente, seguros.

6. A modo de conclusiom:s. — Esta nota informativa debe-
ria, en realidad, cerrarse aqui sin adiciomes por nuestra parte.
Sin embargo, nos parece de algin provecho extraer conclusiones.

El paréntesis abierto en la orientacién jurisprudencial con la
sentencia de 1946 parece definitivamente cerrado. pues no hay
posibilidad de que la Casacién acoja la tesis favorable a la admi-
sibilidad v relevancia de la simulacion en el matrimonio civil.

La casuistica matrimonial civil se ha enriquecido con supues-
tos-limite realmente interesantes: matrimonios celebrados para

(36) Vid. el comentario de BETTI, cit. en Giurisprudenza italiana, 1051 I
2, ¢., 231 %S,
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cludir la ley del servicio obligatorio del trabajo para la muger,
para salvarse de una deportacion, para cludir un nuevo interna-
~miento en un campo de prisioneros, para expatriarse, para esca-
par de una persecucion politica o racial, para obtener un pasa-
porte o un visado de entrada en un pais. En realidad, en L ma-
yoria de los casos enumerados, los interesados, con la celebra-
cion del matrimonio, pretenden solamente la adquisicion de una
nacionalidad por parte de la mujer. Pero es obvio que la lista de
finalidades especificas puede alargarse ilimitadamente: la oliten
cion de un ascenso o un nombramiento (bajo el régimen fascista),
la dispensa del servicio militar, el perdén en los delitos contra Ia
honestidad, el cumplimiento de una condicion impuesta a una he-
rencia o a un legado, la exencion de ciertos impuestos, la obtencion
de los benef1c10> que una determinada legislacion lahoral conceda
a los casados, la adquisicion de un parentesco familiar al que esté
vinculado el disfrute de ventajas en la legislacion arrendaticia ras-
tica o urbana, etc.

La terminologia utilizada no resalta por su precision, pues se
hahla de matrimonios simulados, en estado de peligro, ficticios.
con abuso de derecho, en fraude de ley, indirectos, fiduciarios.
aparentes, anormales, irregulares.

El esfuerzo de GRasserTi por incluir & estos casos en la teo-
ria del negocio fiduciario no parece que esté¢ destinado a tener
¢xito dada Ia dificultad de admitir en el matrimonio civil esa figu-
ra. Queda siempre en pie la vieja cuestion de la admisibilidad y re-
levancia de la simulacidén en el matrimonio civil, intimamente re-
lacionada con la concepcién que se tenga de la naturaleza juridica
del’ matrimonio y de la funcidén del consentimiento en la formacion
del mismo. En Italia, la tesis de los antiguos y aislados defensores
de la solucién positiva han visto reforzada su postura con la dis-
cusién doctrinal que la jurisprudencia desviacionista ha provocado.






