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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.
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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.
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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).
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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.



