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INTRODUCCION 

Considero oportuno iniciar este trabajo refiri~ndome 

al concepto que del matrimonio han tenido diferentes jurista•. 

Las definiciones a que se hace referencia están, des

de luego, inttmamente ligadas con el tema, materia de este estudio, 

.Ya que ae refieren todas ellas, al matrimonio y sus coracteristicas. 

Se observará que en cada una de las definiciones que 

ae mencionan oe destaca alguna ceracteriatica del matrimonio, El ob

jeto es, pues contemplar Jas particularidades más importantes del ma

trimonio, para lo cual se utilizan los conceptos que se \'ierten so

bre esta figura jur!dica. 

Primeramente. en las Siete Partidas nos explica Alfon

so el Sabio lo que debe entenderse por matrimonio, cuando dice1 

"Hatri• el munum", aon palabras del lat!n 

de que tom6 nome matrimonio -que quier 

dezir tonto en Romance como oíficio de 



madre. E la raz6n por la que llaman 

matrimonio al casamiento e non patrimo-

nio, ea esta. Porque la madre sufre 

ma)'Ores trabajos con los hijos que el 

padre. Ca como uier que el padre Jos 

engendra, la madre sufre muy grand em

bargo con ellos, de mJentra que los trae, 

E sufre muy grandes dolores cuando han 

de nacer; e después que son mascidos 

ha mu)' srandc ti-abajo ea criar a ellos 

mismos por si, E de mas des to por que 

!Os fijos, mlentr-as son pequeiios mayor

menester han de la madr-e que del padre. 

E por todas estas razones sobredichas, 

que caben a la madre de fa\'er, en non 

el Parlre, por ende es llamado Hotrimo

nio. E non Patrimonio, ( 1). 

Despues de ed\'ertir en la definici6n transcrita la r•

z6n por la cual el casamiento tiene el nombre de matrimonio, se trans

cribe otra en la que se destaca la procr-eaci6n de la pr-ole como fin 

del matrimonio, que se canaliza en un te1na especial 1 el deber de ft-

(1) C6digos españoles concordados f anotados, H<ldr-Jd, Tomo IJJ, Ri .. 
vndeneira, 1848, p!g. 412. 
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delidad perpetua que se deben los c6nyuaes. Citando lo• bienes que 

se derivan del matrimonio, loa concreta en fe y linaje, diciendo1 

E est• fe es leeltad que deben guardar 

el uno al otro, le .111uger non habiendo 

que ver con otro. nin el marido con 

otra. E de otra , bien del lineje ea 

facer hijos para crescer derechamente 

el lineje de los omes, con tal enten

sion deben todos casar• tambihn los que 

non 

han. 

pueden 
(2) 

aver fijos, como los que lo 

En esta defin1ci6n •e puede apreciar que el fin pri

mordial del mat.rimonio es la proc:.reac16n de lo• hijo•, ttun en el e•-

so de que se hoga tsnpoaible la consE-cuc16n del fin, pues en este caso 

no se est&n violando las leyes de la natus-alezo, sino q\ie, al c:ontra-

rio, la misma naturale::a hece 1111rosihle el llevar a cobo el fin, lo 

que en ningún momento ai¡nifics que se c;:.ambJen los fines del matri1110-

nio, es s6lo que hace imposible au consecuci6n. 

A continuación ae transcriba otra dflfinici6n que r•

fuerztt los princ.tpios de f.tdelidad perpetua que, despufa, taabifn ••-

(2) Los c6digos ~spañoles. concordados y anotados. Hodtid, rartida 
lV, Tit.ulo Il de los cosamlcntos, ley 111, Rivadeneira. 1848, pAg. 
412. 
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rá motivo de un análisis especial: 

"matrimonio es ayuntamiento de marido 

e de muger, fecho con tal ent.ension de 

bcvir siempre en uno e non se de par-

tir; guardando lealtad cada uno dellos 

al otro en non se O)'UDtando el var6n 

a otra mugcr, sin ella a otro \'ar6n \·i

viendo ambos a dos. (J) 

También puede apreciarse en esta deCinici6n la carac

teriatica de la unidad en el matrimonio. Se observa c6mo los dcre-

choa y deberes de los c6nyuges deben ser reciprocas; de manero que 

la unidad coloca a los c6n)'Uges en un plano de igualdad paro lodos 

los efectos jur!dicos a que hara lugar. 

tlodestino dice: "nupciac sunto conjuntio maris el foc-

minoe, consortium omnis vitae; divini et humani juris comunlcatJo". 

(EL matrimonio son la uni6n de hombre y mujer en comunidad total de 

vida. tanto de las cosas divinas como de las humanas). <4 ) 

(3) 

(4) 

Finalmente, se citarA a Justiniano, quien dice: "Nuptidc 

De las Siete Pnrtidns, Partida IV, Titulo Il de los cosamtentos. 
Ley I. Qul: era es matrimonio. J.os códipos españoles concordados 
y , Mndrid, Rivadenclrn, 19!iB, pá¡;, 412, 
Modcstino, libro 1 repulnrem in dlge~to, libro XXIII, T1tulo JI.~.I. 

del derecho romano se citan todas conforme a la edición del 
Corpus Juris Civilis, acndC!micum parisiense. Lutetiae Parisiorum. 
MDCCCXl.VJJl. 
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auten, sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio individusm 

vitae consuetudint:"m continens". (Nupcias o l!iatrimonio ea la uni6n 

individunl entre hombre )' mujer que se concreta en una unt6n de por 

\•ida). (S) 

Justinieno y Hodestino nos hablan, el primero de la 

entrega total que se hacen los c6nyuges por el matrimonio, , e1 •e-

gundo de que esa entrego total debe ser de por vida. 

El matrimonio, si no es para siempre, no debe ser con

siderado como tul, ya que se acerca mucho m!s a otraa figuras jurf

dicns, como pudiere ser el amscinto. 

Después de analizar las definiciones anteriores pode

mos concluir en que el matrimonio tiene como caracter!sticaa propiaa, 

sin las cuales no se puede hoblor de matrimonio, lo unidad, entendien

do &sta en el sentido que tiene que llevarse a cabo entre un solo hom-

lire y una solo mujer; la indisolubilidad, o seo, que el 111atrimon:lo 

debe ser para toda la vida; y la Jlrocreaci6n y educaci6n de la prole. 

Si no estuviera presente cualquiera de estas caracte-

r!aticas no podr!a ni hablar de matrimonio. Por ello cualquier defi-

(5) Inst:ltutas del Emperador Justiniano, Titulo X de Nuptiis. par. 
l.7. Tomando un texto de Hodcstino. 
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nici6n que se de del matrimonio debe incluir esas caracter!sticas, 

les que podr!an, por tanto, expresarse de esto manera: 

Matrimonio es la uni6n de un 5olo hombre y una sola 

mujer formado por- el libre consentimiento de nmbos, que creo un \'ln

culo para toda la vida cuyo fin es la procrcaci6n de los hijos, su 

educoci6n y prestarse ayuda mutua entre ambos c6nyugcs. 

M&s adelante y en el desarrollo de este trabajo tra

taremos de explicar con mayor amplitud estos conceptos que hemos plan

teado e priori basados en lo deftnici6n de los viejos maestros de De

recho, simplemente por cuestiones prácticas que facilitan lo lectura 

hemos optado por señalar los bienes del matrimonio desde un princi

pio. 

Ampliarse sobre el concubinato y el omaciato en el sen

tido que no pueden convertirse en matrimonio porque !alta el consen

timiento expreso, entendido como una doble fuente \•ol.iti\'a • 

• 
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CAPITULO I 

EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL 

El elemento indispensnble para que se pueda 

celebrar cualquier contrato, es el consentimiento con•i-

deredo como requisito de existencia. (6) Aunque el ma-

trimonio puede ser tratado como un contrato, debe de ana

lizarse de une manera distinto por sus carecter!sticae 

especiales en relaci6n con los dem&s contratos; sin embar

go, aqui temb16n es el consentimiento el eje del sistema, 

incluso se puede llegar e afirmar que no existe matrimo

nio si no hay consentimiento y s6lo el consentimiento bas

ta para que exista el matrimonio, el cual no puede ser 

originado por un hecho, ni siquiera por un cúmulo de he

chos, sino que se necesite for~osamentc que exista un con-

sentimiento que implique. una doble fuente volitiva en el 

sentido de que los dos contrayentes necesitan manifesta 

su concentimiento sobre el objeto, IDateria del contrato 

(6) Confrontor Slinchez Medal, Rom6n, De los contrntoR civf-
1.Uo 3' cd., México, 1976, pág. l 
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matrimonial. (7) 

Por tanto. se excluyen desde el principio 

todas esas figuras llamadas "matrimonio por comportamten

to'', o la sola posibilidad de que el matrimonio puedo con-

traerse por el solo transcurso del tiempo. Un concubina-

to nunca puede llegar o atrnnsformarsc en matrimonio, rues-

to que para que éste existo es indispenauble la \•oluntod 

e,,:pl{cita de ombes partes do contraer "'un vinculo juridi-

co, espec.1ficamcntc determinado c.01110 vinculo motrimtinial. 

Todas Jos delb&s figuras que se parecer ol matrimonio, se 

d1&tinsuen precisamente de éste en este punto c:arocteris-

tico: s61o puede formarse el matrimonio mediante la vo

luntad de los cbnyuges. (8) 

El consentimiento, como yo se señaló, im

plica 1111 voluntad de los cont.r11yentes, ahora bien, por 

voluntad ee entiende, normalmente para efectos de cosi 

todos loa ontratos, el que se puc.dn ir out.orregulando el 

(7) 

(8) 

"El vinculo matTimonial nsce del consentimiento, o 
znAa precisamente, del pecto c::onyugal~ Por eso ha)' que 
distinguir tres cosas en el mat.rimonio, que no deben 
confundirsct le cnusa del matrimonio, que es el pacto 
con)·ugel; su esencia, constituida por el vlnculo,·y sus 
fint>f;, que son lo procreocibn )' ctlucacibn de ln ¡>rola, 
1"il-relacilin del Jnstinto sexual )' lu mutua oyudo, 
tl consentimiento es el elemento mAs dcc1s1vo del racto 
conyugal y aquel que contJcne su eficacia causol proplo
mcntc dlchu''. llvrvndo, .lavicr, rompntnrios. E~N~A. 1983. 
Confrontar Reina, Victor. El consentimiento mntrimnnia1. 
~us nnomnl{os v vicios comQ cnuRn de n11ltdnd, Barcelona, 
Edit.oriol Aricl, ¡iÓt;. 49, 
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contrato en la forma como las partes coniratentes lo va

yan queriendo; sin embargo, en el caso del matrimonio. 

sucedo un fen6meno diferºente1 como el matrimonio causa 

un estado, la voluntad opera de una manera normativa, es 

decir, que se encuentra la voluntad en cuanto a los fines 

de esa misma figura, pero sin poder posteriormente ir re

gulando esas disposiciones que ellos mismos crearon. Por 

tanto, se puede observar que al existe la voluntad, aunque 

el hecho de manifestarla en la forma quo sefiala la ley 

no permite a le parte derogarla por otro acto de la vo

luntad. De esta voluntad normativo se van a desencadenar 

una serie de normaa derivadas del mismo contrato y que 

ya no le toca re1ular a la misma voluntad de laa partes. 

En el matrimonio se encuentrs por tanto, 

de uns maners mu1 clsrs, ls eatructurs del negocio jurí

dico típico; ss! como en otras figuras jurídicas que se 

forman por la voluntad de las portes, l!stes tienen una 

libertad casi ilimitada pars modificar el contenido del 

mismo; el matrimonio, siendo una instituci6n derivada de 

la naturaleza humana, que adem6s crea un estado en el cusl 

interviene el intefea público de la sociedad, es formado 

Pº' 
lo 

los contrayentes 

modifican en sus 

mediante su consentimiento, pero no 

portes esenciales por la voluntad, 



• 
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ni en el momento de contraer ni en el estado maLrimonial 

creado posteriormente por esa voluntad matrimonial. 

Bien• una vez establecidos las bases acerca 

del consentimiento y de la voluntad, se debe decir que 

lea formalidades externas son parle de la forma del matri

monio, es decir, se vuelve un vchiculo por el cual los 

contrayentes deben llegar a conseguir ese contrato; les 

formalidades no pueden ser nunca causa esencial dal matri-

monio, sino que es solamente el consentimiento de los c6n

yuges lo que lo causa; como ya se había dicho, se requie

re de una forma especial, y esa forma es el reconocimiento 

que de ninguna manera puede implicar una licencia jur!!fi-

ca para que se pueda llfn•ar a cabo o no dicho contrato; 

en consecuencia, tiene que quedar bien claro que el recono

cimiento no es causa del vehJculo matrimonial. que él ac

túa jurídicamente, normalmente al mismo tiempo de que exis

ta la voluntad de los contrayentes. C9 ) 

El reconocimiento que el orden jurídico 

hace de la voluntad de las partes es necesario para que 

el matrimonio exiata, puesto que el matrimonio es una ins-

(9) Confrontar Reina Victor., Dr. cit., p~g. 49, 



tituci6n de inter&s público y el 

la fijeza )' lo claridad del acto 

5, 

inter'• "Público requiere 

matrimonial. Le forma 

es indispensable, pero no es lo que crea el matrimonio, 

es exclusivamente un acto externo mediante el cual se de 

fijeza y claridad el consentimiento de loa c6nyu11cs 1 que 

es el que verdaderamente cree e.1 acto del matrimonio; aun 

en el caso de los llamados matrimonios secretos existe 

una forma, )'B que en este tipo de matrimonios nunca se 

he considerado que el catrimonio se forme por la sola vo-

!untad interna. Este, o sea la voluntad interna, tiene 

que ser manifestada exteriormente; le formo en al1unea 

ocasiones es pública )' en otras puede ser priveda o secre

ta, pero siempre tiene que tener una manifestaci6n exte

rior: lo voluntad, pues de otra manera no podr!a con11ti

tuir vinculo jur!dico. 

Siendo el matrimonio una instituci6n t!pi

comente jurídico, no puede producirse ai no ea mediante 

manifestoci6n externo de lo voluntad interior. 

1.1. Naturole7.o del consentimiento motrt~ontol. 

Siendo el consentimiento la, parte esencial 

del omtrimonto, como se dej6 asentado en los p6rrafoa an-
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tcriores, la instituc16n matrimonial se presenta entonces 

como el nGcleo esencial nl cual tienen que odherirse 1 me

diante su libre voluntad, los contrayentes, Es interesan

te, por tonto, antes de entrar al estudio de ese núcleo 

o contenido, saber cual es lo nuturulezo del acto de \•o

lunted. Unas veces voluntad significo el objeto de querer, 

o seo lo querido, siendo ns! que lo que se declara en el 

momento de contraer, s6lo es querido en los cnsos norma

les; en otras ocasiones la voluntad designo el contenido 

del querer, o sea el fin perseguido, el cual tambi~n s6lo 

normalmente coincide con la causa del negocio motrimonlul: 

en otras más significo le facultad o la actividad del que

rer como un hecho psíquico interno; finalmente, mediante 

la declaraci6n o el comporlomiento, la voluntad alcanzo 

existencia como entidad durudera exterior r desprendida 

de le persona del autor, entonces tiene uno naturaleza 

normati\•a y no psico16gica, que se puede separar de la 

persono y que, como tal, puede concretarse en lo \'incula

ble; y esto es lo que se llama voluntad normativa. 

Analizando la relaic6n que tiene que exis

tir entre la \'oluntad interna y la voluntad manifestada, 

se concluye que la voluntad int.erna es la que constituye 

propiamente el consentimiento; pero, como ya se mcncJ0116, 
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necesita de una forma para que se pueda conocer el hecho 

interno del querer, por lo que la voluntad manifestada 

es lo que debe de tomarse en cuento paro constituir el 

matrimonio, ya que se presume que 6sta es la que nos indi

ca la voluntad interna de la persono del contrayente. (lO). 

De manero que siempre se presume que lo voluntad manifcs-

tado coincide con lo voluntad interna. 

Los conflictos pueden originarse precisa

mente de la confusi6n entre lo voluntad interna o paico-

16gica y lo voluntad manifestada o normativa, puesto que 

un equivoco usual y frecuente, considere que la decloro

c16n de la voluntad, en lugar de servir pera constituir 

uno\' crdedcra voluntad normativa, solamente es la revela-

ci6n de un hecho psíquico incontrolable jurídicamente en 

el que consiste y ~e ngotu la e!'lencio del ncsocio mntri-

moninl. Esto no es os!, puesto que lo esencia del negocio 

matrimonial ea el querer interno y monifestodo en la for-

mn querida por el derecho. Efectivamente, lo voluntad 

es la creadora del negocio matrimonial y constituye verda-

(10) Confrontar CAmara, H~ctor 1 Simulación en los netos 1u
rfdiel'.l!'11 Buenos Aires, 1944, capitulo II, en el que 
ln listo ampliamente la divergencia entre la voluntad 
J tlccloroción consciente e inconsciente y disttni;iue 
cuu cluridud el neto tiimulodo de ot1·11s ffgurus afines 
como son lo reservo mentol, el fraude, el ne~ocio por 
juego (acto focnndi cnusn) lo falsedad y el error. 
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deramente la esencia, el principio activo y generador del 

:::atrimonio. Como )'e se 1ndic6 anter::l.or111entc, no se puede 

decir que existe matrimonio .donde no hoy voluntad matrimo

nial o donde ésta estli viciado. Pero este principio dclic 

necesariamente de matizarse porque no ea posible reconocer 

la preferencia y lo superioridad de la \'oluntad interno 

sobre lo declarada sin hacer al menos algunas anotaclo

nes. Lo divergencia entre la voluntad interna y lo ''0-

luntad externa ha de ser probada por quien lo afirmo, yo 

que si no se pruebo, no se puede considerar la voluntad 

declarada como disconforme con la voluntad interno o real. 

El derecho s6lo puede juzgar de lo externo y, por tanto, 

si no se le prueba esa conformidad, deber& otenerse siem

pre o la voluntad monifeslodo, aún cuando la prueba resul

te el1traordinario111ente dif1cil: además, cuando la discon

formidad sea imputable al declarante por ser maliciosa 

o por falta de lo debida diligencio o responsabilidad, 

si esta resulta probada, dehe de prevalecer lo volunlad 

interna. Será responsabilidad del agente que declaró ma-

liciosamente, y si la discrepancia entre lo voluntad inter

na y la externa resulto claramente probado, debe de estar

se a la voluntad interna, aún cuando la responsabilidad 

·en el a11ente que la declaró, os1 pues, se debe dejar asen

tado que esa relación que elliste entre lo \•0Ju11tod interno 
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y lo manifestada debe de concluir en el momento en que 

queda manifestada la voluntad; por tanto, una vez que ae 

manifieste la voluntad de los contri:.syentes, el consenti

miento de ~stos, se presume que ha existido )'8 un proceso 

volitivo inLerno que ha concluido precisamente en la volun

tad manifestado, ya que si ese proceso interno psíquico 

es on6malo, el cismo derecho arbitro los medios necesa

rios para poder concluir que el negocio matrimonial es 

nulo. En 

itnerna, 

resumen, siempre hoy que 

lo cual s6lo puede foraar 

atender a la voluntad 

el matrimonio mediante 

un acto explicito de v.oluntad manifestada. Ahora bien, 

el contenido de la monifestoci6n externa de voluntad puede 

ser virtual, pero necesita forzossmente de esa manifesta

ci6n externa exprese y emitida, seg6n las normas jurídicas. 

opra que &e forme el contrato matrimonial. 

1.2. Materia del acuerdo de los c6nyuges. 

Se considero de especial interas e111te titulo 

porque la doctrina sobre el matrimonio y sobre el consen

timiento matrimonial ha enfocado siempre el tema sobre 

el aspecto negativo de la voluntad matrimonial, o sea sobre 

la voluntad 

1 as! se ha 

matrimonial, 

con vicios, sobre le carencia de voluntad, 

estudJado tradicionalmente el consentimiento 

desde el punto de vista de aquello que no 
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tiene )' que. por tanto. puede anular el r.uiti'imonio, Se 

pretende ahora estudiar el temo desde el punto de \.'isto 

opuesto, es decir, desde el punto de \'isto de oquello sobre 

lo que tienen que ponerse los c6nyuges de acuerdo, paro 

que exista realmente el matrimonio, Por tonto, no se obun-

dor.6 en lo carencia de voluntad, ni se estudiarán los \'1-

cios de la voluntad; en este capitulo se estudiará aquello 

en lo cual los c6nyuges tienen que ponerse de acuerdo. 

Dentro de este titulo están cornprendi~os, 

por supuesto, los elementos esenciales del nogocJo, que 

son: el consentimiento como acto de \'Dluntod; el objeto, 

que son los actos de suyo aptos poro engendrar prole, y 

la causa de este contrato o negocio, que son los preslacio

nes de cada parte, que implican derechos y deberes rcc6-

procos. El consentimiento del matrimonio no se puede di-

rigir explicitamcntc al acto de suyo propio para engendrar, 

sino a la potestad que sobre este neto pueden o deben tener 

los c6nyuges¡ esto no es objeto del pacto, sino todas las o

bligaciones y derechos que nacen de este acto moLrimonial 

o de este acto de suyo pro11io para engendrar. No L•s por 

tanto el contenido e>1olicito necesario del consentimiento 

conyugal, el. derecho al cuerpo del otro c6nruse o el acto 

maLrlmonial; es muchlsimo m.ás rico de contenido )' de con_11e-
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cuencias sociales y jurídicas que esos meros actos. Enten

diendo que las finolidedes naturales del matrimonio son 

la procrenci6n, ln educsci6n de los hijos y lo ayuda ~utua 

entre los cónyuges, no puede pensarse que el contenido 

del consentimiento matrimonial sen exclusivamente el dere

cho nl cuerpo del otro cónyuge, sino que es m6s bien nece

sario entender, como el contenido de lo voluntad del cotnra

yente, el deseo de crear entre si una situnci6n matrimo

nial que lleve implicites todos los consecuencias que es-

to lleva consigo. Según estos ideas, se puede decir que 

el contenido de lo voluntad matrimonial debe ser le co•uni-

dad de vida conyugal perpetua y exclusiva. En efecto, 

eso es lo que los contrnyenLes quieren ol momento de eatar 

contrayendo matrimonio, crear entre si una comunidad de 

\'ida conyugal que por su propia naturaleza está dirisida 

n lo generación y cducnci6n de la prole. Esa comunidad 

de \•ida conyugal lleva implícitos, necesariamente, todos 

los fines de la instituci6n matrimonial. Cuando dos perso

nas desean casarse, quieren establecer entre s! la comuni

dad total de vido conyugal que comprende no s61u sus perso

nas, sino las de sus po~ibles hijos, o seo, que el consen

timiento rnotrimonial es un acto de voluntad por el cual 

var6n y mujer pa~ton entre si constitutivamente una comuni

dad de \•itln conyugal, perpetua y e>:clusiva, ordenado por 
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su misma naturaleza a le genernci6n y oduceci6n de la pro

le; queda entonces asentado con claridad que el objelo, 

el contenido de le voluntad de cada uno de los contreycn-

tes, es le comunidad de vide conyugal, la cual debe enten

derse siempre nccessriometc con las cornctcristicus que 

la naturaleza humane proporciona a cado individuo )' que 

el derecho no hace mlis que recoger y determinar con m.n)'or 

claridad en ocasiones en sus normas. Ahora bien, es nccc-

serio que los contrayentes quieran cxplicilnmcnte lodo 

cuanto pertenece o ln esencia del nmtrimonio, siendo su[l

cient.c su adhesión a algo fundomcnt.ol, y por eso busto 

su voluntad impllcita en lo referente o todo lo que es 

derivado de la comunidad de vida. Esle cuest16n es muy 

interesnnte 1 desde el punto de vista de que yn se hu hnblo-

do do la voluntad normativa, es 

el hecho del matrimonio 

decir, uno persono 

querer 

todos 'º' derechos 

cnseda, incluso, on 

y obligo.clones 

muchos de los 

no ello mu ni festor 

que impliquen ol cslar 

cosos, creo 'º no 

es nccessrio que uno de los parles tengo que conocer todos 

los derechos inherentes o eso figuro 1 con el solo hecho 

de que conozco los valores fundomentolcs que existen dentro 

del matrimonio, puede manifestar su volunted poro que ello 

mismo sen normnda despu6s por el derecho, ntendiendo siem

pre a la nnturnlezn de lo flgura; por tanto, en lo volun-
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tod impl:lcita se est6 manifestando )'8 la• adhesión de los 

cónyuges o todas esas normas que se van a deri\'Br de la 

figura mis1:1n matrimonial y se está dispuesto a cumplirla 

en tanto que han aceptado lo esencial del matrimonio. 

En resumen. poro que el matrimonio se contraiga vólidnmen

tc, se necesito querer explícitamente y en forma coinciden

te con el otro contrayente el crear entre si una comunidad 

de vida conyugal perpetua y exclusiva; pero no se necesita 

querer explícitamente todos las consecuencias de eso comu-

nidnd de vida conrugnl. Todos esas consecuencias pueden 

estor impl!citns, d
0

c hecho lo están en casi todos las unio-

nea matrimoniales, No 11odr!a por tonto alegarse, en nin-

guno formo, ignorancia ante las consecuencias de esa vida 

conyugal¡ no puede decirse que lu voluntad no haya sido 

duficientc porque no se quisieron lodos y. cada una de las 

consecuencias de esa comunidad. Se puede no saber c6mo 

se engendra y no por eso resultar insuficiente la voluntad 

matrimonial. Si se quiso estab?eccr lo comunidad de vida 

conyugal, bosta; sin que se conozcan siquiera las conse

cuencias que esa mismo comunidad puede llevar consigo. 

Es más, no se puede prever el futuro, no se puede saber 

nunca cuáles serón las consecuencias liltimas que en cada 

ceso y para cada pareja que contrae· matrimonio implicarA 

eso comunidad de vida conyugal. P3ra unos puede ser mucha 
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prole, para otros puede ser ninguna: para unos puede ser 

una vide de trabajos y de aufr:imientos, para otros puede 

ser una vida placentera;· como no se J\\lede saber culil \•a 

B ser el futuro de cada matrimonio, no se puede querer 

explícitamente lo que ni siquiera se conoce. 

Analizando la existencia de un principio 

general que dice que todo hombre tiene derecho P cn11orse, 

en cuanto que todo hombre tiene voluntad: los causas de 

excepct4n en donde no puede haber voluntad tienen que ser 

tratad118 por el derecho de una manera singular, de uno 

manero independiente; asimismo, se debe decir que el con

sentimiento es un seto humano voluntario por esencia l' 

que por lo 

pueda llevar 

hipbtesis de 

mismo requiere 

o cabo. Las 

uso de ra::bn, 

del uso de rozbn pora que se 

personas que no estén en esto 

tient!.n que ser erat.odes de una. 

monera concreta y distinto de est.e principio general, por 

lo que no pueden controer matrimonio. Por otro ~arte, 

el uso de ra~ón es un requisito necesorJo. pero no suficien

ce, para contraer matrimonio. puesto que ah! no cst~n ngo

tados todos los otros requisitos; también se necesilo que 

la persone que vaya a caseirse entienda que va a tener una 

comunidad de vida con otra persona distinta y, por lo trin8 

to, necesite tener un conocimiento Bl menos b6sico de lo 
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que es el matrimonio. A esto se le llemarA madurez de 

juicio. Consecuentemente, le imposibilidad de adquirir 

el conocimiento que ye se he mencionad.o, da lugar a la 

incapacidad para consentir, y por tanto no puede lle\'arse 

o cebo el matrimonio. Ahondando m.6.s en este teme, hay 

varios ouLorcs que han eludido en ocasiones o le necesidad 

de un conocimiento estimativo, o sea que las persones de 

los contrayentes o de los contratantes no solamente deben 

estor en posibilidades de conocer de qué se trato el matri

monio, de tener uno idea de la esencia de lo que viene 

siendo el matrimonio, sino que tensen une capacidad estima

tivo para conocer y valorar los consecuencias de lo que 

están realizando; por ende, tenemos que concluir que quien 

no esté copocitedo poro descubrir el avlor ético, jur!dico 1 

social, familiar, etc6tero 1 del matrimonio, es incapaz 

poro contraerlo. 

Al respecto, no debe olvidarse que esa capa

cidad estimativa debe suponerse siempre en todo individuo 

que tengo uso de razbn después de la pubertad, pues pensar 

lo contrario, contradic~ lo realidad y dejar!a a la institu

cibn matrimonial en el inseguro terreno de las apreciacio

nes personales de capacidad ps!quica de los c6nyugea, 

O seo lo incapacidad para poder aprecier el valor ético, 



16. 

juridico, social y familiar del matrimonio. 

Debe probarse cloro. y po'lmnriemente, puest.o 

que nunca se supone en persones puberes que tengan uso 

da raz6n. Además, en lo práctico, esto pruebo de la &ncopn

cidad estimativo, para poder ser eficaz como excluyente 

del consentimiento matrimonial, deberá probar que el sujeto 

tome eso mismo incopocidod en otros terrenos de su octua

ci6n pGblico, pues serio muy roro que eso falta de est.ime

ci6n de la realidad objetf\'a, se diera s61o en relación 

con •u personal matrimonio. Estamos por tanto en materias 

muy cercanos a ln incapacidad por locura, idiotismo o troR

tornos mentoles y ps!quicos graves. 

Estas idens hnn lle\•ado e algunos autores 

a considerar que cuando falto mudurez de juicio suficJente 

para entender o elegir el matrimonio. se est6 en presencia 

de una amencia a lo cual se le ha llamado ''Amencia en ~cnti• 

do contractual'', de modo que se pienso que no es suficiente 

la mero facultad congnosciti\'Ot sino que se requiurc uno 

verdadera !ocultad critica. capuz de juzgar )' rozonor con 

suficiente 16gico. Se ho distinguido entonces entre la 

amencia o demencia en sentido mnnicomiol de la amencia 

o demencia en sentido cont rnc:tunl, siendo l-sLo cxclusi\'D-
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mente la carcnic:a o le imposibilidad de poder prever ~odas 

las consecuencias éticas, jur!dicos, sociales, familiares, 

ctc6tcre, del matrimonio. (ll) 

Se han presentado cosos concretos de esqui-

zofrenio en los cuales se ha sostenido que puede resultar 

in\•álido un matrimonio contra:ldo por un individuo en el 

que posteriormente aflor6 con plena claridad J evidencia 

dicho enfermedad, le cual hab!a venido incubando y que, 

por tanto, en el momento de contraer el motr:imonio tenia 

yo en alguna force la incapacidad contractual: la amencia; 

( 11) Reino, Victor, Or. c1t., pá¡¡, 52 y ss. "Ocurre, en ocasiones 
que s6lo con el paso del tiempo se descubre plenamente la enferme
dad mental que trastorno completamente el juicio (por ejemplo, lo 
esquizofrenia). En toles cnsos, la jurisprudencia menos nctuol ho 
\•enldo sosteniendo que, en el periodo de encuboci6n de lo enfcrme
dnd, los sujetos nfectodos son capaces de prestar un consentimien
to \'álido. En consonnncio con esto, Ele sostiene que los que 
no están destituidos del uso de ra::.6n -bien sea tot.al, bien seo 
proporcionnlmcntc-, no son incapaces poro que sus oc tos seon 
humanos, ni por tonto para prctitar consentimiento. Parece que lo 
:rozón de fondo en que en el momento de contrncr tnles enfer1:1ed<l
des, no son responsables de sus actos, considcrlindose Jo plenitud 
de lo enfermedad como un e\'t:nto futuro y sol.oretuindido. ~Hcntrns 
que ln tnl criterio 1•ro,•Jcne, m.'1s hlt•n, clc 1111r !IJ t:n el 
futuro se manific:stun 11c.>rfl.'ct11m1•nto dt•n1e11tt•:t os que, ¡iur prJncJ
pio, no estob.:in cn¡1ocitudos paro uno vinculoci6n de naturnle~o mo
trlmonlal". Sin cmlmrgo, al jU?.l\OI" siem11ro sobrc la :dtu11ci6n 
mcntnl de los contrayentes que posteriormente pierde11 ln :ruzón, no 
pnrece que es indispensahle tener cncucnta que el matrJmonio goza 
del fo\•o:r del derecho, o scu que en la duda debe estar por tunto 
en el caso ante Jos cont:rO}'entes y no por una locura inc:lpicnte 
que se manifiesto plen;im'-'flt(! iles¡i1ws )' qut• Jnclinnda el 11111trJmQ-
11io. Noi• ¡•.1n.•c;t• i¡t_lc lo 1111ll'llr11" t.il'lll· :.11 f11ml11n11•11to l'il r•lf,1!: 1111;~ 
posiciones (.•n ol articulo 253 ilcl C6t.liEu CJ\·.ll, IJUL" est;1blcce: 
''Que el m::itrlr::onlu Lleno a su fo\·or In presuncJón de ser \-l1lidu". 



y por ende, no pudo prever 

podemos estar de acuerdo con 

el derecho tiene que juzgar 

aquellas consecuencias. No 

todos estos autores, yn que 

necesariamente de los actos 

externos, y s6lo porecc mAs cloro, y desde luego muchisimo 

más fundada, lo opini6n de que lo necesario poro que el 

matrimonio sen válido es lo voluntad reciproco de estable

cer entre los c6n)0 uges unn co1:1unidod de \•ido con)•ugnl mn

nifestnda en le forme que establece el derecho positivo, 

No se necesite para afirmar lo validez del matrimonio, 

descubrir o valorar los consecuencias éticos. jurídicos, 

sociales o familiares del mismo, Es suficiente saber que 

bAsicamente se está queriendo establecer eso comunidad 

de vide matrimonial y por tanto deshcchamos todos esas 

tendencias que exigen un conocimiento estimativo paro que 

el ~otrimonio resulte vAlido, Para poder afirmar lo inva

lidez del vinculo, serie necesario demostrar mediante prue

bas externos, lo ausencia o de lo querido con 

lo monifestodo, Claramente afirmemos que es suficiente 

un de~eo de establcer comunidad de vida conyugal, o~n cuan

do sus consecuencias mediotus no estén presentes en el 

acto de la voluntad, 

El preaupuesto para poder decir que un matri

monio ea nulo por carencia de consentimiento, es, ob,,•ia-
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monte, que no existo la posibilidad psiquico de querer, 

sin la cunl no se puede hoblnr de uno voluntad juridicomcn-

te eficaz paro contraer matrimonio. Es el caso de los 

incapaces por problemas psíquicos. quienes, por su mismo 

nefermedad, no pueden ni tienen posibilidad de querer algo 

con e!icncin vinculatorio. El estudi de los diversas hip6-

tesis en las que se puede encontrar la realidad Constitu

yen un estudio que nos llevarla n campos verdaderamente 

interesantes, en los cuales los 11dclnntos de lo psicologio 

moderno obren terrenos insospechados a la interpretoci6n 

jurídica del psiquicamcnte incapaz. Otra cosa muy diferen

te eo lo cnrcncin de voluntad interno que supone uno dis

corduncin entre lo internamente querido y lo externamente 

manifestado, ro sen, en este segundo caso, que el contra-

yente sea consciente o no de dicha discrepancia, En el 

primer supuesto, o sen cuondo lo internamente querido y 

lo cxternomente manifestado es diferente y uno o ambos 

contrayentes lo soben y lo desean, se est6 en presencio 

del negocio simulado. En el segundo coso, se está en pre-

scncin dol negocio simulado. En el segundo caso, o seo 

en el su¡1uesto de lo discordancia no querido, se est& en 

presencio de lo \'iolencin físico, en la cual ••• discor-

doncio puede ser conocido por cl sujeto, pero no querido 

por él; también serio cl coso dcl error obst6culo en quo 
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le discordancia no es ni ed\•crtidn ni querida por el suje

to: lns consecuencias juridices de la ~iolencis física 

en el coso del matrimonio son muy claras pues lo cxclures 0 

sin lugar e dudas. Estos se refiere exclusivamente a oque~ 

tipo de violencia física que exclu)·e Ja \·oluntad. o sea 

que exclu)'e lo posibilidad de querer, No se contemplen 

en este momento todos los otros supuestos de violenc:ia 

C!sica que permiten siempre al individuo elegir )' ecc¡itar 

las consecuencias de le violencia a aceptar el matrimonio, 

Aquí se considere el ceso de lo violencia que excluye lo 

voluntad, o sen uno fuerza de tal manero imperiosa sobre 

el sujeto que le es imposible resistirla y que sustituye 

íntegramente e su voluntad. Los netos que uno persono 

ejecuto forzado por violencia exterior e ln que no ¡1uede 

rcsi~tir. son claramente nulos y no pueden producir efectos 

jurfdicos en contra de ese sujeto. Por tanto, quedo claro 

que el matrimonio contre{do bojo eso \'iolencio física no 

puede producir efectos de tul matrimonio. Se dejo o un 

lodo todos les dem&s violencias que producen vicio$ en 

lo voluntad por no ser éste el lugar en que intereso con-

siderorlns. En lo mismo formo tampoco intereso ahoru lo 

consideroci6n de los errores que flolnmcnte producen vicios 

en lo voluntad, sino que lo importante es estudiar el error 

obstliculo que se baso en uno discordancia no querido entre 
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volunte.d interno y monifcstnda. En estos casos la !elsa 

representnci6n de la realidad, 

error, produce en el sujeto 

que ea el substrato de todo 

le imposibilidad de conocer 

la discrepancia entre lo que est6 queriendo y lo que est6 

manifestando. Referente )'B a la 1nstituc16n motrimoninl, 

se puede decir que lo falsa aprchensi6n de la realidad 

que está en todo error puede recaer sobre la identidad 

del objeto, sobre le identidad del negocio, o solamente 

sobre una cualidad del sujeto o del negocio, Y todo esto 

pue¿e tener lugor en el terreno del derecho, es decir, 

afectar al hecho que es objeto de lo voluntad (error de 

hecho), o o lo estructuro jurídico del mismo negocio al 

que se refiere lo voluntad del ·sujeto (error de dor"echo); 

es cloro que en el 

del contro)'entc os 

estructura jurídico 

matrimonio 

persono 

•1 

del lo 

del matrimonio 

objeto de le \'olunted 

otro contre)'enle y lo 

que est& [ormedo por 

los elementos que eonstiluyen el matrimonio e.orno institu-

ci6n, 

e luye 

o sea suo fines )' sus propiedades. 

que: en el matrimonio puede haber 

Con esto se con

un erro de hecho 

que se refiere o la identidad de lo persono con quien se 

contrae, o o las cualidades de la persono con le que se 

contrae y existe un error de derecho cuando se refiere 

o la identidad de lo 1nstituci6n matrimonial misma o los 

cualidades o finalidades o propucdadcs de lo mismo institu-
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c16n. El ordenamiento jur!dico re¡ido por la viejo senten-

eta romana, nuptias non concubitus ser conscnsu~ rncit 

(B. 35, l. 15. ~.),(*)muestro m"y elnromcntela prcdomi-

nante orientaci6n consensunlistn que hn tenido a través 

de la historia el matrimonio, 

Se ha mencionado ya anteriormente que el 

catrimonio nace primordialmente por el consentimiento de 

los cbnyuges y que ¿stos tienen que ser hóbiles para poder 

prestarlo conforme a derecho, Ninguno potestad huaana 

puede suplir la libertad de los c6nyugcs y, en consecuen

cia, ncdie puede obligar a otros a contraer un matrimonio 

vólido, Es la misma naturaleza la autora de esta íi¡:;ura 

matrimonial y es ella la que ha dotado con uno serie de 

bienes y caracter!sticas muy peculiares al mnLrirnonio. 

El consentimiento corno causa del matrimonio 

ho de tener unos intenciones mlnimamente conyu¡;ales: de 

conocimiento. en cuanto se perciba ol matrimonio corno uno 

sociedad permanente entre un hombre y una mujer; de natura

leza sexual y ordenada a la procreación y educación de 

la prole y a la eruda mutua. 

El ser humano, de acuerdo e le naturaleza 

(•) 
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de que está dotado, es cnpoz do ordenar su ~ida con trascen

denc'ia sobre el r.:omento presente; puede efectuar une neto 

proyecci6n de su futuro con apertura a comprc=isos libremen

te adquiridos r con posibilidades de fidelidad de esos 

mismos compronisos. Qued6 ro ampliamente SU?eroda lo posi

ción liberal y rocánticn do los pensadores del siglo pasado 

que pensaban que ern en contra de lo libertad humano el 

contraer compromisos de por vida; todos esos argumentos 

ton utilizados por los pensadores declmon6r.icos )º que han 

sido repetidos entre nosotros como [undot:ento de muchas 

tesis sobre materia matrimonial que trotan de justificar 

que un vinculo indisolubre vo centro lo libertad de la 

persono, de que un compromiso de por vida no puede contraer

se ni debe ser protegido por el orden jurídico; han quedodo 

ya como cnducos y rcnlmcntc 

otro sentido. No se entiende 

el pensamiento actual tiene 

cómo es posible que algunas 

personas hayan pensado que un compromiso quito libertad 

cuando toda la \'ido del hombre no es más que un estarse 

comprometiendo continuamente. Si ese comprociso se edquie-

re libremente, se estará ejerciendo la libertad, Por tanto, 

el compromiso de fidelidad, el compromiso de unidad en 

-el motri~onio, si estos compromisos se adquieren libremen

te, no son m6.s que un ejercicio )' uno decostraci6n misrno 

de lo libertad de lQs cÓn)'Uges que nunca se podrían inter-
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pretar como uno esclavitud, puesto que Yoluntoriomcnle 

los aceptaron y quisieron. 

El matrimonio, en cuanto tal, as! como los 

soportes fundamentales del mismo, no son ni podrion ser 

une creoci6n de los propios contrayentes. El matrimonio 

se derivo d.e la propio condición humana y sus ralees son 

anteriores o lo libre determinación del hombre mismo. 

A.qui se encuentra uno ontimonia que con frecuencia se ho 

utilizado pare destruir o porn socavar los bases de lo 

institución matrimonial. Puede entenderse que el hombre 

tome decisiones libres y orgonice las cosos como le vengan 

en gana cuando 61 es el Gnico que vo o sufrir los consccucn-

cias o los efectos de sus propios actos. As!, bl podró 

libremente obligarse por dcclorocione~ un11otcrolcs de 

voluntad; pero yo no es ton libre poro modificar ocut"rdos 

o convenios que tuvo con otros personas. Como el mot rimo-

nio, necesariamente, por su mismo naturaleza implica conse

cuencian que superan al individuo, puesto que es un acuerdo 

con el otro c6n)·uge tendiente n lo procreoci6n de ln prole. 

no puede tener una estructuro que quede ol capricho de 

la voluntad de uno o de ambos contrayentes. De lo propio 

condici6n humana nacen aquellos elementos que son clave 

del matrimonio, como lo serlo la capacidad m!nimo poro 
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contraer. los Iinolidodcs objetivos del matrimonio, las 

pr?piedades como exigcncios de un compromiso definitivo 

que se presento intimomcnte ligado ol omor conyugal, 

En el matrimonio tienen que conjugarse estos 

dos factores: 1) El consensual, que requiere un ineludible 

e insustituible consentimiento libre de los contrayentes. 

y 2) El institucional, constituido por unos elementos into

cables que forman lo estructure del mismo matrimonio y 

que se referirán siempre a lo propia naturolezo humana, 

como ya se ha mencionado en las primeros páginas de este 

trabajo. 

• El consentimiento debe existir, pero no 

es de libre proyccc16n, ya que ha de dirigirse siempre 

hacia los trozos moestros de uno institución que es pre\•ia 

o ese consentimiento prestado. 

Centrándose ya en el supuesto de mentalidad 

divorcistas respecto del matrimonio, se encuentran aquellos 

caso• en que se reserva la indisolubilidad. Cuando la 

persona, en el momento de contraer matrimonio, se reserva 

expresamonte lo facultad de divorciarse e intento contraer 

un matrimonio disoluble o o plazo o condicionado, sujetando 
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la permanencia del mismo a !actores de tipo personal. quie

re tal vez el vínculo matrimonial, pero lo quiere soluble; 

es más, quizá, también quiero la pe,rmnnencio, pero no la 

perpetuidad; es decir, quiere un matrimonio a rrueba, ha

ciendo consistir esa pruebe en lo permanencia de su \'Olun

tod, o en la permancncin de lo voluntad de ambos contra-

yentes, o de circunstancias exteriores, De cualquier for-

mo en que se realice lo exclusi6n de lo indisolubilidad, 

la voluntad firme de di\'orcio, o de contraer un matrimo-

nio disoluble, entrnfto esa ruptura yo aludido y lo expre

sada falta de ndecuaci6n ante el esquema sustancial del 

matrimonio y el acto concreto del consentimiento. Que 

sea la persono del controyente quien pongo csLa !alta exprc-

se de adecuaci6n, es lo que determina en último término 

la :Invalidez del acto. (12) 

(12) Los mentalidades d.ivorcistns tienen con frecuencia una fallo de 
coherencia 16gica en su arsumcntnci6n como bien dc;?c!a Gabriel 
García Canlcro, (El df\•orcto Dac. Madrid, 1977, ¡16g. 12~). SL'¡;Ún 
csle autor "no deja de ser curioso que aquellos que niegan lo 
existencia de lcres objeli\•os regulodoros de lo instituci6n rnulri
moninl nrsumcnlnndo que 1m1ln puede :lm1•onerse n ln \'olunt;ul de 
los contrayentes cuandu éstos ocucrdnn -pur cjcm¡•lo- td tli\·orcio 
por consentimiento mutuo, no fle n1ut"strun d:lsput:stos n ncl'ptar 
el p11cto de indisulubillclnd 1¡ut• 11lg11110s cnntr;1yc11tcs ¡>mlh.•rnn 
tambibn ocordor libremenlc ol casarse. Cabe preguntarse ('or qu~ 
resulto válido in\•ocnr el principio de libertad poro nl'¡:ur ln 
indisolubil:ldud en el primer ·coso, necesitan que en el t;t'gundo 
cnrt'ce aqu~l de fuerzo para 1lcrognr la lL'y de di\·~rcio". 
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·Queda claro que no puede considerarse como 

matrimonio ni oún nuestra legislaci6n civil se otre\.'er!e 

a considerarlo como tal, aquel en el cual uno de ·tos c6n

yuges se reser\•o unilateralmente el derecho de disolver 

el vinculo cuando le viniera en gana. Y esto no obstante 

que el otro cón)•ugc estuviera de acuerdo en eso reservo. 

No se podr!a considerar que existe una voluntad aut6ntica 

de contraer matrimonio, Elr escrvarse el derecho de repu-

dio unilateral excluye unn ::ierio y cierto voluntad de con

traer matrimonio, y éste, por tonto, no existirla. No 

hay dudo de que estar!amos en el supuesto del articulo 

182 del Código Civil que dice: "Son nulos los pactos que 

los esposos hicieren contra le~ leyes o los naturales fi

nes del matrimonio", y aunque nuestro C6digo no aclare 

cuáles son c'sns "leyes o naturales fines", no es aventura-

do afirmar que si una pareja pretendiera contraer matrimo

nio empefiándose en asentar en el ~eta que es su voluntad 

en que en ese matrimonio el marido se reserva el derecho 

a repudiar unilateralmente a la espose, el juez del Regis

tro Civil procedería lcg!timomcnte neg.óndose a formalizar 

ilicho matrimonio. Algunos autores tienen duda sobre si 

serio también matrimonio legitimo aquel en el cual ambos 

c6nyuges incluyeron uno cláusula que sonaría más o menos 

es!" "El presente \•J.nculo se contrae hoste en tanto que 
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atñbos, de común acuerdo, querra•os seguirlo manteniendo". 

Si analizamos las cosns a fondo, nos damos cuenta de que 

~ste es el consentimiento tal y como.se expresa en aquellas 

legislaciones que admiten el divorcio por mutuo consentí-

miento. Los c6nyuges que quieran contraer matrimonio de 

acuerdo con la emnto y esp:lritu de una legislación que 

admito el divorcio por mutuo consentimiento, están real

mente contrayendo un matrimonio en el cual se sujeto lo 

duraci6n del mismo a que ambos quicrnn seguir casados, 

ya que en el momento que se pongan de acuerdo paro dar 

por terminado el matrimonio podr!on legftimamentc hacerlo. 

Esto, en mi concepto, excluye también la formnci6n de un 

auténtico vinculo motrmonial. As!• aquellos cónyuges que 

contraigan matrimonio con el deseo de que el vínculo s6lo 

perdure mientras que ambos est6n de acierdo, no est6n con

truyentlo un aut~ntico matrimonio, sino que es unn forma 

de los tipos que han dado en llamarse ''matrimonios n pruc-

ba", S6lo el matrmonio que quiere contraerse como indJso-

luble es el auténtico matrimonio. 

Se considera que la postura de nuestro c6-

di¡o civil no es correcta toda vez que si el matrimonio 

es el origen de la familia y el derecho debe protecer o 

6sta, al l:lgislor en favor del divorcio se perjutlicu a 
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n lo familia, sobro todo cuando se acepta el divorcio por 

mutuo consentimiento. 

Pera garantizar el cumplimiento de los fines 

naturales del matrimonio, es encesario hacer de éste uno 

figura indisoluble. 

Al divorciarse va e ser muy dificil educar 

o las leyes )' desde luego le D)'Ude mutuo y la gencroci6n 

de lo prole ya no se podren dar. 

Pera que existe el consentimiento es necesa

rio que los c6nyuges se den cuento de que el matrimonio 

es una sociedad de carácter permanente entre vor6n y mujer, 

y pera engendra y cduc.::ir e los hijos; es necesario, por 

tonto, que los partes contratantes en el negocio matrimo

nial, sepan perfectamente que el matrimonio tienen todos 

esos elementos, y, en consecuencio, renunciar o cualquiera 

de ellos. seria causa de nuldind del negocio. 

Quedo cloro.que siendo los fines del matrimo

nio la porcreaci6n de la prole 0 la educaci6n de la prole 

y la arudo mutuo de los c6nyuges 0 esas tres finalidades 

tienen que estar contenidas necesariamente en el consentí-
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miento matrmon1al 1 o sea que cada uno de los cónyuges, 

ol momento de expresar su conformidad en contraer matrimo

nio con el otro, debe de tener presente y ac:eptnr pnrn 

s! las tres finalidades del matrimonio entes r.icncionodos. 

No es necesario que estos finalidades se digan expl!cito

mente en el momento de contrncr matrimonio, pues el que 

est6 dispeusto a casarse, ace11tn los finolidodes que impli

ca el matrimonio, o sea el querer el matrimonio es querer 

sus fines. Por consiguiente, si uno de los contro1·entcs 

manifestara una voluntad expresa de no engendrar hijos 

o de no educar a los que se llegaron o tener o de excluir 

toda ayuda al otro c6nyuge, no 

contrayendo matrimonio. Quedo 

se puede 

cloro que 

decir que estén 

lo exclusión de 

cualquiera de los fines anula el matrimonio, pero éstos, 

o sea los fines del matrmonio no necesitan aceptarse expl!

cJta111ente en el 111omentod e contraerlo: se presume que Lodn 

persono que contrae matrimonio con los requisitos de edad 

y capacidad, sabe cu6les son las finalidades del matrmonio 

y por ello, al aceptar la instituci6n matrimonial, acepta 

los fines y s6lo una exclus16n explicita de alguno de esos 

fines provocar!a lo nulidod del matrimonio contrnido. 

De acuerdo a lo que se ha .dicho se peude decir que sola

mente doria lugar a ln nulidad matrimonial en el coso de 

que uno de los c6nyuges tu,·fern ignorancia, o c;ejor dicho, 
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error sobre la naturaleza del motrmonio, por ejemplo, al

guna persona que desconozca cuol es la naturaleza del matri

monio, podr!o después demandar la nulidad ante la autoridad 

competente. (lJ) 

Algunos autores han confundido el dignifi-

cado de lo causo y de la naturaleza de un negocio jur!dico, 

f hoy que aclarar en este sentido que ambos conceptos son 

distintos, yo que la noturnlezo se referir& siempre r for

zosamente al engocio de que se trota, mientras que lo causa 

puede variar en los parles que voyon contratando detcrmi-

nodo tipo de negocio. O seo, respecto a un negocio motr-

moniol, la cuasa pcude ser variod!sima y pcudc ser indivi-

dual ene oda uno de los cotnrayentes. Uno peude contraer 

matrimonio con fine patrimoniales. otro por considerarlo 

conveniente pera sus interese futuros o pora su posici6n 

social esa serio la causo individual con la cunl cada con-

trayente vn al matrimonio¡ pero ln naturaleza del negocio 

( 13) "Es la voluntad lo !ocultad medinnte la que so consiente el matri
monio. Más ln voluntnd, en cuanto tolo es ciega y se requiere del 
concurso previo del entendimiento con el fin de que aporte aquel 
conocimiento, nl monos mínimo, sobre la naturaleza del matrimonio 
sin el cual lo \•oluntod no podr!a doterminorso con sentido al 
faltnrlo lo improscirnUblo porcepc16n de su objeto ••• Ello signi
fico que faltando un conoc:lmJcnto mínimo dl•l m:arimonJo, niñs 
qua \'icio o nnom.1110 del consont.lnihmto, lo qull' llQr e~ impn~Jltili
dnrt de oxii-trncin dc:l consculimfento pe1r fultn de su presupuesto 
intclecti\'o previo". l'.J. \'Jlndrid1 comentarios nl C<111on J095 y s.!. 
guiontcs. C.J.C. El!NSA, 1983, p~gs. 654 y slgs. 
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matrimonial, por el contrario, es siempre la mismo, es 

in\•sriablet todos los matrimonios contrs1dos, los qut: se 

contraen y los que se controerAn, siempre tendrán la mismo 

naturaleza 1 o ses la r:iisms estructuro, lou mismos Cines 

que estAn queriendo ser alcanzados por todos los que con

traen matrimonio y necesitan utilizar los mismos medios 

pare alcanzar los mismos finez, puesto que estos m~dios 

son impuestos por lo noturolezo hur:iano, Probablemente 

la confus16n nece de que en muchos ocasiones, cos! poJrío

mos decir que en la ms¡orlo y en los engocios motrimonloles 

normales, lo c1:1uss coincide con lo noturoleza, o Sl.'U los 

contrayentes se casa~ porque quieren cumplir los fines 

nsturolez del matrimonio )' aceptnn pnra lograr esos fines 

los medios que la naturaleza humann impone para lograrlos; 

esto cs. el derecho al propio cuerpo, o sen el enlregn

micnto nl otro c6nyugc1 J para rcnliznr ln ayudn mulua, 

o sen nyudarse mutuamente paro lograr lo mejor cducnci6n 

posble para la prole. Según cato, en los cuses normales, 

naturaleza del matrimonio y cnusn del matrimonio coinci

den porque los contrayentes wnn n querer lo que la nnturn-

le~o mntrimoninl les pide. Aunque tengan evidentes puntos 

de contacto, causa )' nnturolczn, son dos conceptos difL•ren

tes, Enrenlidad, dado que, la nnturnlczn, son dos concep-

tos diferentes, Enr elilidnd, dado que, la nnturale?.n del 
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del pacto con)'ugol o matrimonio in ficri, 'es la de ser 

un negocio jurídico consensual, del que surge la reloci6n 

jurídico motrmoniol o matrimonio in fncto essc, la causa 

de ese negocio es solnmcntc un elemento decisivo pero no 

esencial del mismo, pretende siempre desde luego en lo 

rcloci6n negocio!, pero que no influye sobre lo validez 

del negocio cuando eso couso interno y psico16gica no ha 

perturbado la dccisi6n libre del sujeto, sino que ha actua

do solamente como el de ln voluntad que ha lleva

do ol sujeto o tomar lo dccis16n libre de contraer matrimo

nio. En otras polnbros, naturaleza del matrimonio, o es 

sinónimo del negocio jurídico (pacto conyugal), o lo es 

de lo relación jurídico (estado matrimonial), mientras 

que la cousa aludo al por qué y ol pora qué del negocio 

motrimoninl, función que )'8 está insertado en el esquema 

formal y. lesol del matrimonio. 

Los contrayentes, ol momento de manifestar 

su consentimiento motrmoniol, no requieren tener presente 

en ese acto )' hacer explicitas todas lns finalidades matri

moniales; pero se entiende que las conocen los aceptan 

al admitir el negocio matrimonio!. Puede ser que no sepan 

los medios concretos necesarios poro realizar loa fines 

matrmonloles, pero eso no es necesario para lo vnlid~z 
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del r.iotrimonio. Puede ignornrse lo formo en que se pro-

crenn hijos. se ignorará desde leugo lo formo en que l:~los 

se ven o educar, mucho más ignoroncio,cxistirá, cosi podriu

mos decir imposibilidad de conocer lo formo en que IH? \'on 

o oyudor r.iutuamcntt: los c6nyuges el resto de su vide; pero 

s6lo so requiere parn la volidcz del 1110Lrmonio que estos 

fines sean admitidos, o sen no cxclulllos, aún cuando no 

se conozco como se realizan o como van e poder rcolizorsc 

en lo vida de los c6nyugcs • 

... 
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C A P 1 T U L O 11 

EL CONSENTIMIESTO PARCIALMENTE SIMULADO 

Porn eopezor e hablar de lo simulacibn. 

es importante recordar a uno de los autores cllisicos en 

este materia de simulocibn: Frnncisco Ferrero, quien nl 

respecto nos dice: 

''Negocio simulado es el que 

tiene una apariencia contra

rio o la realidad, o porque 

no • existe en absoluto, o 

porque es distinto de como 

nporcce, 

extrinscco 

Entre lo 

Y esencia 

[ormo 

intimo 

hoy un c9ntrnstc llamativo: 

el cngocio, que opnrentcmcntc, 

es serio )'e (icoz, es en 

sl mcnLiroso y ficticio y cona 



tituye una in{scara para ocul-

tar un nesoc.f.º distinto. Este 

engocio, pU"es estA destinado 

o provocar una ilusi6n en el 

público, que es inducido a 

creer en su existencia o en su 

naturaleza tal como aparece d.2, 

claroda, cuando en verdad, o 

no se realiz6 o se renliz6 o-

tro negocio 

exresado en el 

y (15) 

diferente 

contrato. 

del 

e 1 i. > 

. 3.6. 

No es ocioso recordar en este momento que 

es diferente la mentira del error, yua que 6ste se refiere 

a le falte aprecisci6n de la· realidad por tal porte del 

sujeto, en tanto que la mentira se refiere n una actitud 

de engafio; conociéndose perfectamente bien la realidad, 

se dice lo contrario de lo que se pienso. A su vez, Trabu-

chi afirma: 

(14) 

(15) 

Spencer Vampr& define la simulaci6n "Como toda declnraci6n en¡;niiosa 
de voluntad para producir efectos diversos del ostensiblemente ind.!. 
cado, consentimientos de \'iolar derechos de terceroi¡ )' disrostcio
ncu tic 111 ley" (H.1111ml 1lr 1h•n•cho ci\•11 h1m1ll.-fm) T,), J!!u tll•
J.:i.neiro,)920,úO). Al igual que éste, los uutures con (rccucrn:J.:i., ul 
trntnr de la simulnci6n, ¡;;e refieren exclush·.:i.mentc n los nt·~ocios 
jurlt.licos p<ilrimonlolcs y a los f>crjulcJos que l•stos rueden 11rodu
cir en el p11trimonio de terceros. l'or eso 1109 p¡,rect;? mt>jor 111 
definición d(! Fr.rrnrn citnd<i en el tL•xto o la do \"em .. ettcr Cl.:!!!!....2-
hl 1 11clo111>~ ('11 t!1•n•d11• romuno, rarls, 1883) que d!ce que 111 ::Jmuln
ci n consiste en fingir el derecho de celebroun acto jur!dico 
11uu en n•111Jtlail 110 i.1: 1•JL·n1011 c:clcl>rur," 



"Se da la simuloci6n cuando 1a 

reciproca dcclornci6n de las 

partes no corresponde a su co-

o6n querer interno. El contrn1!_ 

tc entre lo que se quiere 

)' declaro )' lo que se conoce 

)' quiere por ambas partes; en 

otro caso se dorio s6lo uno do-

ble reserve mentol de no querer 

lo que se declaro, Por tanto, 

se dirá que en lo simulnci6n, 

más que divorgcncin entre ln 

\•oluntnd y delcarnci6n, nos 

hollemos ente una di\•crgencia 

entre dos voluntades concordes1 

aquello que mire o crear lo ep~ 

ricncio y lo que tiende a 

lo diverso y efectivo reloci6n 

entre los cotnrotentes; se qui~ 

re el negocio, pero no se de

sean sus erectos. (16) 

37, 

Por Último, se considera importante tambi~n 

(16) Ttebucchi, elbcrto. Instituciones de derecho civil, 
Edit,Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p.162. 
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mencioner lo que o este respecto escribe Emilio Dctli, 

quien nos dice: 

Existe simuleci6n cuando los 

portes de un negocio bilateral, 

de acuerdo entre ellas o el 

autor de una dccloroci6n con 

destine torio determinado en 

inteligencia con 6stc, dicto 

una rcgulec16n de intereses di~ 

tinto de lo que piensan obser

var en sus relaciones, pcrsi-

guiendo 

un fin 

e tra\'és del 

(distrnuludo) 

negocio 

de su causa tlpica. 

di\·ergcnte 

f'in divcr-

gente que, n) puede ser tumhién 

de outonomlo privado cnractcri

zondo un tipo de negocio, 

diferente al simulado; b) Pue

de ser de naturaleza contraria, 

cxtroi\o al cometido de la 

outonomlo privado. En la hipó-

tesis (o) lo simulación se 

acostumbro o denominar rclati-



vo (por ejemplo, se celebro une 

venta paro un !in de donnci6n, 

o una vento con facultad de 

rctrnclo para un fin con snran-

tio real). En lo segundc. 

hip6tcsis (b) en lo que la 

intenci6n práctica •• los 

partes no se dirige a ningún 

negocio, la simulnci6n se 

suele llamar absoluto (por 

ejemplo, se realizo uno enojenA 

ci6n sin ninguno causo que 

pueda justificorlra, s61o poro 

sustraer o los acreedores la 

gorontio constituido por los 

bienes dcld cudor. (l7) 

39. 

De lo anterior se desprende que en t~rminos 

de negocio jurídico, se debe entender por simulaci6n aquella 

onomolio en virtud de lo cual, bojo lo aporicncio de un 

negocio jurldico normal, ·ac oculto otro prop6sito negocial, 

( 17) Uctti, 
Madrid, 

Emilio, Teoríu General del Nt"socio .Turldtco, 
Editorial RcvisLo de Derechos l'rivndos, p,297. 
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ya sen 6ste contrario a la existencia mismo del negocio 

(simulación total), yo correspondo a otro tipo i!c ne socio 

(simuloc16n parcial). (IB) 

En consecuencia, aunque lo simulación supon

¡o una divergencia entre coluntod y doclaroci6n 1 no se 

reduce o ello, como tampoco se reduce a unos declorocioncs 

contrarias. Por eso se puede afirmar que la declnroción 

simuladora es querido no sólo para ocultar o cngafior, sino 

paro' crear una oporiencio juridlco y paro consesuir unon 

Cines determinados, 

Aplicando los conceptos anteriores a lo 

materia de este trabajo, o sea a la institución matrimonial, 

se recuerda que constituyen las propiedades del matrimonio 

aquellas caractcr!stices que son indispensables pnro que 

se peudnn realizar loa fines del mntrimonio: por tonto, 

podemos pensar que para que se puedo procrear, educar o 

la prole y efectuar la ayudo mutuo entre los c6n)'Uges, 

ser6 necesario, estor en presencio de uno sociedad permn

ncntc, y esas propiedades serian la unidad referido n eso 

(18) No obstante lo crítico que ha recibido por porte de va
rios autores fiicuc siendo válido ln distincibn que inna 
gurnrn Francisco Fcrrnrn en su c16sicn ohrn, en lo que 
distingue entre simulncibn total y p.orcJol, llnmodos 
tombi6n en ocasiones absoluto y relativo. 
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socicdnd y lo indisolubidod en cuanto que es per111nnente. 

Ya se ha dicho, en el capitulo referente al consentimiento 

matrimonial, que para que el matrimonio existo, los cbnru

ges necesitan querer los fines del matrimonio. Como las 

propiedades del amtrimonio se deri\•on directamente de los 

fines, ésto tambi~n deben de ser queridas por los cbnyuges, 

en el mismo sentido que se ho sci1olado poro los fines del 

matrimonio, o seo deben de ser queridos en el sentido de 

que no sean explicitamente excluidas en el momento de cen

t roer mntrimonio. Consiguientemente, un matrimonio en 

el que uno de los cbnyuges se reservara eld erecho a poder 

rescindirlo unilotcrolmcntc, no podrla considerarse como 

matrimonio, de acuerdo a lo re[erido anteriormente. Asi-

mismo, si uno de los c6nyuges pretende reservarse el dere

cho de contraer nuevo matrimonio con distintas personas 

y volverlo por tanto polig6mico, tampoco podr!a considerar-

se que contrae matrimonio, 

contra las propiedades de 

va también contra los Cines 

puesto que yendo directamente 

unidad y de indisolubilidad, 

de procreaci6n, cducac16n de 

lo prole )' ayuda mutua de los c6n)'uges. Si una de les 

partes, o les dos, por un acto positi\'O de su voluntad 

exlcU)'Cn el matrimonio mismo, o todo el derecho el acto 

conrugal o alguna propiedad esencial del matrimonio, con

trocn inv6lidumcnte. 



Como se advierte, se contemplan dos hip6te

sis realmente distintos: la exclusión del matrimonio mismo 

y lo exclusión de alguno de sus elementos esenciales. 
0

A lo primero hipótesis lo doctrina le aplico el tl!rmino 

de simulación absoluta o total, mientras que a lo segunda, 

que o su vez encuadro tres supuestos, con menos convicción 

y mllJOr con\•encionalismo, se le viene denominando simula

ción relotivo o simulación parcial. 

Uno cnrocter!stica peculiar que presenta 

el negocio matrimonial en relación con los demás negocios 

jur!dicos, es lo de que en el matrimonio ex~ste lo posibili

dad de simular unilateralmente, supuesto que serio muy 

d!!icl que se diera en otro tipo de negocios. Dicho posibi-

lidnd es verdaderamente singular, aunque coherente con 

lo noturole::r.n del matrimonio y del consentimiento. As!, 

algunos autores hnblnn de uno intención no expresado en 

un pacto, sino retenida mentalmente contra los fines del 

matrimonio es decir, uno reservo mentol (intentio mente 

retenta), que en los demás negocios jurídicos no tienen 

normalmente ninguna relevancia, pero que en relación con 

el matrimonio tiene uno importancia muy grande, como se 

ver& posteriormente, pues la posibilidad de que uno de 

les cón)·u¡;cs simule su· expresión de voluntad, puede llegar 
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en ocasiones D involidar el matrimonio, cosa que no se 

dar!a en ningún otro negocio de contenido patrimonial, 

2.1. Simulacibn total del mntrirnonlo. 

Tiene lugar le simulacibn total cuando una 

o ambas partes contratantes excluyen lo figuro del matrimo

nio por medio de un neto positivo de la voluntad, es decir, 

celebran oparcntcmcntc un matrimonio que no quieren en 

su esencia; por ende, cstl!.n excluyendo lo figuro del matri

monio mismo, to simulac16n total puede Jorsc cuando los 

dos cbn)'UBCS de común acuerdo aparentan contraer matrimo

nio, pero ninguno de los dos lo deseo realmente, como puede 

ser ele oso de un acuerdo previo o lo formalidad mot:rimo

niol en el sentido de que liste sblo se \'O u contraer poro 

odquirjr nacionnlidntl, por ejemplo, pnrn poder ol1tencr 

posoporte, poro obtener crbditos privil~sindos que sblo 

se conceden o personas casados, paro llenar ciertos requi

sitos con el fin de adquirir uno herencia, o situncioncs 

similores en las cuales el matrimonio se ut.ilizn i'inico 

y exclusivamente como una figuro externo sin ninguno volun

tad real por parte de los contrayentes de cclchror tlicl10 

matrimonio. También har simulocibn_ total cuando uno de 

los c6nyugcs s1 deseo realmente el mntrimonio, pero t.•l 
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otro no lo desea en ninguna manera, El c~nsentirniento 

conyugal no lleg6 a formarse y, como ya se na \'isto ante

riormente, conyugal no lleg6 a formarse y, c~:io ya se ha 

visto anteriormente, para que exista rnatrimoni~ se necesita 

acuerdo de ambos c6n)'U,ees, no hubiéndosc prcc!ucido dicho 

acuerdo aunque uno de ellos quiera el matrioonio si el 

otro no lo qucre, en ninguno forma podemos hablar realmente 

de aut~ntico matrimonio. 

Por consiguiente, en el supuesto que estarnos 

considerando, los c6nyuges no están excluyendo alguno de 

las propiedades matrimoniales, sino que, coco yo se ha 

dicho, están excluyendo lo figura del matrimonio, es decir 

el amtrimonio mismo, 

parcial y '" 
Hay autores que 

simulaci6n total 

piensan que la simulación 

no deben de distinsuirsl' 

una de la otra, ya que todus tienl?n como consecuencia la 

nulidad y por tanto van en contra de la figura del matrimo

nio, es decir• no se estó queriendo en ninguno de los cuses 

contraer el mntrmonio. Según estos autores, cuando alguno 

de los cónyuges excluye cualquiera de las propJl•clutlL"s o 

cualquiera de los Cines del matrimonio mismo, aún cuando 

expl1cltamente acepte los otros Cines o las otras propJL"da-
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des o cualquiera de los fines del matrimonio, lo que real

mente estó excluyendo es el matrimonio mismo, oún cuando 

e!'Cplicitom<'ntc acepte los otros fines o los otras propte-

dad es· no excluidos. Para los autores que defienden esta 

tesis, el matrimonio tiene que aceptarse siempre tal cual 

es sin exclus:l6n de ninguna de sus finalidades o ninguna 

de sus propiedades. La exclus16n de uno solo de ellas 

es realmente exclusi6n del matrimonio en si mismo. Sin 

embargo se considc.ora que hay elementos suficientes para 

poder distinguir entre una simulaci6n total y una simula

ci6n pnrciol del rnatrii:ionio: es mu)' diferente la sttuaci6n 

de los c6nyugcs que no desean ninguna de las propitodades 

y ninguno de los fines del matrimonio y que s6lo quieren 

lo formalidad externa del mismo para otras finalidades 

que no tienen que \•er nado con la vida conyugal, como son 

los ejemplos antes" mencionados Je adquirir nacionalidad, 

recibir una penai6n, un e.rédito, una herencia o supuestos 

similares, y de aquellos c6nyuges que s:l desean algunos 

de los fines del matrimonio pero no los desean todos; en 

este segundo caso, aunque el matrimonio ta~bi~n resulte 

nulo ?e puede decir que es como simulaci6n parcial porque 

no se hu e:ii:cluido en eJ ~nimo de Jos contrayentes Lodo 

lo que implica la figura mntrimonial, sino s6lo algunos 
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de los fines Cl 9 ) 

Esto no quiere decir que nosotros admitamos 

en ninguna forma que pueden contraerse matrimonios en Jos 

cuales los c6nyuges pueden modificar a su libre \•oluntod 

las finalidades o las propiedades. sino s6lo estemos afir

mando que pnro el est.udio de la simulsct6n del consenti-

miento matrimonial podemos distinguir entre aquellos situa

ciones en que los c6nyuges no qui~ren nada del matrimonio 

y aquellos otras situaciones en las que los c6nyugcs tJUie

ren algo aún cuando no lo quieren todo, independientemente 

de lo nulidad de ambos situaciones como consccuenciu de 

eso simulaci6n total o parcial del consentimiento conyugal. 

(19) Casi todos los autores sostienen que poro existir simulación totol 
del mnt.rimonio se requiere "un acto positl,·o de ln \•oluntnd" que 
exclu;n el matrimonio mismo o un elemcnt:o cscnr.inl o una propJ<'dnd 
esencinl. Asl por ejemplo, 11,J, (~. 664) nfirr.•o que lo 
simuloción totnl es cuundo lo que no se quiere es el mntri~unio mil!, 
mo " ••• El neto posit.1\'o de exclusión se puede presentar de trc 
modos: o) cuando ello o nmbos cont.raycnteo mcdinnt.e el <>brnr de su 
\'olunt.nd, no hnn querido nunca poner ln intención nctunl o ,·irtuol 
de cont.rner y hnn queridn ln frilt.u di.' \'olunt.ud interna ••• Ln ''olun
tod del contrayente ohra, pero su oLjctl\'o en la n11sc>nci11 c1ut-cln de 
intención de contraer, 51 fultó ln \•oluntoJ intl'l"hil de coi1tri1C'r )' 
esa uuscncia fue decidlc\11, ha)' acto pot<it.h·o de ''oluntml, cuyo 
objeto es querer lo ousencin de "int<'nli co11tralirodl" aclunl o \'ir 
t.unl sin la cunl no ¡•uede por derecho naturnl haber \'Ínculo; b) 
cunndo uno o ambos contrn;enles, medi11nte el obrur de su \'oluntnd, 
ponen actuul o virtualmente sin verocnr -la intención de> no con .. 
trner ... En este scgu11do supuesto el objeto delu cto ¡•oi.it:l\•o 
di;i \•oluintml en ln 11rr~1·nc-ia 1111<'ri1la de lo intcnci6n de nu con
tnicr; e) cuui11lo m10 o 1.wihur. contruyo.•nles ~ot>diallll' el o\11 ;1r fil• 
su \'oluntad ¡1011e11 m1a int1•1Ki{111 de no obllgan,c, En C'Stl' últ:ir:io 
sur1ucsto el objeto del acto ¡•ositi''º se dirige cuntru ln 1int11ralezo 
vinculnnLc en justlcin dl•l v{uculo, por lo que liste 110 nuce ol 
no ser querido su nnturule~a. 
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Sin trotar de ahondar en los diferentes 

hip6tesis ps1col6gicas que se pudieron plantear, para el 

efecto de lo que estamos tratando, algunos autores sinteti

zan las diversas hip6tesis de lo siguiente forma: 

111 El contrayente que no tiene intenc16n 

de contraer. 

2 11 El contrayente con intenci6n de contraer, 

pero de no obligarse. 

311 El contrayente con intenci6n de contraer 

y de obligarse, pero de no cumplir, 

Esto simplemente nos está en\'iando a situa

ciones psicol6gicos que se pueden plontCsr en lo persona 

del contrayente: sin embargo, como se ha dicho con onte

r.toridad, cuando se excluye el matrimonio mismo, siempre 

se estará en presencio de la simulaci6n total• mientras 

que en el caso de que se acepte cualquiera de los finali

dades del matrimonio o de sus propiedades, excluyendo al

gunas de ellas, se estará en presencia de una simulaci6n 

parcial. 

Quedan por tanto unos puntos claros que 
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los autores que troten de temes mattmoniales normalmente 

aceptan y que se podr!on resumir en le siQuicnte formo: 

s) Un6nimornente se declnrn que existe sJmu-.: 

lnci6n cuando, junto a la intención de 

realizar seriamente el sis no externo 

matrimonial, no hoy une voluntad morito!, 

sino otro distinta (fornicario, concu

binnria, librarse: de la cárcel, etcétf!

ra). 

b) En todos loe casos de simulación hay 

una exclusión de la voluntad marital, 

exclusión positivo que se realizo median

te su substitución por otra intención 

distinta. 

e) Basta pues, para que hayo simulación 

total, que el a! externo de los contra-

yentes o de uno solo de ellos ••• f 1 e -

ticio, puramente exterior sin corrclo-

ción con un verdadero consentimiento 

.interno. 



Por lo ta.nto, parece ser que el punto funda

mental de la cuestión reside en li manero como la disposi

ción efectiva e interno se transforma en \•oluntad positi\•n 

externo, Dic~n dispos1ci6n interna contraria al matrimonio 

lleva normalmente al sujeto a no celebrarlo. Sin embargo, 

suele ocurrir que se quieran alcanzar unos fines determina

dos, radicalmente distintos de los fines del matrimonio, 

pero qtie sólo podrán obtenerse, o por lo menos ns! lo cree 

el sujeto, a tra,•és de la celebración de dicho matrimo

nio, Esos fines subjetivos perseguidos por el sujeto, 

que no son los fine9 matrimoniales, constituyen por tanto 

el motivo que lle\·a n éste a simular~ esto 

importancia para poder calificar sobre lo 

nulidad del m~trimonio, 

tiene una gran 

\•alidcz o la 

En todo ceso, se puede concluir que la posi

ci6n del sujeto que no quiere el matrimonio, pero que no 

obstante lo celebro, puede ser doble; 

l. Si el sujeto, a pesar de la disposici6n 

interna contraria al matrimonio, quiere 

con un neto interno positivo de su volun

tad el v1nculo matrimonial, o sea la 

voluntad de obligarse jur1dicnmcnte e 
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los fines tlpicos del matrimonio, y occpln 

las propiedades del mismo, aunque seo 

como medio para obtener otros fines esen

ciales di\•crsos que el que cstB bu~condo 

mediante aquel neto, se emite un \'crda

dero consentimiento matrmoniol, sea cual 

fuere lo intcncibn respecto nl cum¡1li

miento de las obligncioncs que asume, 

o sea se celebra con lu intención de 

no cumplir, pero en este coso el matrimo

nio es perfectamente v61ido, porque hubo, 

como se dijo, una \'oluntod de ohligursc 

jurldicomcnte o los fines t!picos del 

matrimonio. 

2. Puede ser que lo voluntod del sujeto 

quiera exclusivamente los fines esencial

mente diversos ol matrimonio sin querer 

que entre él y el otro contrayente se 

(orme un verdadero vinculo ni siquiera 

como medio poro ,conseguir esos [ines. 

En estas circunstsnctns se puede afirmar 

que el aujeto quiere s6lo el signo e~ter

no del matrimonio como medio poro nlcuncar 
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los fines subjetivos pretendidos y no 

quiso en ninguna manero ni en ningún 

momento que se formara el vinculo matri

monial· como serio el coso mencionado 

en el inciso anterior. En consecuencia, 

este segundo caso se produce la exclu

si6n del mismo matrimonio Y• por ende, 

no se forma el vinculo matrimonial. 

Es un coso de simuloci6n total. 

2.2. El consentimiento matrimonial nnrcinlmente simulado, 

Entramos ahora al estudio del consentimiento 

matrimonial parcialmente simulado aplicando al negocio 

matrimonial los principios que se han selialodo poro todo 

negocio jurídico, tratando de descubr:1r los peculiarida

des propios de lo simuloci6n en el matrimonio, 

2,2.l. Simulación total y simuloci6n parcial de voluntad de 

los contrnyentes. 

Los supuestos que nos presenta la •imulac16n 

parcial denotan en el contrayente una pretensi6n qua nor-

111olr:iente es contradictorio r en algunos cosos ¡•odriomos li 



decir que imposible. 

Hoy autores que, 

suen dos situaciones distintos. 

obligorse y. 2) la ·intención de 
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según hemos visto, distin-

1) La intención de no 

no cumplir los ol>ligocio-

nes asumidos. L11 primero 

lo segunda es irrelevante, 

se es, como ya se sefiol6 

es involidante, en tonto que 

ya que lo intención de obJjgnr

en ontcriores p/iginas, la que 

constituye el consentimiento, 

Antiguamente se debatía una polémico en 

la que se llegó a sostener que uno coso ll'ro el derecho 

y otra cosa mu}' distinta ero el ejercicio del derecho. 

Por esto ro:tón se pensaba que flolamcntc invalido nl neto 

de contraer, la intención contrario al derecho a lo prol~, 

a la unidad o a lo fidelidad, pero no la exclusión del 

ejercicio de esos derechos. 

Por mi porte, considero que no es correcto 

lo postura que pretendo atribuir diversos efectos jurídicos 

a la intención de no obligurse y otros diferentes u lo 

intención de no cumplir, yo que si se está contrayendo 

con lo ideo de disolver el vinculo, por ejemplo, se estA

en ese momento negando a la otro parte el derecho o la 
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indisolubilidad del matrimonio y en co:isccuencia se está 

negando el derecho y AU ejercicio. 

Con lo que se ha mencionado se podría con

cluir lo siguiente: 

1. Es cierto que en el plano de ln mera 

espcculaci6n jurídica, una cosa es el 

derecho a lo prole o a lo fidelidad )' 

otrn es el ejercicio de esos derechos. 

2. Esta distinción no tiene cabida en el 

pacto matrimonial ni, por ende, en el 

COhAChtimicnto, fD QUC tnhtO la prole 

como la fidelidad no peuden estar en 

el consentimiento m!s que de manero redi-

cal y fundamental. Debido a catas ra-

zones ea que en el consentimiento matri

monial se concede al otro c6nyuge el 

derecho sobre el propio cuerpo en orden 

n engendrar la prole y, por esto, si 

en el matrimonio se expresara algo contra

rio al derecho reciproco a los cuerpos 

o a los bienes de la unidad o de la fi-
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dolidad 1 no hnbr!a matrimonio. Lo volun-

tsd de crear y conceder esos derechos 

no pueda ser excluf~o del consentimiento 

mntrimoni1:1l de tal manera que los c6nyu

ges, después del matrimonio, queden l<•J:i

timamente obligados o observar la fidc-

lidnd conrusal, • 
del matrimonio, o no 

respetar lo 

disolverlo r 

unidad 

o rea-

lizar, cuando cualquiera de ellos lo 

pida legítimamente, los actos propios 

para engendrar. Otro coso será si no 

ejercitan osos derechos, pues el ejerci

cio o no ejercicio no tienen que ver 

con la existencia del derecho. 

3, Cuando en el consentimiento se excluye 

o se limita el ejercicio de uno de esos 

derechos, en realidad lo que forzosamente 

se cstar!a excluyendo en el derecho mismo, 

ya que de otro modo 5crin un conlrnscn

tido decir que mcdiontc el pacto conyugal 

se concC?dc un derecho con une obl:icnci6n 

correlativa y en el mismo momento se 

está negando la pouildlfdad de cjcrc:ltnr 



ese derecho en la otro porte, E:s decir, 

que un c6nyuge tiene derecho o la prole; 

pero poro poder tener derecho e ese prole 

necesito lógicamente del ejercicio del 

derecho del olro cónruge. Lo mis1:10 ocu-

rririe si ejemplificaremos estos proble

mus en cualquier otro de los bienes o 

propiedades de le !i gurn de que se está 

tratando. 

Debido a estas rezones debemos Lener bien 

clnro_que le simple 1ntens16n de no cumplir con lns obliga

ciones conyugales no pueden considerarse como unn s:fmula

c:f6n parcial, puesto que en estos casos estaríamos en pre

sencia de una simuloci6n tctul, 

Cuando, en cambio, •• trata de 

l• llamada simulaci6n parcial 

en la que une cierta relaci6n o in

cluso vinculo es querido por una 

o ambas partes, aunque privados de 

elementos o propiedades esenciales, 

en tal caso, el acto posivJto de v~ 

!untad tic>nc que consistir en una 



exclusión directa de dicho elemen-

to o tropicdad, La razón es cloro: 

como uno cierta reloci-6n o, inclu-

••• \·.inculo es querido por el 

contrayente, si -éste no pone un oc-

to directo y cxpre~amcnte negativo 

de su voluntad contra tal elemento 

o propiedod el vlnculo, -que no es 

en cuanto tal, excluido- nocer!o 

con todos sus el cmcntos o propie

dades. C2D) 
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Precisamente este autor hoce consistir lo 

diferencia entre el simple error como vicio de la voluntad 

y la nulidad desviada de la simulación parcial, en que 

este ~!timo requiere siempre de un »acto positivo de recha

zo", o sea una intención de no oblii;orsc y, en cnmbio, 

aquél, como )"O es sabido, puede reducirse siempre en el 

fondo o uno falso representación de lo realidad. 

(20) Vilodrich, P. J., cp. cit., pág. 665. 
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C A P I T U L O Itl 

LA EXCL~SION DE LA PROLE 

3,1. Ln~ trQ~ tipo, de ~1mulnci6n norcinl, 

Es bien sabido yo, puesto que ha quedado 

explicado en los páginas anteriores, el concepto de simula

ci6n parcial, lo que a su vez encuadro tres hip6tcsie dife

rentes: lo unidad, lo prole y la indisolibilidod que repre

sentan los bienes matrimoniales, lus cuales se \'on a ano-

lizar de uno manera singular. De esta forma, estamos en-

trondo, entonces, 

esto tcsi!'l. El 

al eje central 

on6lisis que a 

sobre el cual debe girar 

continuoct6n se presento 

ca mu)' irnportonte debido a que de los resultados que se 

obtengan, depcndcriin los conclusiones o los que se puede 

lt!lgnr en loo portes finales de este trabajo. 

temo realmente el meollo de nuestro estudio. 

Es este 

Todo lo anterior puede considerarse como 
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e~ antecedente necesorio paro ncloror lo exposición del 

tema y to~o lo consecuente no va a ser mlis que conclusión 

de le actitud que tenemos 1 de los consecucncnis que saque

mos del estudio de la simulación parcial del consenLimicnto 

matrimonial y, concretamente, de le simulacibn que se produ

ce cuando uno o ambos cónyuges han exclu1do o quieren ex

cluir le prole. 

3.2. Exclusión de le unidnd. 

Aunque no es éste el teme central de lo 

tesis, parece conveniente insertarlo con el único fin de 

que queden explicados, aunque seo brevemente, los· bienes 

del matrimonio de los cuales la unidad es uno de ellos, 

como integrante del mismo. Con esto, lo simulación por 

exclusión de ln prole tendr& tambi6n apoyo y se podrá estu

diar con mll)'Or clnridad al contrnstorln con lo simulnci6n 

que se produce ol excluir los otros bienes del matrimonio. 

cunado hnblnmos de ln unidad hemos de referirnos siemrre 

a que el matrimonio debe contraerse entre un solo hombre 

y una aola mujer, es decir. el matrimonio por nnturnle211 

no puede permitir el enlace polig&mico; Gnicomentc permite 

lo monogamia. y esto norma la encontramos en lo noturnlezo 

mismo de la figuro jurldica que, o su vez, durivn de lo 
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r.1ismn naturaleza hurnona, la cual se r.ioni!ieste. solamente 

en dos sexos, que deben tener iguales derechos r obligacio

nes, lo cual no puede darse en lo poligor.iio¡ (:!l)ade~é.s, 

como es sabido, los fines del matrimonio no se logran, 

o bien se consiguen de manera muy imperfecta y dificil 

en el matrimonio polis,6.micri, Por tonto, sl alguno de los 

c6nyuges en el momento de expresar su consentimiento motri-

monial excluyera expresamente lo unidad, o sea se reservara 

el derecho o podar contraer nuevo matrimonio vé.lido con 

otro persone. distinto de nquella con la t.ual está contra

yendo, claramente resultnr1o uno voluntad totalmente en 

contra de la naturolc~a mutrimoniol. 

(21).Rcaulto evidente que la polisamia en cualquiera de 
sus formas como poligamia o como poliandru otenta 
contra ln iguuldod jurldicu elemental que dcb~ existir 
entre hombre r mujer, en nuestro derecho. el reconoci
miento formnl de csn J~unldnd ~s yo de viejn trod1cibn 
juridicn. pues yo desde el Código Ci\•11 de ltHIO se 
reconocib dicha iguuldad cuando en su articulo del 
Códi~o de 1884 y es n6n m&s cxrlic1to el recanocJmiento 
de dicha iguuldad jurídica es J~unl JHlTa el hombre 
y la mujer; en consecuencia no quclln sometidu por 
razón de su sexo, a restricción altuna en ln ndquisJ
ció1t y cjcrcicips d<l sµs dL•rechos civiles". Ademñs 
lo unidad del mQtrirnonSo ha sido siempre cnrucler!sti
ca esencial en nuesLra lcgi~lacibn civil: Cfr. CbdiAo 
Ci,•il üc 1870 art. 163 frac, L.X'i C6di&o Civil test. 
nrt. 159 frac, IX; Código Civil 1926 Prt. 156 froc. X. 
en las cuales se estnblcce la nulidad del mutrímonio 
por subsistencia de un vinculo matr1moni,ol anterior. 
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En consecuencia no se podrJn, en este coso, 

hablar de autl!ntico matrimonio: ln nnturale~o monog6micn 

del motri!Ttonio natural c9 de tol m<0nera impcriosu ~obre 

los c6nyuges, porque es lo mejor mnnern de lograr lns fino

lidadcs matrimoniales, que no admite 11ingunn exlus16n ni 

voluntad parcial alguna o ninguno reser\'n por cualquiera 

de los c6nyuges que puedo permitirle contraer otro motrimo

nio \'Úlido, excluyendo con eso ln unidad del matrimonio 

que pretende contraer. Quedo pcrfectnm<.'ntc clnro qui;' no 

serio matrimonio aquel en el cual uno o ambos cónyuges 

pretendieran hacer uno manifcstaci6n externa de volu11tod 

mediante ln cual se rcservorán el derecho de contraer otro 

matrimonio igualmente válido con persono distinta, Si 

esto reservo s6lo es interno, debernos de concluir también 

que la simulación sería total }' Ja nulidud del matrimonio 

tambi~n sería absoluta, pues no puede decirse que ha queri

do realmente contraer matrimonio el que pretende reservar

se el derecho o ejercer la poligamia, 

3.J. Exclu~i6n de In indisolubilidad. 

En reloci6n con lo sirnuloci6n, qu1: es el 

temo que nos ocupo en este estudio, se puede volver o dis

t:lnguir dos supuestosS el primero es oque! en el cual Ju 
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exclus16n de lo indisolubilidad se m11ni!iesto expresamente 

(ya se ho dicho que no se considero que se pueda contraer 

c.o.t.rirrionio \'Úlido bojo estos condiciones): el segundo su

puesto es aquel en el cual no se manifiesto la exclusi6n 

de la indisolubilidad, sino que ésto s6lo queda en el ánimo, 

en el fuero interno de uno de ambos cotnroycntes. En mi 

concepto. nosc modifico para nado lo colificnción que se 

ha dado anteriormente, si uno de los c6nyugcs, ol momento 

de contraer cntrimonio internament~, no deseo contraerlo 

sino reservarse el derecho paro darlo por disuelto cuando 

as! lo creo c:onwenicntc, o si ha habido un acuerdo de simulL 

ción en virtud del cual ambos cónyuges están conformes 

de terminar el mot:rimonio cuando de común acuerdo ombos 

lo decidan, nún cuando en el momento mismo de contraer 

no se manifieste este ncuerdo de simuloción, el matrimonio 

sigue siendo un metriconio simulado y por tnnto ese conscn

tiaicnto no es capaz de formar un auténtico vínculo matrimo

nial. <22 ) 

(22) Uno consecuencia necesario de esta o!irmaci6n es que el matrimonio 
contraído bojo leslslaciún que admite el divorcio por mutuo conscn
tir:iienLo es matrimonio simulado, No quiere esto decir que todo 
matrimonio contraído el divorcio por mutuo consentimiento, scon nu
los sino que, el m.ütrimonio seria nulo si los cónyur,es al momento 
de contraerlo desci:m ctu•nrse con las condiciones, s.'!l\·cd11dcs y 
¡ircrrogntivas que ll•s dan esas 1e1:islocioncs dlvorcistas. En 
efecto si una persono se coso r.mnifc~tnmlo expresamente que el 
mntrimonio .su!Hdstlní :-ólo mll'ntrns pcrrn:inc.i.cn ln 1•oluntnd do Sl'

gu!r cns•n/0:1, o lo qul' es lo mJ:;::io, 1¡uc el r.wtrJr.1onJo lC"tmJnur!i 
c1mnrlo {J:nlio!l )'ll flf• IJllll'fflll f;l'J•,UJ r r;,:;cu!u~:, r::i• 11wl 1 imu1do l'!; 11ulu 
fiur slmulucló11 de.! con!<cntimiento, según lo hcmos manifc.stodo 
en el texto de este trnlinjo. Pues liJen los m;itrimonJos CL"lcbrodos 
con el solo dl.'!¡eo de cont r;icr la~ oblignciones r dt'rcclws que 
mnrcn el CódJr:o r:crán nu1u::. sJ dicho cú11J¡:o lc.s JJcrmlte dl~orclnrsc 
cuando se ponl'll de ri('tl!'rdo. 
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3.4. Exclusi6n de la prole. 

Este tipo de s1mulac16n parcial tiene lugar 

cuando se excluye todo derecho al acto conyugal, o se le 

limita a un tiempo o a unas circunstoncias determinados, 

Aunque pudiera parecer este problema como uno cucsti6n 

muy sencilla, encierra uno problcmitico bastante gro11dc 

que presenta situaciones controvertidas. 

El problema se centra principnlrn~nte eo 

torno • las siguientes preguntas: , . Desde el punto de 

vista de su exclusi6n; lTodo el contenido del bien de lo 

prole, fio primario, •• agoto •• l• expresión "todo derecho 

al acto conyugal''?, 2 1 lSon sin6nimos los cxprcsioncn 

"derecho al cuerpo, perpetuo y cxclusi\•o" y "todo· derecho 

al acto con)·ugal "?, 31 lCon el tl-rmino "todo" se :Indico 

solamente las exclusiones perpetuas o tnmbi6n las temporn

les?. 

El problema que se presenta tiene muchpisimn 

trascendencia en ln práctica, am~n de que de esto puede 

depender la volide2 del matrimonio en cualquiera de los 

siguientes casos: matrimonio con esteriliznci6n procedente¡ 

exclusi6n de la prole por medios anticoncepti\'os, o de 
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eliminación de lo sravidez o de lo Yoluntad delibcroda 

de matar o la prole, o de no recibirlo o incluso de no 

oducnrln; exclusió.n de la prole hasta que cambien determi

nadas circunstancios o despu6s del segundo hijo, etc,tera. 

Con objeto de estudiar mejor el prohlc1:10 que se está con

siderando, es conveniente presentar algunos doctrinas refe

rentes a este asunto que pueden ser\•ir pura reflejar los 
, 

diferentes posiciones en que se han colocndo los autores 

que hon trotado esta materia. Uno primero consideración 

occrco do dónde está realmente el problema, nos llevo a 

pensar que éste, principalr.u:ntc, lo encontramos en torno 

n onbcr si este tipo de simulación pnrcinl tiene por objeto 

la cxcl usión de lo prole o solamente la exclusi6n de loa 

actos conyugales llptos paro la generllci6n, problemas que 

se nos presentan como distintos. 

Lo intenci6n contra el bien de la prole 

como característica esencial del matrimonio, se da solamen

te cuando se excluye todo derecho al acto conyugal conside

rando esta última exprC!si6n en su sentido m&s literal • 

ComC!ncemos por distlriguir: uno coso es en el Animo del 

contrayente excluir el ·derecho o los actos conyugales y 

otra coso sería excl11ir ;"lo prole misma· autnrlznndo la reo-

lizoc:.ión de los actos .i.Onyugnles. Quedo bien cloro, por 

.. 
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los finalidades mismas del matrimonio, que la Yolunlod 

propia y directa para contraerlo es el admitir por parte 

de el otro c6nyuge todos los netos cónyusoles propios ¡1ora 

engendrar. 

A cualquier jurista habituado o relacionar 

precepto.s positi\•os ha de parecerle lógico ln postura de 

distinguir entre los exprr.sioncs acto conyugal )' neto para 

la genernci6n; ambos significan cosas difercntl'fl de r.iodo 

inmediato. Los rescr\'os nqu! proceden de lu tremt.>ntln om-

putaci6n que lo post.uro de no distinguir entre ambos expre

siones opero en lo naturaleza jurídica del mntrimonio co:no 

institución delineado en los preceptos legales. Por eso, 

qulen tengo \'olunt.od de impedí r que la ncción noturol del 

acto gcncreti\'O cumpla su ciclo, no entrccn ni acepta el 

derecho ol r.ucrpo en orden o los netos de suyo propios 

pare engendrar, porque no se nuede decir que nsumo ln obli

snci6n de hacer quien no nsumc n un tiemr>o ln nblft;ncfl1n

de no hnccr rcsperto n lns mismos netos, r~ d~clr de nl•~Le -

nl'.'rse de con\'crtJrlos t:>n no id6neos pnrn ]n gcnl'r:u·fi1n. 

Por tunto, lo sola exprcsi6n de que el motrmo11io do derecho 

el cuerpo del otro c6nyuge, podr!o par~ccr pobre y en canse-

cucncio limitada. En cfl'.!cto puesto que el matrimonio Cfi. 

uno instituci6n por lo procrcnci6n y cducocJ6n de la prole, 

tiene 11uc e~lnr ncct.•sorlumt.•11L1• urJc11t111lo hHciu ln mi:n:io. 
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El derecho al cuerpo del otro c6nyugc no es s6lo poro rco

lizor en ~l los actos conyugole&, sino pora no impedir 

lo que la naturaleza ho unido ncccsariarncntc al acto conyu-

gol. Aquel c6nyugc que descare exclusivamente el acto 

conyu&ol y excluyera mediante un acto positivo de su volun

tad le prole, cst.arlD en realidad cxprcsnndo el mismo con

sentimiento que se hoce en los cosos de prostitución. 

Rebajar el matrimonio o esta catcgor!a es ponerlo a lo 

olturn de los cosa de mnnccblo. ( 23) Podrio tener rozón 

Enscls, respecto o este tipo de matrimonios, cuando dcclo 

que lo esposa no es m6s que uno prostituto cuya 6nica dife

rencia es que no se alquila por horaS, sino que se entrego 

en escla\•irud perpetuo, Interesa subra)'nr esta situaci6n 

porque es de los puntos r.1edulares de este trnbnjo, En 

un acto de rornicoci6n extrnmntrimoninl, normalr.1ente lo-

que se busca es el placer sexuol con cxclusi6n com11let:a 

J total de la prole, No se quiere engendrar en ln prostitu

ta. En cambio, lo que caracterizo, lo que da su valor 

(23) Cfr. Pncheco Alberto, Mntril!lnnio ,. concubinato ~esún el Códiro 
C:lv:ll, Mt!xico, 1975, phg, 17, en donde nfirma: "1.0s contrn)·entes 
~~mn ¡1nra tener hijos: esn es lu razón por lu cunl ln mujer 
está. conro:-me en constituir sobre ello el derecho del debigo 
J viceversa; eso es lo que da legitimidad o los netos conyugales 
}. coloca a los esposos en la fliRnidad propia de personl'I humanll, 
Lo posibilidad de los hijo~ es lo que n•nlmentc hnce legitimo 
ese derecho llCCU]inr y recíproco que nuce del r:mtr:lmonio y que,,. 
formo parte necef!atlllmente de la unión rnatrimonJal", 
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completo ol acto conyugal, es prccisomcntc lo prole. Buscar 

lo prole es la !inolidod primario dela cto rnotrir.on!al 

en el cual el placer viene como una· const>cucncio y corno 

una coso no buscada en sl mismo directamente, Cuando lo 

voluntad de los cónyuges altera lo noturolci!o )' pone en 

primer lugar el placer sexual trotando de excluir lo prole, 

se ha rebajado el matrimonio y es dudoso que podamos seguir 

hablando de que contrae matrimonio el que sólo quiere el 

placer sexual o lo _quiere por temporadas o excluye lo prole 

en cualquiera. de sus múltiples formas o los cuales hc;..os 

aludido anteriormente. 

No sólo el derecho al cuerpo (iu~ nd corru~) 

est6 ordenado o la generación, sino también todos los res

tantes derechos )' obligaciones deri\'ndos del matrir.ionio. 

El matrim
0

onio no es únicomQnte unn sociedad ¡•uro reulizor 

la c6pula conyugal, Desde el punto de \'iSLa jur1dico, 

el matrimonio no se puede concebir como una r.iero socif~to,; 

ad cocundum, sino como uno sociedad poro lo cbpulo en Cun

cibn de la senernci6n. Al misr:io tiempo lo seueroción e[cc

ti\'D1 por especi[icar lo instituct6n en último grado, tiene 

razbn de primer principio, y por ello informo o todo lo 

estructuro matrimonial, tanto al ius ad corgus como o los 

restantes derechos conyugales. 
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De lo dicho anteriormenle quedn clnro que 

aquellos matrimonios en los cuales uno o ambos de los con

trayentes excluyan el derecho nl neto conyugal, son matri

monios nulos, 

lQué sucede sin embargo en las otros hip6-

tcsis que se hnn mencionado onteriormenLe, o sea oquellos 

cosos en los cuales se está conforme en otorgar un derecho 

reciproco ol neto conyugal, pero se limito expresamente 

ln prole acordando, por ejemplo, no tener netos matrimonia

les generativos bosta despu~s de un plazo de haber contrai

do el matrimonio o realizar los procedimientos necesarios 

pnra excluir la prole uno vez que se llegue a un número 

~etcrminado de l1ijos7 Aqul no estamos )'O en preoencia 

de uno exclusi6n total de derecho al cuerpo del otro c6n-

yu¡;;c, No obstante, como yo DC dijo anteriormente, no pode-

mos entender el derecho nl cuerpo (1us nd corpus) solamente 

como un derecho a realizar actos sexuales con el otro c6n

yuge, sino o uno obligaci6n de no excluir la posibilidad 

generativa de dichos actos sexuales interrumpiendo artifi

cialmente lo que lo naturaleza humana ha puesto en rclnci6n 

sexual entre hombre y mujer. Si en el neto mismo del matri

~onio los c6nyugcs, ~ediantc un acto positivo de su volun

lnd, estu\•icran en cualquiera de los hip6tesis antes men-
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clonadas, estar!an contrayendo inv&lidomentc, 
(24) 

No 

podemos considerar como un consentimiento matrimonial e[icoz 

aquel en el cual uno de los c6nyugcs o ambos desean modi!i-

car los procesos naturales puro llmilor el nacinicnlo de 

" 
lo prole. Dichos matrimonios, desd~ el punto de visto 

del consentimiento, serian nulos. 

Otra coso muy diferente ea el acuerdo poste-

~ior de los c6nyuges para limitar los nacimientos, es decir, 

esta hip6tcsis no es la anterior. Esto, considera que 

el matrimonio ee celcbr6 \•&lidomcntc sin r¡uc los c6nyugcs 

cxluycron, mediante un acto positivo de su voluntad, ni 

el derecho a los actos conyugales ni lo cxclusi6n expresa 

de lo prole, sino que habiendo contrnido \'lilidamcntc el 

(2A) Es necesario distinguir con todo cleridod lo exclusi6n 
de lo prole hecha expresamente en el momento del m~lri

monio o lo regulación artificial de lo mismo, puesto como 
condición paro el matrimonio, del acuerdo de los cónruges 
posterior al matrimonio poro lograr los mismos resultados. 
En el primer caso el matrimonio es nulo, según lo expue~lo 
anteriormente, )• en el secundo, el motrimonio se coi.iza 
v&lidomcnte y el acuerdo posterior de exclusión o regulación 
de la porte no puede ofeclnr el vinculo v61ido yo contrn1do, · 
S ctrotorñ sólo de un oc11erdo invlilido que \'O colnrn los 
naturales fines del motrlmunlo y que no puede tomnr~c }Qs1-
timomente por los cónyuges, pues contradice tonto u su 
voluntad matrimonial original que yo no puede ser revocado 
ni modi(icodo como lo noturolczo mismo de lo institución 
mntrimoniol. 
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matrimonio, con postcrioridnd a él, se ponen de acuerdo 

para limitar lo prole mediante ectcs artificiales que impi

dan el proceso natural del acto ~enerati\'o, Aqu! ye no 

podr!nmos hnblnr de nulidad en el ~ntrilllonio, pues ningún 

matrimonio puede ser nulo por ca~sas supervenientes al 

acto mismo de la c~lebrac16n. Este Qalrimonio ~eria válido 

porque reunió en el momento de su cclebroción todos los 

elementos 

coapl eta, 

sólo una 

naturales necesarios para que su \'&lidcz fuero 

Ahora bien, en relación con esta hipótesis, 

consideración serio digna de tenerse en cuenta 

en este trabajo. No hay que ol\'idor que el derecho al 

cuerpo del otro cónyuge es paro realizar en él los actos 

propios para engendrar. Si mediante procedimientos orti-

ficioles se impide o se ho vuelto 1::iposible lll generac16n, 

es muy dudoso que permanezca entre los c6nyuges el derecho 

al cuerpo del otro, o sea aquellos :otrimonios que volunta

riamente en forr:ia artificial impiden lo generaci6n, están 

realizando en el neto conyugal un acto que ya no puede 

llnmórscle legitimo, pucslo que se ha perdido el derecho 

al cuerpo debido o que éste s6lo se tiene poro realizar 

en el otro cónyuge los nclos propios para engendrar. Yo 

que este derecho implico lo responsnbilidnd del c6nyuge 

poro hacer su uso. Si lo que se <;.t.:1erc es solo el placer 

pero no se acepto lo consecuencia natural, se está actuando 
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sin responsabilidod r por tonto se perder& ese derecho 

noturol. No seria el caso, desde luego, de aquellos r.uitri

monios estériles o que por cualquic·ro otro circunstoncto 

natural no pueden tener hijos, ílnjo esto circunstancio 

la naturaleza obra en rormo distint.a o lu voluntad de los 

c6nyuges, y 

del c6n)'ugc, 

oque 

ni 

al engendrar 

de lo \'oluntod 

o no engendrar no depende 

de los esposos, sino que 

depende de la voluntad de 6stos y de otra serie de circuns

tancias naturales que escapan o lo voluntad conrugol. 



C A P I T U L O IV 

EL PACTO DE EXCLUSION O LTMITACJON DE 

LA PROT.f. El<l El. nEREC!IO CT\'Jt. ~IEXTCANO 

70. 

Es r.'IU}' poco lo que podremos descubrir en 

nuestro legisloción civil mexicano relativa el tema que 

hemos trotado en los capitules onteri~rcs. Nuestro C6digo 

ci\•il poro el Dist.rito Federal de 1928, es especinlr.iente 

omiso en su lcgislnci6n rclnti\•n ol 1:1ntri1:1onio. S6lo hay 

dos articules en los cuales podriornos descubrir alguno 

relación o lo noturolc;eo muismn de lo institución mntrimo-

nial. El articulo 182, que dice: "Son nulos los opctos 

que los esposos hicieren contra lns leyes o los naturales 

fines del matrimonio''. Y el 147, que en su rcducci6n ori-

sinol decía: "Cualquier condición cont.rorin o lo pcrpetun

ciún de ln especie o o la ayuda mutuo que se deben los 

c6ri)'uges, se tendrá por no puesta". Es notable, o primera 

vista, la falta de técnica y la poco prccisi6n de los con

ceptos vertidos en los dos artículos transcritos. Cn rela-
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ci6n con el articulo 182. en ninguna porte del C6digo se 

encuentra una olusi6n siquiera n cuáles son "leyes o nat.u-' 

rales fines del matrimonio''. ~o hay ninguna intcrprctnc16n 

auténtica de los conceptos antes expresados y tiene por 

tonto que referirse al sentido común, o los principios 

generales del derecho o lo naturaleza misma de los contra

yentes, o seo, es decir, a lo noturolczo humano, pnrn snbcr 

cuales son los naturales fines del mnt.rimonio, Qui;-;ú en 

uno intcrpreto.ci6n h1st6rico podr!nmos acudir ol ortlculo 

155 del C6digo de 1884, que decio: "El matrimonio es lo 

sociedad lcgl timo de un solo hombre )' uno sola mujer, quo 

se unen con vinculo indisoluble poro pcrpctuor su especie 

)' ayudarse a llevar el peso de la \'ido". Sin embor¡;o, 

no parece muy aceptable estn interpretación hist6rica 0 

pues este Código admitla como uno caracterlstico esencial 

del matrimonio la indisolubilidad. y habiendo ndmiti~o 

nuestro legislación actual el di\'orcio, hny que llegar 

o lo conclusión de que se trntu de dos instituciones c&en

cinlmente diferentes: aquél ero un matrimonio en el cual 

ero uno carocteristice esencial lo indisolubilidad y, a11oro, 

habiéndose admitido ol di\'orcio, ha cambiado lo esencia 

mismo de lo isntituci6n matrimonial. Y m6s cuando se ndmile 

el divorcio por mutuo consentimiento. pues con t.•stc tipo 

de divorcio. el motri~onio quo se contrae conforme n nuc5t.Tn 
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legisloci6n civil es un matrimonio que tiene siempre impli

cito la cláusula de que el \'Ínculo sólo durará mientras 

o::ibos c6nyugcs quieran conservarlo. Con esas ideos casi 

parece letra muerto el 

ni podemos 

cuálcs son 

d cscubri r 

articulo 182 0 puesto que no snbcmos 

en lo legisloci6n positi\'o 1:1exicona 

los naturales fines del matrimonio. En relnci6n 

con el articulo 147, en su \'Crsión original, el problema 

se plnntco casi en los mismos términos: desde luego que 

no es correcto lo palabro condici6n en dicho texto legal, 

pues condici6n, scsún el propio legislador civil, es "un 

acontecimiento futuro e incierto" (nrticulo 1938 del C6di

go Ci\•il). Salvado esa dificultad tcrminolÓ&icn, cuolquicr 

pacto contrario a lo perpetuación de lo especie o a la 

01·udo rnutun que se deben los c6nyuses 0 se tendrá por no 

supeusto, ses6n el texto 

lodor pretende favorecer 

legal. Perece 

al malrimonio 

ser 

'º" 

que el legis

esla disposi-

ciún, yo que tenil-ndolo por no puesto, ese poclo, si llega

re a exislir, no surtirá efecto le¡;al alguno y el matri

monio se entendería contraído sin dicho pacto, o sea como 

matrimonio normal. Sin embargo, en nuestro concepto el 

legislador se equivoca también en eslc coso. Una cond1ci6n, 

o mós bien un pacto contrario o lo perpetuación de la espe-

cie, no debe tenerse por no pueslo, sino que in\'álida 

el matrimonio debid~ o que no hubo consenlimicnlo poro 
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que &ste se formoro, como ya se ho dejado oscnlodo anterior

mente. 

Lo anterior puede tener su cousa en lo con

fusa legisloci6n del Código Civil sobre los matrimonios 

nulos e inexistentes. El articulo 235 scilolo que son cau

sas de nulidad del matrimonio; el error acerco de lo per

sona con quien se contrae; el matrimonio celebrado concu

rriendo alguno de los impedimentos enumcrodos en r.l orllcu

lo 156, o lo follo de forma por haberse controldo en contro

vcnci6n a los articulas rclati\'os. No nos interesa consi

derar lo reloti\'O o la fracci6n I del articulo 235, o seo 

a la nulidad por error en lu persono. 51 es de nuestro 

materia, en cambio, la nulidad a que se refiere lo fracci6n 

II del mismo articulo, el cual remite a los impedimentos 

enumerados en el articulo 156. Huy que hncer notar, desde 

luego. que laa diez fracciones que contiene el articulo 

156. no son todos ellos impedimentos motrmoninles, pues 

el legislador sin mayor discriminnci6n confunde a lo~ ver

daderos y auténticos impedimentos motrimoninles que son 

circunstancias objetivos ajenos a los c6nyuges con vicios 

del consentimiento como son. por ejemplo, la fuerzo o miedo 

graves Considerados D la frOCCi6n Vll 0" O faltas de CDpnci

dod en los sujetos como el idiotismo )' lo imbccibilidnd 
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que menciona en le !rncci6n IX. Los \'icios ~e la \•oluntad 

son causas de nulidad del matrimonio conforme el derecho 

civil mexicano, pero no est6n enumerados en formo expresa 

en el nrt1culo 235, sino hoy que irlos descubriendo en 

los di,·ersns fracciones del articulo 156. Lícctivomente, 

el error en la persona es un vicio del consentimiento )' 

tnmbi6n invalida en el matrimonio el miedo grave y la vio

lencia a que se refiere el articulo 245 del propio Cbdigo. 

~o obstnntc, ninguna disposición legal admite o señala 

como cause de nulidad lo carencia absoluta del consenti-

miento o la simulaci6n de ést.e, Lo !alta de ese mención 

no podemos considerarlo como que no sean éstas 

nulidad, sino únicamente como una omisión del 

El matrimonio ncccsnrinment.e result.n nulo si no 

cousos de 

legislador. 

ha habido 

voluntad libre de casarse por porte de los c6nyuges. 

En rcloci6n con los fines del matrimonio, 

lu lcgislnci6n es omiso. Pero el sentido común nos dice 

que el matrimonio, aún en el derecho Ci\•il mexicano, tiene 

por !inolidnd lo procreaci6n y lo cducoci6n de lo prole. 

Podr!omos llegor n esta conclusi6n !orzando el texto del. 

nrt!culo ]47, puesto que no serlo 16gico considerar co1110 

matrimonio a aquel acuerdo entre hombre y mujer en el cual 

insl9t.icron de uno formo ex.preso en excluir el derecho 
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el acto conyugal do excluir totalmente lo prole. Dcciomos 

que hobria que forzar el texto, pues rcnlmcnt.o el articulo 

147 lo que dice es que dicho pacto se "tcndró por no puc~to. 

Sin emborso. pensamos que si los cón}'ugcs insisten en trn

tnr de dar validez o dicho pncto no pueden cont.roer mutrl

monio. A pesar de ello, el C6digo no entro en lo considcrn

c.16n de todo ln problcmóticn 1¡ue se ho ¡ilontcodo en cupl-

t.ulos anteriores. Parece clero que no puede considerarse 

el matrimonio según el derecho ci,•il ricxicono como nqucl 

en el cuul los c.6nyuscs acuerden expresamente, mediante 

un neto poit.i\•o de su \'olunt.01! 011 el momento de contrn<'r 

matrimonio, excluir el derecho ol cuerpo del otro cónyusc 

o excluir la posibilidad de todo acto conyugol sencrntlvo, 

pues entonces estor!on llendo centro la perpetuoción de 

lo especie. Lo perpetuacibn de lo especie sólo puede lo-

srorsc ~cdionte oc tos conyugales ge11crntivos. Empero, 

no se encuentro nincún fundoment.o en nuestro legislación 

positivo paro trotar de involidor oqucllos motrimo11los 

en los cuoles se ho)'n limitodo el número de· hijos o se 

hoyo pospuesto poro uno época rostcrior, o en alguno formo. 

se acuerde limitar ortificiolment.e lo fecundidad del acto 

conyugal. Ela rt!culo 160 del Código Civil, qua estable

ce: "Los cónyuges est.6n obligados o contribuir cndt.1 uno 

por su parte o los Cines del matrimonio y socorrerse mutua-
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mente", no nos seco de los confusiones anteriores, pues 

segui1:1os sin saber qué entiende el Código por fines del 

matrimonio. Sl aclaro, en cambio, en qué consiste lo obli-

gcci6n de socorrerse mutuamente, y después el legislador 

en di,.•ersos nrtlculos habla de lo obligación )" el derecho 

de alimentos )' de otras instituciones sini'ilorcs deri\'Odos 

del porcnt<'zCo que produce el matrimonio. Eso obliHDCiÓn 

¡\cn6ricn de "contribuir codo uno por su porte a los fines 

del matrimonio", tiene que ser entonces nuevamente con 

Cuentes extrnlcgolcs. Siendo asl qu~ los fines del matri

monio son conforme o lo naturaleza humano, la procreación 

y lo educación de los hijos y lo ayudo mutuo, parece ser 

que en este texto legal podr!nmos npoynr ln a[irmeción 

de que un pacto de los cbnyuses que excluyera totalmente 

ln procrcnci6n o la educncibn de los hijos o la nyudn mutuo, 

hnrin que el matrimonio no se contrnjern lcgltimnmente. 

G.l. Lns refornns de 1975. 

El din ¡v de marzo de 1975 entraron en vigor 

varias modi!icncioncs el Código Civil pnrn el Distrito 

Federal. y una de elles, la adición que se le hizo nl ar

ticulo 162 del mismo Código, puede tener importancia en 

relncibn con ln mntcrin que tratamos. EF'ecti\'Omcnt.e, ln 

• 
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edici6n que se hizo o dicho orticulo reproduce, en su pri

mera parte, uno re(ormo hecha a lo Constitución General 

de lo República realizada en la mismo fecho, indlco11do 

que: «Toda persona tiene derecho o decidir de manero libre, 

responsable e in!ormedo sobre el número y el cspncinmicnto 

de sus hijos". Has oqui la adición a dicho articulo re

produce la reformo que se hizo nl articulo 4u constitucio

nal. 

Pero odcm&s, en el orticulo 162 del Cbdigo 

Civil, se odicion6 otra [rose de gran importoncin poro 

nosotros por lo que toco al matrimonio: "Este derecho serla 

ejercido de común acuerdo por los cónyur,cs". Scsún este 

texto parece ser que los cónyuges necesitan ponerse de 

acuerdo para decidir sobre el número y el cspociomiern.o 

de sus hijos, Sin profundizar más en el temo, qUl! nos 

llevoria muy lejos de lo !inalidnd de este lrobnjo, si 

es necosario rccolcor, ol menos, que dicha. adición nl nr

tlculo 162, atento contra lo noturolezo mismo del mntr1mo

nio y dejo al mismo, en uno situación mU)' ccrcnno n lo 

del concubinato, 

Ene !ect.o, los concubinos tienen que poner

se de acuerdo poro poder realizar los netos sexuales, que 



78. 

son aquellos mediante los cuales pueden engendrar le prole. 

En co~bio, es corocter1st1co distintivo ~el matrimonio, 

el olorgar o coda uno de los c6nyugcs un derecho sobre 

el cuerpo del otro. Al tener ese derecho ya no se neccsi-

to el cor:iún acuerdo entre los c6nyugcs, ni se requiere 

nin~ún consentimiento del deudor paro que el ocrcedor ejcr-

cite su derecho. El sostener lo contrario serie atentar 

contra uno do los principios básicos del orden juridico 

y desde luego, contra la inslituci6n ciisma del matrimonio. 

Que quedo pcrfcctacicntc claro que con lo formo do 1975, 

y concrctomcnlc con lo adici6n del último p6rre!o del orlJcu-

lo 162 del C6digo Ci\'ll, el matrimonio en el derecho civil 

mexicano yn ~o otorgo el derecho nl cuerpo del otro c6nyugc 

y, por tonto, ye no podrJamos afirmar que realmente esLamos 

en presencio de une verdadero insLituci6n matrimonial. 

Si los c6nyuces tienen que (loncrse de acuerdo rara reali

zar el neto conyugal, ya no estamos en presencia del matri

monio, sino que csLamos en presencio de un concubinato C2 S) 

Por lo que Loca directamente al tema de 

esta tesis, se puede afirmar que nl menos la lcgislac16n 

(25)Sobrc esta materia ilustrativa del doctor Alberto Pacheco, citado 
anteriormente, demuestro con argumentos tomados del derecho posili
\'O mexicnno la incongruencia de la reforr.:ta de 1975 con otros dispo
siciones del C6dico Penol para el Distrito redera!. 
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mexicona se ho vuelto espcciolmente confusa ol respecto 

con las adiciones r rc!orcias de 1975. Concretamente, lo 

adici6n citada ol articulo J62 puede· interpretarse en el 

"sentido de que serio \'álido poro los c6nyuges ol pactar, 

en el momento mismo de celebrarse el matrir:ionio 1 el no 

otorgar el derecho reciproco y que. por t.onto, el número 

y el espaciamiento de los hijos va o ser motivo de acuerdos 

posteriores. As!, parece ser que, según dicha adici6n, 

seria vii.lida uno con\'cnci6n que celebraron los c6n~·uscs 

al momento de contraer matrimonio on lu que exigieron al 

juez del Registro Civil que consignara en el acta citada 

lo expresión de no tener hijos durante los primeros cinco 

años por ejemplo, o s6lo tener tres hijos haciendo todas 

las cosus necesarios poro que no nacieran más hijos no 

obstante que se siguiera usando del matrimonio. Ese pacto. 

desde luego, iría en contra de los artículos llo7. 162 y 

JB2 del C6digo Civil, pero no controdccir!n directamente 

o lo último parte del artículo 162 del mismo ordenamiento. 
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CONCLUSIOXES 

l.- Sólo el consenlimiento libremente expresado por parte 

de ambos cónyuges produce el motrimonio v6lido, 

2,- Los contrayentes deben ser capaces de poner su con

sentimiento libre )' que su li hcrtod no eslÚ \'fciotla 

de modo que no ho)'B proporci6n a tal grado de liber

tad y la gravedad de las obligaciones controidas 

en el matrimonio. 

3,- Siendo los fines naturales del motrimonio lo procrea

ción y la educnci6n de la· prole y lo ayuda mutuo 

entre los cónyuges, el consentimiento matrimonial 

tiene. que aceptar necesariamente, para poder formar 

un matrimonio viílido, esos fines. Esto aceptación 

no tit:ne por que ser expl!tica, es suficiente con 

no ignorar los fines del moLrimoniQ y aceptarlos 

normalmente en el momento de contraer. 

t..- Siundo ln procreaci6n de la prolt> uno de los Cines 
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esenciales del matrimonio, el consentimiento matrimo

nial, o sea la ''oluntad de contraer por parle de 

uno o ambos cónsugee, no se puc!dc excluir tololmcn

tc la prole. 

S.- Conforme o lo noturole:z:a_ hu=ano, lo forma de engen

drar es realizar el acto sexual, Por tonto, cual

quier pacto entre los cónruges que excluyera el dere

cho n realizar dicho acto sexual en el matrimonio, 

invalidar!o el matrimonio ·s1 dicho pucto se forl!:ulo 

antes o concomitantemcntc 

misr.io, Asimismo, sólo es 

con lo cclcbración 

v!lido el matrimonio 

del 

que 

no excluye cld crecho o los netos saxuolcs y que 

no impide que dichos netos sean generativos, 

6.- Lo sola expresión de que el motrimouio do derecho 

al cuerpo del otro cónyuge es pobre e ilinito.do. 

Si el matrimonio es uno instituci6n paro. lo ¡irocreo

ci6n ¡ cducoci6n de lo prole, tiene que ser ncce!111-

riomentc orientado hncia 111 prole y, por tonto, nl 

derecho ol cuerpo del otro c6nyugc implica ncct.•sa

rio111ente la oblignci6n de no hacer netos controrf<Js 

n lo noturnlczn que impidan el nacimiento de ln pro

le. 
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7.- La lirn1tac16n de lo prole, por el mutuo acuerdo entre 

los c6nyuges, es legitimo; pl?ro en \•irtud de que 

dicho acuerdo no peude modificar el derecho al cuerpo 

otorgado no puede modificar el derecho nl cuerpo 

otorgado por el matrimonio, ese pacto termino cuando 

cualQuiern de los acreedores exija el débito. 

B.- En el C6digo Ci\•11 pera el Distrito Faderol, el pacto 

expreso formulado por los c6nyugcs en el ~o~ento 

de contraer matrimonio poro excluir totalmente la 

prole, in\'alida el matrimonio, y es discon!orrnc con 

el articulo 162 de dicho ordenamiento. 

9, En el C6digo Civil porn el Distrito Federal el pecto 

paro aplazar lo prole o limitarlo o un 

minado de hijos mediante métodos que 

lo nnturalezn del neto con)'Ugnl, hace 

número deter

\'Q)'nn contra 

imposible el 

matrimonio. No puede lcg!timorncnte nutorizarse un 

matrimonio en el cuol los c6nyuges pretendieron in

cluir dicho pacto, pues esto es contrario a lo esti

pulado en los artículos 18 y 147 del C6d1go .Ci\•il. 
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