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INTRODUCCTON

I.

Considero oportuno iniciar este trabajo refiriéndome

al concepto que del matrimenio han tenido diferentes juristas.

Las definiciones a que se hace referencia estén, des-

de 1luego, intimamente ligadas con el tema, materia de este estudio,

ya que se refieren todas ellas, al patrimonio y sus caracteristices.

Se cbmervard que en cada una de las definiciones
se mencionan ne desteca alguna caracteristica del matrimonio, El
jeto es, pues contemplar las particularidades mds importantes del
trimonio, para lo cunl se utilizan los conceptas que se vierten

bre esta figura jurldica.

que
oh-
ma-

80—

Primeremente, en las Siete Partidas nos explica Alfon-

so el Sabio lo que debe entenderse por matrimonio, cuando dice:

*Matris el munum", son palabras del latin
de que tombé nome matrimonio -que quier

dezir tanto en Romance como officio de



I

madre, E 1la razén por la que llaman
matrimonio al casamiento e non patrimo-
nio, es esta. Porque la madre sufre
mayores trabajos con los hijos que el
padre, Ca como uier que el padre les
engendra, la madre sufre muy grand em—
bargo con ellos, de mientra que los trae.
E sufre muy grandes dolores cuasnde han
de hacer; e después que son mascidos
ha muy grande trabajo es criar a ellos
mismos por si. E de mas desto por que
los {1jos, mientras son pequefios mayor=—
menester han de la madre que del padre.
E por todas estas razones sobredichas,
que caben a la madre de faver, en nen
el Fadre, por ende es llamndo Hatrimo=-

nie. E non Patrimonio. “).

Despues de advertir en ls definicién transcrita la ra-
26n por 1a cual el casamiento tiene el nombre de matrimonio, se trans=
cribe otra en la que sc destaca la procreacién de la prole como fin

del matrimonio, que se canaliza en un tema especial, el deber de fi-

(1) Cédipos espafoles concordados y anotados, Modrid, Tomo 111, Ri-
vadeneira, 1848, pig. 412.
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delidad perpetun que se deben los cédnyuges. Citando los bienes gque

s& derivan del matrimonic, los concreta en fe y linaje, dicilendo:

E esta fe es lealtad que deben guardar
el wuno al otrp, la mueger wnon hadlendo
que ver con otro, nin el marida con
otra. E de otra  bien del liunje es
facer hijos para crescer derechamente
el linaje de los omes, con tal enten-
sion deben todos casar, tambifn los que

non pueden aver fijos, como loa que lo
han. 2

) En esca definiciin as puede aspreciar gque el fin pri-
mordial del matrimonio es la procreacién de los hijos, sun en el ca-
50 de que »e haga impoaible la consecucidn del fin, puss en este caso
no se¢ esthn viclando las leyes de la naturalezs, sino gque, al contra-
ric, 1s misma naturaleza hece imposible ¢l llevar s cobo el fin, lo
gue en ningdn momento significs que =e tambien los fines del matrimo-

nio, en sblo que hace imposible su consecuycidn,

A continuacitn se transcribe otra definicidn que re-

fuerza los principlos de fidelidad perpetua que, despuba, tembién se-

£2) Los cédipos espafioles, ctoncordados _y__anotados, Madrid, Partide
I¥, Titule If de los cosamientos, ley 111, Rivadeneira, 1BAB, pip.

412,




IV,

ré motive de un endlisis especinl:

"matrimonio es ayuntamiento de marido
e de muger, fecho con tal entension de
bevir siempre en uno e non se de par-
tir; guardando lealtad cada uno dellos
al otro en non se ayuntando el vardn
a otra muger, sin ella o otro vardn vie
viendo ambos a dos. 3

También puede apreciarse en esta definicién la carac-
teristice de la unidad en el matrimonio, Se observa cbmo los dere-
chos y deberes de los cényuges deben ser reciprocos; de manera que
la unidad coloce & los chdnyuges en un plano de igualdad parns todos

los efectos juridicos a que haya lugar.

Modestino dice: "nupciae sunto conjuntio maris er foe-
minee, consortium omnis vitse; divind et humani juris comynicatio".
(EL matrimonio son la unién de hombre y mujer en comunided total de

vida, tanto de las cosas divinas como de las humanas). 1L}

Finalmente, se citard a - Justinleno, quien dice: "Nuptide

.

(3) De las Siete Partjdas, Partida IV, Titulo IT de los casamientos.
ley 1, Qué era es matrimonio. Los cbdiges espaiioles concordados

¥ . Madrid, Rivadeneira, 1948, pag. 412, ,
(4) Modestino, libro ! regulnrem 4n digesto, libro XXIIT, Titulo I1.N.T.
del derecho romano se citon todas conforme a 1o edicibn del
Corpus Juris Civilis, acodemicum parisiense. Lutetise Parisiorum,

HMDCCCXLVITI.




auten, sive matrimonium est wviri et mulieris conjunctio individuam
vitae consuetudinem continens”, (Nupclas o matrimonio es la unién
individunl entre hombre y mujer que se concreta en una unién de por

vida), 9

Justiniano y Modestino nos hablan, el primero de la
entrega total gque se hacen los cényuges por el matrimonic, y el se-

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

El matrimonio, si no es para siempre, no debe ser con-
siderado como tal, ysa que se acerca mucho mis a otras figuras juri-

dicas, como pudiera ser el amaciato,

Despuéa de onalizar las definiciones anteriores pode-
mos concluir en que el matrimonio tiene como caracteristicas proplas,
sin las cunles no se puede hablor de matrimenic, 1o unidad, entendien-
do éstn en el sentido quo tiene que llevarse a cabo entre un solo hom-
bre y uns sola mujer; la indisclubilidad, o sea, que el matrimonio

debe ser para toda la vida; y la procreacidn y educacidn de la prole,

51 no estuviers presente cualquiera de estas carscte-

ristices no podria ni hablar de matrimonic. Por ello cualquier defi-

(5) Institutas del Empcrader Justiniono, Titulea X de Nuptiis, par.
1.7. Tomando un texto de Modestino.
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nicién que se de del matrimonio debe incluir esas caracteristices,

les que podrian, por tanto, expresarse de esta manera:

Matrimonio es la unidn de un solo hombre y una sola
nujer formndo por el libre consentimiento de ambos, que crea un vin-
culoe pars toda la vida cuyo fin es 1la procreacidn de los hijos, su

educacién y prestarse ayuda mutua entra ambos cényuges,

Mis adelante y en el dessrrollec de este trabajo tra-
taremos de explicar con mayor amplitud estos conceplos que hemos plan-
teado a priori basados en la definiclén de los viejos maestros de De-
recho. simplemente por cuestlones pricticas que faciliten la lectura
hemos optado por sefinlar los blenes del matrimonio desde un princi-

pio.

Ampliarse sobre el concublnato y el amsciato en el sen-
tido qua no pueden convertirse en matrimonio porque falta el consen-

timiento expreso, entendida como upna doble fuente volitjva.



CAPITULOO I

ElL CONSENTTMIENTO MATRIMONTAL

El elemento indispensable para que se pueda
celebrar cualquier contratoc, es el consentimiento conai-
derado como requisito de existencia, (63 Aunque e] ma=-
trimonio puede ser tratado como ©n contrato, debe de ana-
lizarse de wuns monera distinta por sus caracteristicas
especlales en relacién con los demds contratos; sin embar-
go, aqui también es el consentimientoc el eje del sistema,
incluso se puede llegar a afirmar que no existe matrimo-
nio 81 no hay consentimiento y sélo el consentimiento bas-
ta para que exista el matrimonio, el cual no puedu'ser
otiginade por un hecha, ni siqulera por un cimulo de he=
chos, sino que se necesita forrzosamente que exista un con-
sentimiento que implique . una doble fuente volitiva en el
sentido de que los dos contrayentes necesitan maenifesta

su concentimiento sobre el objete, materia del contrato

{6} Confrontar Sdnchez Meda), Rambén, De_los contratos civi-
les, 3% ed., México, 1976, pdg. 15,



()

matrimonial,

Por tanto, se exclyyen desde el principio

todas esas figuras llamadas "matrimonia por comportamien-

te", o la sola posibilidad de que ¢l metrimanic pueda cen~-

por el solo transcurso del tiempo, Un concubina-

traerse
to nunca puede llegar a atransformarge en matrimenio, pues-
tp gue para que £ésre exists es indispensoble la voluntad

expliciva de ambas partes de contreer*un viacule Juridi-

especificanmente determinade como vinculo matrimenisl.

[ =X+ 2
Todas lag dephs figu’rns que se parecer sl mptrimonie, se

distinguen precisamente de éste en este punte caracteris-

8bloe puede formarse el moatrimonio mediante 1la

£:3]

tico:s vo-

luntad de los chnyuges,

El consentinlento, como ya se sehald, im~

plice 1la voluntad de¢ los contreyentes, ahora bien, por

voluntad =ase entiende, normelmente pars efectos de cosi

todos los ontratos, el que se puoda ir swlorregulando el

(7) "€1 vinculao matrimonial nace del consentimiento, o
mha precipamente, del pscto conyugal., Por ese hay gue
distinguir tres cosas en €] matrimonio, que no deben
confundirset le rausas del watrimonio, que es el pocte
conyugali sy esencia, constituida por el wvinculo, "y sus
fines, fue son la procreacidn y educacidn de luo prele,

relacidn del instinto sexual y la muwlwd ayuda.

El coansentimiento es el elemento mds decisive del potte

conyugal y aquel gque contiene su efiracio cousal propio-

mente dicha". Hervada, Javier, Comentarios, EUNSA, 1083,

{B) Confrontar Reina, Victor, El consentimicnto matrimonial,
sus anomoliss v vicios coma tauka de _npiidad, arcelona,

Editorial Ariel, pag. 49.




contrato en la forma como las partes confratentes lo va-
yan 4queriendo; sin embprgo, en el casao del matrimonio,
sucede un fendmeno diferente: como el matrimonio causa
uyn estade, la voluntad opers de uha manera normstiva, es
decir, que se encuentra la voluntad en cuanto a los fines
de esa miama figura, pero sin poder postericrmente ir re-
gulande esas disposiciones que ellos miBmos crearon. Por
tanto, se puede observar gue si exis.te la voluntad, aunque
el hecho de manifestarla en la forma que seinla la ley
no permite a la parte derogarls por otro acto de la wo-
luntud., De esta voluntad normative se van a desencadenar
una serie de normas derivadas del mismo controtoe ¥y que
ya no le tocn regular & la mison voluntad de lam partes,

En el matrimonio se enhcuentra por tanto,
de una manera muy clara, la estructura del hegocie Jurl-
dico tipico; asi como en otrms figuras jurldicas que se
formasn por 1m voluntad de las partes, éstas tienen una
libertad casi 1limitada para modificar el contenide del
mismoi; el matrimonio, siendo una institucién derivada de
la naturaleza humana, gque odemfs crea un estado en el cunl
- interviene el intefes piblico de la socledad, es formado
por los contrayentes medisnte su censentimiento, pero ho

lo modifican en sus partes esenciales por 1a veluntad,



nl en el momento de contraer ni en el estado matrimonial

creado posteriormente por esa voluntad matrimonfal.

Bien, una vez establecidas las bases acerca
del consentimiente y de 1la \rolunthd. se debe declr que
lns formalidades externas son parte de lo forma del matri-
monlo, es decir, se vuelve un vehiculo por el cual 1los
contrayentes deben llegar a consegulr ese contrato; las
formalidades nc pueden ser nunpca causa esencial del matri-
monio, sino que es solamente &l consentimiento de los cén-
yuges lo que lo causs; como ya se habia dicho, se requic-
re de una forma especial, y esa forma es el reconocimiento
que de ninguna manera puede implicar upa licencia juridi-
ex pora que se pucda llevar a cabo o ne dicho contréto:
en consecuehcia, tiene gue quedar blen clare que el rceoho-
cimiento no es causa del vehifculo matrimonial, que &1 one-
tfia juridicamente, normalmente al mismo tiempo de que exis=-

(9)

ta la veoluntad de los centrayentces.

El reconccimiento que el orden Juridico
hace de l& voluntad de las partes es necesario para gque

el matrimonio exista, pueste que el matrimonio es ung ink-

(9) Confrontar Redna Yictor.,, Op. cit,, plg. 49,
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;itucién de interés phblico y el interés 'plblico reguiere
la fijeza y 1o claridad del acto matrimonial., Ls forma
es 1indispensable, pere no e8 1o que crea el matrimenio,
&8 exclusivamente un acto externo mediante el cuml se da
fijeza y claridad sl consentimiento de los cényuges, que
es el que verdaoderamente crea el acto del matrimonio; aun
en el caso de los llemados matrimonios secretos existe
una forma, yva que en este tipo de matrimonios nunca se
ha consideradoe que el coatrimoniec se forme por la sola vo-
luntad interna. Eata, o sea la voluntad interna, tiene
que ser manifestada exteriormente; 1la forma en alguhas
ocasiones e¢s piblica y en otrmas puede ser privada o secre-
ta, perc siempre tiene que tener una manifestaciln exte-
rior: la voluntad, pues de otra manera no podria consti-

tulr vincule juridico.

Siende el matrimonic una institucién tipi-
camente Jjurldica, no puede producirse al no erm mediante

manifestacidén externa de la voluntad interior.

1.1, Baturnlezn del consgnhtimiento eatrimonial,

Siendo el consentimiepnto 1a, parte esencial

del amtrimonio, como se¢ dejd amsentodo en los plrrafos an-



teriores, la dinstitucidn matrimeninl se presenta entonces
como el nlcleo esencial al cual tienen que adherirse, me-
diante su libre voluntad, los contrayentes, Es interesan-
te, por tanto, antes de entrar sl estudio de ese nicleo
o contenido, ;nher cuzl es la noturalezs del acto de vo-
luntad. Unas veces voluntad significa el objete de querer,
o ses lo querido, siendo asi que lo que se declara en el
momento de contrser, sblo es querido en los casos normo-
les; en otras ocasiones 1a voluntod designa el contenido
del guerer, o sea el fin perseguido, el cuwal también sdlo
nornalmente colincide con la causa del negecio matrimoniel;
en otras mhs significa la facultod o la actividad del que-
rer como un hecho psiquico interno; finalmente, mediante
1a declaracién © el comportamiento, la voluntad alcanza
existencla como entidad dursdera cxterior y desprendida
de le persopna del autor, entonces tiene uno naturaleza
nermativa y no psicolépica, que se puede separar de 1la
persona y que, como tal, puede concretarse en lo vincula-

ble; ¥y vsto es lo que se llama voluntad normativa.

Analizando la relaicbn que tiene que exis-
tir entre la voluntad interna y la voluntad manifestada,
se concluye que la voluntad interns es la que constituye

propismente el consentimiento; pero, come ya se menciond,



necesita de unas forme para que se pueda conocer el hecho
interno del querer, por lo que la voluntad manifestada
es la que debe de tomarse en cuenta parn constitulir el
motrimonio, ya que se presume que ésta es la que nos indi-
ca la voluntad internas de la perseona del contrayente, (10
De monern que slempre se presume que la voluntad manifes-

tada coincide con la voluntad interna,

Los conflictos pueden originarse precisa-
mente de la confusibén entre la voluntad interna o psico-
1é6gica y la voluntad manifestada o nermativa, puesto que
un equivoco usual y frecuente, considera que la decloro-
cibn de la voluntad, en lugar de servir p-nra copstitulr
unay erdadera voluntad normativa, solemente e5 la revela-
cién de un heche psiquico incontrelable juridicamente en

el que consiste y ae npotu la esencia del negocio matri-

monial, Esto no es asf{, puesto que la esencin del negocio
motrimoninl es el querer interno y manifestado en la for-
ma 4querida por el derecho. Efectivamente, in voluntad
es la crecodora del negocio matrimonial y constituye verda-

(10) Confrontar Cimers, Héctor, Simulacién en los_nctos ju-
ridiens, Buenos Alres, 1%44, capituleo II, en el que
1n lista umgliamente la divergencia entre la voluntad
¥y declprocién consciente e inconsciente y distingue
con tlardidad el acto simulado de otras [igurns ofines
cemo son la reserva nmental, el frauwde, el negocioc por

Juepo (acro jocandi cnusn) la falsedad y el error.




deramente la epencia, el principle active y gencrador del
matrimonio, Como ya Be indicd anteriormente, no se puede
decir que existe matrimenio donde no hay voluntad matrimo-~
nial o donde éstnleatﬁ viciada, Pero este principlo debe
necesariamente de matizarse porque no e85 poslble reconccer
la preferencio y la superioridad de la voluntad interna
sobre 1la declarads sin hacer al menos oalgunas anotaclo-
nes. La divergencia entre Ia voluntad 4interna y l1la veo-
luntad externa ha de ser probeda por quien lo afirma, yo
que' sl no se prueba, no se puede conasiderar la voluntad
declarada como disconforme cen la voluntad {nternn o real.
El derecho sélo puede juzger de lo externo y, por tanto,
s1 ho se le prueba esa conformidad, deberd atenerse sicem-
pre a la voluntad monifeatndn, afin cuando 1a prueba resul-
te extraordinariomente diffcil; ademfs, cuando la discon~
formidad sea imputable al declarante por ser malicioss
o por falta de lao debida diligepcia o responsabilidad,
s1 esta resulta probada, debe de prevalecer la voluntad
interna., Serd responsabilidad del agente que declard ma-
liciogamente, y 8l la discrepancia entre la voluntad inter-
na y la externa results claramente probada, debe de evstar-
se¢ a 1a voluntad interna, afin cuando 1a responsabilidad
.en el agente gque 1a declard, oasi pues, se debe dejar asen=

tado que esa relaclén que existe entre la voluntad interna



Y lo manhifestada debe de cencluir en el momente en que
queda manifestads la voluntad; por tanto, una vez gque Be
manifieste la voluntad de los contrayentes, el consenti-
miento dé é3tos, se presume que ha existido ya un proceso
volitivo interno que ha concluldo precisamente en la volun-
tad manifestnda, ya que si ese procesc interno psigquico
es onbmalo, el pismo derecho arbitra los medios necesa-
rios pera poder concluir Qque el negocio matrimonial es
nule. En resumen, siempre hay que atender a la voluntad
itnerna, la cual s6lo puede formar el motrimonio mediante
un neto explicito de wvoluntad manifestada. Ahora bilen,
el contenido de la monifestacilén externa de voluntad puede
ser virtumsl, pero necesita forzosamente de ess manifesta-
eibén exterpes expresa y emitida, seghn las normes juridicas,

apra que se forme el contrato matrimonial,

1.2, Materia del umcuerdo de los chnyuges.

Se considern de especial interés eate titulo
porque la doctrina sobre el matrimonio y sobre el consen-—
timiento matrimonial ha enfocado egiempre el tema sobre
el aspecto negativo de la voluntad matrimonial, ¢ sea sobre
la voluntad con vic{os. sobre la carencia de -voluntad.

5 asl se ha cstudiade tradicionnlmente el consentimicnto

matrimoninl, desde el punto de vista de aquello que no



10.

tiene y que, por tanto, puede anuvlar el matiimonioc., Se
pretende ahora estudiar el tema desde el punto de 'vistu
opuesto, es decir, desde el punto de vista de aguello sobre
lo que tienen que ponerse los cényuges de acuerdo, parn
que exista realmente el matrimonio, Por tante, no se abun-
dord en la carencia de voluntpd, ni se estudiardn los vi=-
cios de la voluntad; en este capltulo se estudiard aquelle

en lo cual los cbnyuges tienen que ponerse de acuerdo.

Dentro de este tituloc estédn comprendidos,
por supuesto, los elementos esenciales del negocio, que
son: el consentimiento como acto de voluntadi el objeto,
que son los actos de sSuy0o aptes pora e;gendrar prole, y
la causa de este contreto o negocieo, gue so0on las prestacio-
nes de capda parte, que implican derechos y deberes recH-
proces. El consentimiento del! matrimonio no se puede di-
rigir explicitamente al acto de suyo propliec para engendrar,
sino b la potestad que sobre este acto pueden o deben tener
los cényugesi esto no es objeto del pacto, sino todas las o-
bligaciones y derechos que nacen de este ogcto moatrimenial
o de este pcto de suyo propio para engendrar., fo es por
tanto el contenido exolicito necesario del consentimiento
conyugal, el. derecho al cuerpo del otre c¢bdnyuge o el acto

matrimonial; es muchisinmo més rico de contenido y de conse-
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cuencias socieles y juridices que esos meros actos, Enten-
diendo que las finolidades naturales del matrimonio son
la procreacién, la educacién de los hijos y la ayuda mutua
entre los cdnyuges, no puede pensarse que el contenido
del consentimiento motrimonial sea exclusivamente el dere-
cho al cuerpo del otro cbnyuge, sino que es mis bien nece-
sario entender, como 1 contenido de la voluntad del cotnra-—
yente, el deseo de crear entre si una situncién matrimo-
nial que lleve Implicitas todas las consccyenclas que eg-
te lleva consigo. Seglin estas ideas, #te puede decir que
el contenido de la voluntosd matrimonial debe ser la comuni-
dad de vida conyugal perpetua y exclusiva, En efecto,
eso es8 lo que los contrayentes quieren al momento de eatar
contrayendo matrimonio, crear entre s8i ung comunidad de
vida conyugal que por su propias naturaleza estd dirigida
a la geoneracién y educacidén de la prole. Esa comunidad
de wvidas conyugal lleva implicitos, necesariamente, todos
les fines de la instituciébn matrimenlal, Cuando dos perso=-
nos desean casarse, quieren estalblecer entre sl la comuni-
dad total de vida conyugal que comprende no séluv sus perso-
nas, sino las de sus posibles hijos, © sca, que el consen~
timiento matrimonial es8 un acto de voluntad por el cual
varédn y mujer pactan entre si constitutivamente una comuni-

dnd de vida conyupal, perpetua y exclusiva, ordenada por
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su misma neturaleza a le generacién y educacibn de la pre-
le; queds entonces asentado <on claridad que el objete,
el contenido de 1la voluntad de coda uno de los contrayen=-=-
tes, es la comunidad de vlda conyugal, la cual debe unten=-
derse silempre necesarismete con 1as caracteristicas que
la naturalezs humana proporciona a cads individuo y que
el derecho no hoace mbs que recoger y determinor con mayor
claridnd en ocasiones en sus normas. Ahore bien, e¢3 nece-
sario que 1los contrayentes dquieran cexplicitamente todo
cunanto pertenece a la esencin del amtrimonio, siendo sufi-
ciente su adhesién a algo fundamentel, y por eseo hustxi
#u voluntad implieita en lo referente a todo lo qgue es
derivado de 1la comunidad de vida, Esta cuestlidn es muy
interesante, desde el punto de vista de que ya se ho habla-
do de 1a voluntad normativa, es decir, una persona pucde
querer el hecho del wmatrimonio y noe por ello munifestar
todos los derechos y obligaclones gque impliquen el estar
caseda, incluse, e©n muchos de los cagsos, creec yo que no
es necesariec que uno de las povtes tengs que conocer todos
los derechos inhercntes a csa fipure; con ¢l solo hecho
de que convzee loz valores fundamentples que existen dentro
del motrimonio, puede manifestar sy volunted pora que ella
misma sea normada después por el derecho, otendiende siem-

pre a 1a naturaleza de 1gsg figura; por tante, en lo volun-



tad implicita se estd manifestando ya la‘ adhesidn de los
chnyuges o todas esas nermas que se van a deriver de 1la
figura mismo matrimonial y =e estd dispueste a cumplirla
en tento que han aceptado lo esencial del matrimonilo,
En resumen, para gue ¢l matrimonic se contraiga vilidomen-—
te, se necesits querer explicitamente 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 coxplicitamente todos las consecuencias de esa comu~
nidaod de vida conyugal, Todna esas consccuencias pueden
estar implicitas, d‘e hecho lo estdn en casi todos las unio-
nes maotrimonianles, No yodria por tanto oalegarse, en nin=-
guna forma, ignorancias ante las consecuencizs de esa vida
conyugal; no puede decirse que la voluntad no haya sido
duficiente porque no se¢ quisieron todas y cada unp de las
consecuencias de esa comunidad, Se puede no saber cémo
se engendra y no por eso resultar insuficiente la voluntad
matrimonisl. 51 se quiso establecer 1a comunidad de vida
conyugal, bastsj sin que se conozcan siquiera las conse-
cuencios que esa misma comunidad puede lleovar consigo.
Es més, no se puede prever el futuro, no se puede saaber
nunca cufiles serdn las consccuchncias dltimas que en cada
caso y pare cada pareja que contrae matrimonio implicars

esa comunidad de vida conyugal., Pare unos puede aer mucha
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prole, para otros puede ser ninguns; pers unos puede ser

una vida de trabajos y de sufrimientos, para otros puede

sey una vida placenteray como po se puede saber cudl va

a ser el futuro de cada mstrimonio, no se puetde querer

explicitamente Ja que ni siquiera se conoce,

Analizande 1le existencia de un principle

generel que dice gue todeo hombre tiene derecho a casarse,

en cuante que todo hombre tieae voluntad: las causas de

excepcidn en donde no puede haber voluntad tienen gque sar

tratadas por el derecho de una monera singular, de uns

maners independiente; asimisme, se debe decir gue el con-

sentimiente &3 un acto humano voluntarie por esencia ¥

que por lo mismo requiera del uso de razbn para gque se

puede llevar a cabo. Las personas que po estén en esta

hipbtesis de uso de razdn, tienen gue ser tratedss de una
mehera <concreta ¥ distinta de este principio genesal, por

o que no pueden controer matrimonio. for otra potte,

el uso de razdn es un requisito necessrio, pero no suficien-

te, pars contraer matrimenie, pucsto que ahf no estin ago-~

tados todos los otros reguisitos: también se necesits gue

la persons gue vays a caesarse entienda que va a8 tenar una

comunidad de vida cop atra persona distinta y, por lo taon~

te, necesita tener un conocisiento Bl menos bisico de e
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que es8 ¢l matrimonio, A esto se le llamard madurez de
. Juicio, Consecuentemente, la dimposibilidad de adquirir
el conocimiente que ya se> ha mencinna%o. da lugar a le
incapacidad para consentir, y por tanto ne puede llevarse
o cabo ¢l matrimonie. Ahondande més en esté tema, hay
varios outores gue han aludido en ccasiones a la neccesidad
de un conocimiento estimativa, © sea que las personas de
los contrayentes o de los contratantes no sclamepte deben
estar en posibilidades de conocer de qué se tratn el matri=-
monio, de tener unnp idea de la esencia de lo que viene
siende el matrimonio, sinc que tengan una capacidad estima-
tivan parn conocer y valorar lus consecuenclas de lo que
eethn realizando; por ende, tenemcs gque conclulr que quien
no esté capacitade para descubrir el avlor ético, ju;ldico,
sotlel, familiar, etcétera, del matrimonio, es incapaz

parn contraerlo,

Al respecto, no debe olvidarse gue esa capa-
cidad estimativa debe suponerse siempre en ;odo individuo
que tengs uso de razdn después de la pubertad, pues pensar
lo contrario, contradice la realidad y dejaria a la institu-
cidén matrimoniasl en el inseguro terreno de las apreciacio-
nes personnles de capacided psiquica de los cbnyuges,

0 sgea 1a 1incapacidod para poder apreciar el valor é&tico,
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Jur{dico, socinl y familiar del matrimonio.

Debe probarse clara. y polmariamente, puesto
que nunca se supone en personas puberes que tengan uso
de razén. Ademds, en la préctica, esta prueba de la sncopa-
cidad estimativa, pera poder ser eficaz come excluyente
del consentimiento matrimonial, deberd probar que el sujete
tome esa misma incapacidad en otres terrencs de su actua-
cién phblica, pues series muy raro que esas falta de esitima-
cién de 1la realidad objecviva, se diera sélo en relacibn.
con su personal macrimonio. Estamos por tanto en moterias
muy cercanos B lo incapscidad por locura, idiorisma o tros-

tornos mentales y psiquicos graves,

Estas ideas han llevado ® algunos auwtores
a considerar que cuando falta mudurez de juicio suficiente
parn entender o elegir el matrimonio, se estd en presencia
de una amencia a la cual se le ha llamado “Amencio cn senti-
do contractual”, de modo que s¢ plenso que no es suficiente
la mero facultesd congnoscitive, sino gque se requiere una
verdadera faocultad critdca, capnz de juzgar y razonar con
suficiente 1égica. S5e ho distinguido entonces eatre la
amencia o demencia en sentido manicomial de la Banencias

o demencis on sentido contractunl, siendo ésLo exclusiva-
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mente la carenica o la imposibilidad de poder prever todas
las consecuenciags &ticas, Juridi_cus. socialen, familiares,

etcétere, del matrimonio. (11

Se han presentado cosos concretos de esgqui- '
zofrenia en los cuales se hx; sostenido que pucde resultar
invdlide un metrimonio contraide por un individuo epn el
que posteriormente afleord con plena claridad y evidencia
dicha enfermedad, 1a cual habfa venido incubando y que,
por tanto, en el momento de contraer el matrimonie tenia

ya en alguna formo la incapacidad contractuanl: la smenciag

(11) Reina, Victor, Op, cit., pig. 52 y sa. "Ocurre, en ocesiones
. que sble con ¢l paso del tiempo se descubre plenamente la enferme-
dad mental que trastornn completamente el juicio (por ejemplo, lo
esquizofrenja), En tales cpsos, la jurisprudencia menos octual ha
venido sosteniendo que, en el perfodo de encubacién de lo cnferme-
dnd, los sujetos afectndos son copaces de prestar un consentimion—
to vilido. En consonancia con esto, se soaticne que los que
no estdn destituidos del uso de razén ~bien sea total, bien sca
proporcionalmente~, no son incapaCes para que suS sctos s5Can
humanos, ni por tanto para prestar conseatimiento., Porece que la
razdn de fondo en qgue ¢n el momento de contraer tales enfermedn-
des, no son rosponsables de sus actos, considerdindose la plenitud
de la enfermedad como un evento fulure y sobreapadido. Mientras
que In tal criterio proviene, mis hion, de nue sf ¢n el
futuro se manifiestun perfectomente dementes os que, pur princle-
pio, no estoban capacitados paro unn vinculacién de naturaleza mo-
trimonlal", Sin cmbargo, ul Jjuzpgar siempre sobre la sftuacibn
mental de los contrayentes gque posteriormente pilerden la razén, no
parece que es indispensable tener encuenta que el motrimonio goza
del favor del dereeho, © seca gque en la duds debe estar por tonto
en ol caso ante los contrayentes y no por una lecuera incipiente
que se manifiestn plenamente despuls y que inclinarfn el matrimo-
nio. Hos parece que lo anterlor tiene si Qucdamento en of pos ds-
posiciones on el artfcuele 253 del Codigo Civil, que establece:
"Que el matrimonio tiene o suw fovor In presuncidn de ser vialido',
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Yy por ende, no pudo prever aquellas consecuenclas. No
podemos estar de sBcuerdo con todos estes putores, yn gue
el derecho tiene que Juzgar necesarismente de los actes
externos, ¥ sflo parece més clara, y‘desdc luego muchisimo
miis fundada, le opinién de que lo necesario paro que el
matrimonie sea vAlido es la voluntad reciproca de estable~
cer entre los cédnyuges una comupidad de vida conyugal ma-
nifestada en ls forms que establece el derecho positivo.
No se necesite para afirmar la validez del matrimonio,
descubrir © valorar las consecuencias éticns, Juridicas,
sociales o familiares del mismo. Es suficiente saber gque
bAsicamente se estd dqueriendo establecer osn comunidad
de vido matrimoniol y por tante deshechemos todns cesus
tendencias que exigen un conocimiento estimotivo para que
el matrimonio resulte vilido. Para poder afirmar la inva-
lidez del vinculo, serin necesario demostrar mediante prue-
bas externns, la ausencin o de lo queride con
lo manifestado. Claramente afirmamos «que es suficiente
un deseo de establcer comunidad de vida conyugal, oin cuan-
do sus consecuencias mediatas po estén presentes en el

acto de l1a voluntad.

El presupuesto para poder decir que un nmattri-

monio es nulo por carencia de consentimiento, es, obvia-



mante, que no exists la posibilided psiquica de querer,
sin la cual no se puede hablar de una voluntad juridicamen-
te eficaz para contraer mnatrimonio. Es el caso de los
incapnces por problemos psiquicos, quienes, por su misma
nefermednd, no pueden ni tienen posibilidad de querer algo
con eficacip vinculntoria, El estudi de las diversas hipb-
tesis en las gue se puede cncontrar la rcslidad constivu-
vyen un estudio que nos llevaria a coampos verdaderamente
interesontes, en los cucles los adelantos de la psicologia
moderna abren tertrenos 1insospechados 8 1la interpretacién
juridica del psiquicamente incappz., Otra cosa muy diferen-
te es la carencia de voluntad interna que supone una dis-
cordoncia entre lo ipternamente querido y lo externomente
manifestado, ya sea, en este segundo caso, que el contra-
yente sea consclente o ne de dicho discreponcia. En el
primer supuesto, o sea cuando lo internsmente querido ¥
lo externamente manifestaodo es diferente y une o ambos
contrayentes lo saben y lo descan, se esth en presencin
del nepgocio simulado, En el segundo caso, se estd en pre-
sencian del negocieo simulado. En el segpundo caso, o seon
en ¢l supuesto de la discordancio no unerida. se estd en
presencio de 1la yviolencin fisicn, en la cual esa discor-
dancip pucde ser conocida por el sujete, pero ne queridao

por &1; también seria el caso del error obsthculo en que
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la discordancia no es ni advertida ni querida por el suje-
to: 1las consegcuencins jurldicas de 1la viocleneis fisicn
en el caso del matrimonio son muy claras pues lo excluyes,
sin lugar a dudas. Estos se refiere cxclusivamente a aquel
tipo de wviolencia fisica que excluye la voluntad, © Sca
que .exclure In posibilidad de querer, No se contemplan
en este momente todos los otres supuestos de vielencia
fisiea que permiten siempre al individuo elegir ¥y aceptar
las consecuencias de la violencis o aceptar el motrimonio,
Aqui se considera el caso de la vioclencia que excluye 1la
voluntad, o sen una fuerza de tal ranera imperiosa sebre
el suyjeto que le es dimposible resistirle ¥y que sustituye
integromente s Bu voluntad. Los nctos que uno  pergona
ejecuta forzado por violenciea exterior a la que no puede
roeslstir, Bon claramente nulos y no pueden producir efectos
juridicos en contra de ese sujeto. Por tanto, queda claro
que el matrimonio contrafdo bnjo esn violencioa fisica no
puede producir efectos de tal matrimonio, Se dejp a un
lado todas las demfs viclencias que producen viclios en
la voluntad por no ser éste el 1lugar en que interesa con-
siderarlas. En la mismp forma tampoce interesa ahoru 1la
consideracidn de los errores que solamente producen viclos
en lo voluntad, sino que lo importente es estudiar el error

obstdculo que se bass en unn discordancia no qguerida centre
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voluntad interna Yy monifestada. En ecstos casos la {faglsa
representacién de la reclidad, que es el substroto de todo
error, produce en el sujete la imposibilidod de conocer
la discrepancis entre lo que estd queriende y lo que esté
manifestando, Referente ya o la ipstituclén macrimonial,
se puede decir que 1la falsa aprehensiém de la realidad
que estd en todo error puede recaer sobre 1a identidad
del objeto, sobre 1p identidad del negocio, o solamente
sobre una cualidad del sujeto o del negoclo, Y todo esto
puece tener lugor en el terreno del derecho, es decir,
anfectnr 81 hecho que es objete de la voluntad {error de
hecho), © a 1lo estructura Jjuridics del miswo negocio ol
que se reflere lo voluntad del ‘sujeto (error de derecho):
es clero que en el matrimonic el objeto de le voluntad
del contrayente es la persons del otro centrayente y lao
estructura juridica del matrimonio que estd formaede por
los elementos que constituyen al matrimenio come inatitu~
cién, o sea sus fines y sus propledades. Con esto se con-
cluye que: en el motrimonio puede haber un erro de hecho
que se refiere @ la identidad de la persona con quien se
controne, o a las cualidades de la persona con le que se
contrae Yy exlste un error de derecho cuande se refilere
a la 1identidad de 1la instivuvcidn matrimonial wmisma o 1las

cuslidades o finalidaodes o propucdades de 1a misma institu-
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cidn, El ordensmiento juridico regido por la vieja senten~

cia romana, pnuptias nop  concubltus ser consensus  f{acit

{(B. 35, 1. 15. uln.).(’)muestru muy claramentela predomi~
nante orientacién consensualists que ha tenido a través

de la historia el matrimonio.

Se ha mencionado ya anteriormente que el
matrimonio nace primordialmente por el consentimiento de
los cényuges y que é&stos tienen que ser hébiles para poder
prestarle conforme a derecho. Ninguna potestad humana
puede suplir la libertad de los clnyuges y, ©cn consecuon-
cia, nadile puede obligar a otros a conhtrser un matrimonio
vélido. Es la misma naturaleza lsa autora de esta figura
matrimonial ¥y es ella la que ha dotado con una serie de

bienes y caracteristicas muy peculisres al matrimonio.

El consentimiento como causs del matrimonio
ha de tener unos intenciones minimamente conyugales: de
conocimiento, en cuante se perciba nl matrimonio como una
socledad permanente entre un hombre y una mujer; de notura-
leza sexunl ¥y ordenada & la procreacién y educacidn de

la prole y a la msyuda mutua,

El scr humano, de acuerdo o la noturaleza

(*)
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de que esth dotado, es capnz de ordenar su Vvida con trascen~-
dencia sobre el rmemente presente; pl..:ede efectuar una netao
proyeccidn de su future con aperturs a comprexisos libremen-
te wndguiridos y con posibilidades de {fidelidad de esos
mismos compromisos., Quedd ya ompliamente supernda la posi-
cidn liberal y romdntica de los pensadores del sigle pasado
gque pensaban que era cecn contra de la libertad humana el
contreer compromisos de por vida; todos esos orgumentos
tan utilizados por los pensadores decimondnicos y que han
Bido repetidos entre nosotros como f{fundexento de muchas
tesie sobre materia matrimonial que tratan de Jjustificar
que un vinculo indis;oluhre vn contra 1la libertad de la
persona, de que un compromiso de por vida no puede contraer-
se ni debe ser protegido por el eorden juridico, han quedado
yn come caducos y realmente €1 pensamiento actual tiene
otro sentido, No se entiende cdmo es posible que algunas
personas hayan pensado que un compromiso quita 1ibertod
cuando toda la vido del hombre no es mis que un estarse
comprometiendo continuamente. Si ese comprotiso se adquie-
re libremente, se cstard ejerciendo la libertad, Por tanto,
el compromiso de¢ fidelidad, el compromiso de unidad en
.el matrimonio, si estos compromisos se adquieren libremen-
te, no son mhs que un ejercicio ¥y una decostiracién misma

de lo libertad de 1gs cdnyuges que nunca se podrian inter-
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pretar como una esclavitud, puesto gue voluntariamente
los aceptaron y quisieron.

El matrimonio, en cuante tal, asi como los
soportes fundamentales del mismo, ne son nl podrian &er
una crescién de los propios contrayentes. El matrimenio
se derivn de 1la propia condicién humona y sus raices son
anterjores 8 la libre determinaciédn del hombre mismo,
Agul se encuentra una antimonia que con frecuenclas se ho
utilizado pars destruir o para socavar les bascs de 1la
institucién matrimonial. Puede entenderse que el hombre
tome decisiones libres y organice las cosas como le vengan
en gana cuahdo &1 es el dnico que va a sufrir los consccuen=-
cias o los cfectos de sus propies actos. Asi, 61 podré
libremente obligarse por declaraciones unilaterales de
voluntad; pero ya no es tan libre pars modificar acucrdos
o convenios que tuvo con otras personas, Como el matrimeo-
nio, necesariamente, por su misma noturaleza implice conse-
cuencias que superan al individuo, pueste que es un ncuerdo
con el otro cbnyuge tendiente o lo procrencidn de la prole,
ne puede tener una estructurs gque quede al capricho de
lo voluntad de uno o de ambos contrayentes., De la propio
condicibén humana nocen aquellos eclementos gQue son clave

del motrimonio, como lo seris 1la capacidod minima pora
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cunlrner.. las finalidades objetivas del matrimonio, las
propiedades conmo exigencihus de un compromiso defipitive

que se¢ presenta intimamente ligade nl amor conyugal,

En el matrimonio tienen que cohjugarse estos
das 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 gque forman 1a estructura del mismo matrimonio y
que se referirdn siempre a la propis naturaleza hunmana,

como ya se ha mencilonado en las primeras pdginas de este

trabajo.

+ El cohsehtirniento debe existir, peroc no
es de libre proycecidn, ya que ha de dirigirse slempre
hacia los trnzos moestros de una dnstitucidn que es previa

o ese consentimiento prestado.

Centréindose ya en el supuesto de mentalidad

divorcistas respecto del matritonio, me encuentran aquellos

cago8 en que sSe reserva la indisclubilidad. Cuando la

persona, eh el momento de contraer matrimonio, se reserva

expresomente la facultad de diverciarse e intenta contraer

un matrimonio disocluble o o plazo o condicionado, sujetando
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la permanencin del mismo a factores de tipo personal, quie-
re tal vez el vipnculo matrimenial, pero lo quicre soluble;
es mhs, quizh, tombién quiers la permanencia, pero no lo
perpetuidad; es decir, quiere un motrimonio a prueba, ho-
ciendo consistir esas prueba en la permancncia de su volun-
ted, o en la permsnencia de lao voluntnd de embos contra-
yentes, © de circunstancinos exteriores. De cualquier for-
ma en fue sc realice la exclusidn de la indisolubilidad,
la voluntad firme de divorcio, © de contrper un matrimo-
nio discluble, entradp esa ruptura ya aludida y 1lp expre-
sada falta de adecuacién ante el esquems sustancial del
matrimenlo y el acto concreto del consentimiento. Que
sca la personn del contrayente quien pongn esta folta expre-
sa de adecuacibn, es 1o que determina en filcime término

la invalidez del acto. (2

(12) Las mentalidades divorcistas tienen con frecuencia una faltn de
coherencia légica en su argumentacién como bien decfs Gabriel
Garcins Contero, (El divorcio Bac. Madrid, 1977, pég., 124). Scghn
este autor "ne deja de ser curiese que aguellos que piegon la
existencin de leyes objetivas reguladores de 1o institucidn matri-
meninl argumentande que nada puede dmponerse o la volumtad de
los contrayentes cuonda £stes acuerdan =pur ejemplo- ¢l divorcio
por conscntimiento mutuo, ne se nucstran dispuesios o aceptar
el pacto de dndisolubilidad que wlpunos comtrayentes  pnticran
también peordar libremepte ol casarse, Cabe preguntarse por gul
resulta vélido invocar el principico de libertod pars negar lao
indisclubilidod en ¢l primer coso, necesitan que en el segundo
carece aguél de fuerza para derogar la ley de divorcio.



"Queda claro que no puede considerarse como
matrimonie ni aln nuestra legislacién civil se atreveries
a considerarlo come tal, squel en el cual uwno de ‘los cbn-
yuges se reserva unilateralmente el derecho de disoclver
el wvincule cuando le viniera en gana. Y esto no obstante
que el otre cényuge estuviers de pcuerdo en esn reserva.
¥o se podria considerar que existe una voluntad auténtica
de contraer matrimonio, Elr eservarse el derecho de repu-
dio uniloteral excluye uhp seria ¥y cierta voluntad dJde con-
traer matrimonio, y éste, por tanto, no existirla. No
hay duda de que estarfames cn el supuesto del artfculo
182 del Cédigo Civil gue dice:t "Son nulos los pactos que
los esposos hicieren contra las leyes o los naturales fi-
nes del matrimonio, y aunque nuestro Cédigo no aclars
cudles son ecsas "leyes o noturales fines", no es aventura-
do afirmar que si una pareja pretendiera controner matrimo~
nlo empefidndose en asentar en el acta que es su voluntad
en que cn ese matrimonio el marido se reserva el derecho
a repudiar unilateralmente g la espoea, el Jjuez del Regis-
tro Civil procederia legitimamente necgdndose a formplizar
dicho matrimonio. Algunos autores tienen duda sobre si
seria también matrimonio legitimo aquel en el cual ambos
cényuges incluyeron unam cliusula que sonaria mds o menos

asi{" YE! presente vinculo se contrae hasta en tanto que
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anibos. de comln acuerdo, querrames seguirlo manteniendo™.
S1 analizamos las cosas a fondo, nos damas cuenta de que
éste es el consentimiento tal y tomo Se expresa en aquellians
legislaciones que admiten el divorcic por mutuo consenti-
miento, Los c¢bnyuges que quicran coptraer matrimonic de
acuerdo con le emnta y espiritey de una legislacidn que
admita el divercio por mutuwo copnsentimiento, estln real-
mente conttrayendo un metrimonlio en e1 cual se sujetn la
duracién del misme B8 que ombos quieran seguir cosados,
ya que en el momentoc que se pongan de acuerdo para dar
por terminado el matrimonio podrfan legftimamente hocerlo.
Esto, en mi concepto, excluye también la formacién de un
auténtico vinculo matrmonial. Asl, aquellos cényuges que
contraigan matrimonie con el deseo de yue el vineulo séle
perdure mientras que ambos estén de acierde, no estin con-
trayendo un auténtico matrimonie, sine que es una forma
de los tiposa que han dodo con llamarse "natrimoenios a prue-
ha', Sélo el matrmonio que guiere contraerse como indiso-~

luble ea el auténtico matrimonio.

Se considera que la postura de nhuestro cH-
dige civil no ez correcte toda vez que s1 e&! matrimonic
es el origen de la familia y el derecho debe proteper o

ésta, al ldigislar en faver del divercio s&e perjudica a
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n la familia, sobre todo cuando se sceptn el divorelo por

mutuo consentimiento.

Para garantizar el cumplimiento de los fines
nsturales del matrimonio, es encesario hacer de éste una

figura indiscluble.

Al divorciarse va a ser muy dificil educar
a las leyes y desde luego la ayuda mutua y la generacién

de 1o prole ya no se podran dar.

Para que exista el consentimiento es necesa-
rio que los conyuges se den cuenta de que el matrimonio
es una sociedad de cardcter permanente entre vardn y mujer,
y para epgendra y educar a los hijos; es necessrio, por
tanto, que las partes contratantes en ¢l negocloe motrimo-
ninl, sepon perfectamente que ol matrimonio tienen todos
eso0s8 elementos, Yy, en consecuencias, renunciar a cualquiera

de ellos, seria causa de nuldiad del negocio,

Quedna claro.que siendo los fines del matrimo-
nio la porcreacidn de la prole, 1m educacidn de la prole

y la ayuda mutus de los cbnhyuges, eses tres finalidades

ticnen que estar contepnidas necesariamente en el consenti-
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miento matrmopiasl, o sBea que cada unc de los cbényuges,
ol momento de expresar su conformidad en contraer matrimo-
nio c¢on el otre, debe de tener presente y aceptar para
s{ las tres finalidadea del matrimonio entes mencionadas.
Ko es necesario que estas finalidades se digan explicita-
mente en el momento de contraer matrimonio, pues el que
estd dispeusto a casarse, aceptn las finalidades que impli-
ca el matrimonio, © sea el querer el matrimonio es querer
sus fines. Por consiguiente, si wno de los contrayentes
manifestara una voluntad cxpresa de no engendrar hijos
o de no educar a los que se llegaran a tener o de cxcluir
toda onyuda al otro cbnyugpe, no se puede decir que estén
contrayendo matrimenio. Queda c¢lare fque la exclusidn de
cualquiera de los fines anula el matrimonio, pero #stos,
o seg los fines del matrmonilo no necesitan aceptarse expli-
cltomente cn. el momentod e contracerlo: se presume que toda
persona que cohtrae matrimonio con los requisitos de edad
y capacidad, sabe cuhles son las finalidades del matrmonio
¥y por ello, al aceptar la institucién matrimonial, ncepta
los fines y s6lo una exclusidn explicita de alguno de esosn
fines provocarin la nulidad del matrimonio contraido,
De acuerdo a le que se ha dicho se peoude decir gue sola-
mente doria lugar a la nu.’li.dnd matrimonial en el ceso de

gque uno de los cényuges tuviera ignorancia, o mejor dicho,
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error gobre ls naturalezs del matrmonio, p‘or ejemplo, al-
guna perscgna que desconoxzca cual es la noturaleza del matri-
monie, podria después demmndar 1e nulidad ante 1la asvtoridad
competente. (13}

Algunos amutores han confundide el dignifi~
cado de la ceausa y de la naturaleza de un negocio jurldice,
¥ hoy que aclarar en este sentido que ambos conceptos son
.distintos, ya que la naturalezo se referird siempre y fore
zosamente al engocio de que se trata, mientras que la causa’
puede variar en los partes que rvmyan contratande determi-
nadoe tipe de negociao. 0 sea, respecto a8 un negocio matr-
monial, la cuase peude ser variadisima y§ peude ser indivi-
dual enc ade uno de los cotnrayentes. Uno peude contraer
moatrimonio con fine patrimoniales, otro por considerarlo
conveniente pora sus interese futuros o para su posicibn
socinol esa scrfo la causa individual con la cual cada con~

trayente va al motrimonio; perec la naturaleza del negocio

(13) "Es la voluntad la facultad mediante la que s¢ consiente el matri-
monio. Mds la voluntad, en cuanto tal, es ciega y se requicre del
concurso previo del entendimiento con el fin de que aporte aguel
conocimiento, 21 menos minimo, sobre la naturaleze del matrimonio
sin el cual le voluntnd po podria determinorse con sentido ol
faltnrle la imprescindible percepcién de su objeto... Elle signi-
fieo que faltande un conocimicnto minimo del matrimonio, mbs
que vicio ¢ anomalin del consentimlento, 1o que hoy es imposibili-
dad _de existenciis dgl consentimiento por {olte de su presupuesto
intelectivoe previo”. P.J. Viladrich comentorfos 41 Canon 1095 y sf
guientes. C.1.C, EUNSA, 1983, pigs. 654 y mlgs.
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matrimonial, por el contrario, es siempre 1la mismp, es
invariable; todos los matrimonios contraidos, los que se
contraen y 1los que s¢ contraerdn, siempre tendrén la misma
naturaleza, o© sea la mnisma estructura, los mismos fincs
que estén querlendo ser alcanzados pot todos 1os fque coh=
traen matrimonle ¥ necesitan wutilizar leos mismos mnedios
pare alcanzar los mismos finez, puesto que estos medios
son dimpueatos por la naturalezs humana, Probablemente
la confusidén nace de que en muchos ocasiones, casi podria-
mos decir que en la mayorin y en los engocios rz_mlrirnonlnlcs
normales, la causa coincide corn la naturnleza, o gey los
contrayentes se casan porque quieren cuymplir los {ines
naturalez del matrimoenic y aceptan para lograr esos fincs
los medios que la naturaleza humana impone para lograrlos;
esto e¢s8, el derecho al propio cuerpo, © sea el entrego-
miente al otro cOnyuget y pars realizar 1a ayudn mutun,
o sea asyudarse mutuamente parp lograr la mejor educncidn
posble para la prole. Segin esto, en los cuses normales,
narureleza del matrimonio ¥ causa del matrimonio coinci-
.den porque los contrayentes van 8 querer lo que la natura-
leza matrimonial les pide. Aunque tengan evidentes puntos
de contocto, causa y noturaleza, son dos conceptos diferen-
tes, Enrenlidad, deade que, la naturaleza, son dos concep-

tos diferentes. Enr enlidad, dado fgue, la naturalezs del
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del pocto conyugal o matrimonio in fieri, ‘es la de sger
un negocio juridico consensuasl, del que surge la relacidn
juridica motrmonial o matrimonio in factoc essg, la cousa
de ese negociec es solomente un elemento decisive pero nao
esencial del! mismo, pretende siempre desde 1luego en le
relocién negocial, peroe que no influye schre 1la validez
del wunegocio cuando esa cousa interna y psicolbgica no ha
perturbado ls decisidn libre del sujeto, sino gue ha actua-
do solamente c;mo el de la voluntad que ha lleva-
to ol sujeto o tomar la decisidn libre de contraer matrimo-
nio. En otras palabras, naturaleza del matrimonie, © es
sinénimo del negoeio Jjuridico (pomcte conyugal), o lo es
de la relacién Juridice (estado matrimonial), mientras
que la causo alude al por qué y al para qué del negécio
matrimonial, funcidn que ya estd insertada en el esquema

formal y lepal del matrimonio.

Los contraoyentes, al momento de manifeatar
su consentimiento matrmonial, no requieren tener presentcl
en ese acto ¥y hacer expllicitas todes las finalidndes matri-
mohinles; pecro se entiende qgue las conocen 3 las aceptan
al odmitir el negocio matrimeonial. Puede ser que no sepan
los medios concretos necesasrios para realizar los fines

motrmonleales, pero ese po cos necesario para lo validez
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del matrimonio. Puede ignorarse la forma en que s¢ pro-
crean hijos, se ignorard desde leugo lo formm en que Gstos
se van a educar, mucho més ignorancia existird, casi podrin-
mos decir imposibilidad de conocer la forma en gque sc van
a ayudar mutuamente los cbdnyuges el reste de su vida; pero
sbélo se requlere para lia validez del motrmonio que estos
fines scan admitidos, o sco no excluldos, ailn cuando ne
se conezca como se realizan o como van & poder realizarse

en la vida de los cbnyuges.



es dimportante

esta

CAPITULO 11

35,

EL CONSENTIMTENTO PARCIALMENTE SIMULADO

materia

Para empeczor 8 habler de 1la

simulacién,

recordar a uno de los sutores clisices en

de simulacibn: Francisco Ferrara, quien

respecto hos dice:

"Negocie simulade eos el que
tiene una apariencia contra-
rin o la realldad, o porque
no . existe en oabsoluto, o
porque es distinto de conmo
sparece, Entre la formn
extrinseca ¥y ecsencis 4intima
hay wun <contraste llamativo:
el engocio, que oparentemente,
es serioc vye ficpz, es en

si mentirose y ficticlo y cong

al
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titﬁye una hk‘scura para ocul-
tar un neéﬁn}o distinto. Este
engocio, phé; estd destinado
a provocar una 4ilusidn en el |
phblico, que es inducido a
creer en su existencia o en su
naturalezan tal como aparece dg
clarada, <usndo en verdad, o
no se¢ realizdé o se realizd o-
tro negocio diferente del

(14)

exresado en el controto.
¥ (15)

No es ocicso recordar en ¢ste momento gue
es diferente la mentira del error, yus que &ste sc refiere
a la fealta apreciacidédn de 1la reslidad por tal parte del
sujeto, ¢n tantoc que la mentira se reflere o una osctitud
de engafio; conociéndose perfectomente bien la realldad,
se dice lo contrario de¢ lo que se plenso. A su vez, Trabu-

chi afirma:

(14) Spencer Vampré defire la simulacién "Como toda declaracidn engniiosn
de voluntod para producir efectos diversos del ostensiblemente indi
cndo, consentimientos de violar derechos de terceros y disposicio-
nes de la ley"™ (Manual de derecho civil brasilejio} T.7, Blo de-
Janelra,1920,00). Al igual que éste, los autares con frecuencia, al
wratnr de la simulacidn, se refieren exclusivamente a los avgocioes
juridicos patrimonlales y o los perjuicios que éstos pueden produ-

(15) cir en el patrimonio de terceres. Por ese nos parece mejor la
definicidn de Terrara citnda en el texto o la do Venwerter (Lns o-
blignclones en _derechy romapo, Marls, 1883) que dice que lo simula=
cibn ''conmiste en {inpir el derecho de celebroun acto juridico
que en realidad no we picnsa celebror,®
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"Se da la simulacién cuando la
reciproca declaracién de las
partes no corresponde a Ssu co-
mfin guerer interno. El contras
te entre lo que se qulere
y declara ¥y lo que se cenoce
¥ quiere por ambas partes; en
otro case se daria s6le uns do-
ble rescerva mental de no guerer
lo gque se declora, Por tanto,
se dird que en la simulaciébn,
mhs que divorgencia entre 1n
veluptad y delcaracién, nos
hallemos ante una divergencila
entre dos velunctoades concordes:
aquells que mire o crear la app
ricncln y la que tiende =&
la diversa y efectiva relacién
entre los cotnratantes; se quie
re el negocio, perec no se de-

sean sus efcctos. (s

Por dltimo, se considera importante también

{16) Ttebucchi, alberto. Instituciones de derecho civil,
Edit.Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, p.162.



mencionar lo que n este respecte escribe

quien nos dice:

Existe simulacidén cuando las
partes de un negocio bilateral,
de pgpcuerdo entre ellas o el
aytor de uwna declarncidn con
destinatarle determinado en
inteligencia con  &ste, dicta
una regulacién de intereses dis
tinta de 1a que ;1enann obser-
var en sus relaciones, persi-
guiende a través del negocio
un fin {disimulado) divergente
de su causa tipica. Fin diver-
gente que, 0) puede ser tuambién
de autonomia privada caracteri-
znndo un tipe de negocio,
diferente al simulado; b) Pue-
de ser de naturalezo contraria,
extrafio al cometido de la
autonomia privada. En la hipé-
tesis (a) 1a simulacidén se

acostumbra a denominar relati-

Emilio

as.

Betird,
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va (por ejemplo, se celebra une
venta para un fin de donacién,
© una venta con facultad de
revrncto para un fin con goran-
tis real). En  lo segunda
hiphtesis (b)Y en 1la que la
intencibn préctica de las
partes no se dirige B ningdn
negocio, ila simulacién L1
sugle 1lamar abgsoluta (por'
ejemplo, se reslizo una enajeng
cidén sin ninguna causa que
pueda justificarla, s6lo parn
sustroer a8 los acreoedores la
gaorantia constituida por loa

1)

bienes deld euwdor.

De 1o pnterior se dosprende que en términos
de negocio Jurfdico, se debe entender por simulacién aquella
gnomalia en virtud de la cunl, bajo 1o apariencio de un

negecio jurldico normal, ‘mse ocultn otro prophsiteo negocial,

{17) Bettl, Emilio, Teoris General del Nepocio Juridico,
Madrid, Editorial Revista de Derechos Privades, p.297.
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ya sea éste contrario a la cxistencls misma del negocio
(simulacidén total), y¥o corresponda m otro tipo do negociv

{(simuloeidn parcial). (18

En consecuencia, aunque la simulacibn supon-
g8 una divergencils entre coluntnd .y declaracibdn, no se
reduce o elln, como tampoco se reduce a unos decloraciones
controrias, Por eso se puede afirmar que la declaraeidn
simuladora es querida no sélo para ocultar o enpaher, sino
parns’ crear una aperiencia jurfdlicn y para conseguir unos

fines determinados,

Aplicandoe 1los conceptos anteriores a 1la
materia de este trabajo, o sea a la institucidn motrimoninl,
se recuerda gque constituyen las propiedades del matrimonio
aquellas caracteristicas que son indlspensables para que
se peudan realizar los fines del matrimonio: por tanto,
podemos pensar que para que se pueda procrear, educar a
la prole y efectuar le ayude mutua entre los cbnyuges,
serd necesario, estar en presencin de una sociedad perma-

nente, y egas propiedodes serian la unidad referida o esn

{18) Mo obstonte la critica que ha recibide por parte de vo-
rios aytores gigue siendo vilida 1o distincidén que inon
gurara Froncisco Feyraron _en su cliisien obrn, en lo que
tistingue eptte simulacibn total y parcisl, llamadas
tombién en ocasiones absoluts y relotiva,
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sociedad y 1lp indisolubidad en cuante que es permanente.
Ya se¢ ha dicho, en el capitule referente al consentimiento
matrimonial, que pore gue ol metrimenio exista, los cOnyu-
.ges necesitan querer los fines del matrimonio. Como las
propledades del anmtrimonio se derivan directamente de los
fines, ésta tombién deben de ser gueridas for los cbnyuges,
en ¢l mismo sentide que se ha schalade para los fines del
matrimonie, o sea deben de ser queridos en el sentido de
que no sean explicitamente exclufdas en el momento de con-
traer matrimonio. Consiguicntemente, un matrimonio en
el que uno de los ct‘:;\yuges se¢e reservara eld ereche a poder
rescindirlo unilpteralmente, no podria considerarse como
matrimonio, de acuerdeo A leo referido anteriormente. Asi-
mismo, si une de los cbényuges pretende reservarse ¢l dere-
cho de contrser nuevo mnmotrimonio con distintas personas
y volverlo por tante poligdémico, tampoco podris considerar-
s¢ que contrac matrimenio, puesto que yendo directawmente
contra las propiedades de unidad y de indisolubilidad,
vo también contra los fines de procreascidn, educocidn de
loe prole y avuda mutua de los cbdnyuges. Si una de 1las
partes, o las des, por’ un acto positive de su wvoluntad
exlcuyen el motrimonio mismo, o© todo el derecho al ncto
conyugal o algunn propicdnd esencial del matrimonio, con-

troen invilidamente,
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Como sc advierte, se con:emplan. dos hipbte-
sis realmente distintas: la exclusibn del motrimonic mismo
y la exclusién de algunc de sus clenentos esenciales.
.A la primera hipétesis la doctrina le aplico el término
de simulseidn absoluta o total, mientras que a la segunda,
gue 8 Su veZ encuadra tres supuestos, con menos gohviccidn
y mayor convencionalismo, se le viene denominando simula-

ei16n relativa’o simulacién parcial.

Una caracteristica peculiar que presenta
el negocic motrimonisl en relecidn con los demés negocios
juridicos, ea la de que-en el motrimonie exl_sr.e 1n posibili-
dad de simular unilateralmente, supueste que seria muy
dificl que se dieva en otto tipo de negocios. Dicha posibi-
lidad es verdaderamente singular, aunque coherente con
la noturaleza del motrimonio y del consentimiento. Asi,
algutnos autores hablan de wuna intencién no expresada en
un pacto, sino retenida mentalmente contra los fines del
matrimonie es decir, una treserva mental (intentio mente

retenta), que en los dembds negoeios juridices no tienen

normalmente ninguna relevancia, pero 4que en relacidén con
el matrimonio ticne una importaoncia muy gronde, como se
vert posteriormente, pues la posibilidad de que uno de

los cényuges simule su expresibn de voluntnd, puede llegar
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en ocasiones ® invelidar el matrimonio, cosa que no sc

deria en ningfin otro negocio de contenido patrimonial,

2,1, Simulacidn total del matrimonio.

Tiene lugar 1la simulacibdbn total cuando una
¢ ambas partes contratantes excluyen la figurn del matrimo-
nio por medio de un acto positive de la voluntad, es decir,
celebran aperentemente wn matrimonic que mno quieren en
su esencias; por ende, c¢stdn excluyende ls figurn del motri-
monic mismo, t.a simulacién total puede darse cuondo los
dos cbnyuges de comin acuerdo sparentan contraer matrimo-
nio, pero ningupo de los dos lo desee realmente, como puede
ser ele aso de un acuerde previo o la formalidad matripmo-
nial eh €l sBentido de que éste s56lo se va 8 contruer para
pdquirir nacionalidad, por cjemplo, pora poder obiener
pasaporte, pars obtener crédites privilegindos que sblo
se conceden a persones casadas, para llenar ciertes requi-
sitos con el fin de adquirir una herencio, o situnciones
similares en 1las cuales el matrimonio se wutiliza dnica
y exclusivamente como una figura externo sin ninguna voelun-
tad rcal por parte de los contrayentes de eelebrar dicho
matrimonio, También hay simulacién total cuando uno de

los cbnyuges s{ desca realmente el moatrimonio, perec e}
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otro no lo desea en ninguna manera. El consentimiento
conyugal no llepé a formarse y, como ya se ha viste ante-
riormente, conyugal no llegd a formarse ¥y, como ya se ha
viste anteriormente, para que existo matrimonis se necesitn
acuerdo de ombos cényupes, no habiéndose prcducido dicheo
acuerdo aunque wuno de elles quiera el matrimonie si el
otro no lo quere, en ni;guna forma podemos hablar reolmente

de auténtice motrimonioe,

Por consiguiente, en el sypuestc gue estamos
considerando, los cényuges no estdn excluyendo alguna de
las propiedades matrimonisles, sino que, como ya se ha
dicho, estén excluyendo 1o figuras del matrimonio, es decir

¢l amtrimonio mismeo.

Hay outores que plensan que la simulacddn
parcial ¥ la =imulacidn total nho deben de distinguirse
una de la otra, ya que todas tienen come consecuencia la
nulidad y por tante van en contra de la figura del matrimo-
nio, es decir, no se¢ esth queriendo en ninguno de los casos
contraer el mn:rmunfo. Seglin estos autores, cuando anlguno
de los cbhnyuges excluye cuslquiers de Jos propledades o
cualquiera de los fines del wmntrimonio mismoe, adn cuando

explicitomente acepte los otros fipnes o las otras propivds-



des o cualquiera de los fines del matrimonio, lo gue real~
mente estd excluyende es el matrimonio mismo, adn cuando
e:;plicitnmente acepte los otros fines o los otras prople-
.dadca~ no excluidas. Para los autores que defienden esta
tesis, el matrimonio r.iem; que aceptarse siempre tal cual
es sin exclusidén de ninguno de sus finnlidades o ninguna
de sus propicdades. La exclusién de una sole de ellas
es recalmente exclusién del matrimonieo en si mismo. Sin
embargo se considera que hey elementos suflclentes para
poder distingulr entre una simulacién total y uno simula-
eidn parcial del matrimonio: es muy diferente la situacién
de los cényuges que no desean ninguna de las propicdades
¥y ninguno de los fines del matrimonio ¥ que sb6lo quieren
la formelidod externa del mismo para otras finalidades
que no ticnen que ver nado con la vida conyugal, como son
los cjemplos antes’ mencionados de adquirir nacionalidad,
recibir una pensidn, un erédito, una herencia o supuestos
similares, y de aguellos cédnyuges que si descan algunos
de los fines del matrimonic pero no les descan tedos: en

este segundo caso, aunque el matrimonio también resulte

nule se puede decir que es como simulaciédn parclal porque
no se ho oxcluido en el 4nimo de los contrayentes todo

lo que implica la figura matrimonial, sine s06le oalgunos
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de los fineg (19).

Esto no quiere decir que nosotros admitames
en ningune forma que pueden contrnerse matrimonios en los
cuales los cbnyuges pueden modificor & su libre voluntpd
las finalidades o las propledndes, sino s6lo estamos aflir-
mando que para el estudic de 1a simulecidn del consenti-
miento matrimonial podemos distinguir entre aquellas sitya-
ciones en que los chdnyuges no quiéren noada del marrimonio
¥ wquellas otras sltumciones on 1las que los cényuges guie-
ren algo afin cuando no lo quieren tode, independientemepte
de lo nulidad de ambas situnclones como conseccucneio de

esa simulacién total o parcial del conscntimicﬁto conyugol,

(19) Casi trodos los putores sosticnen gue para existir simulacidn totol
del matrimonio se requiere "un acto pesitive de Ia voluntad” que
extluya ¢l matrimonle mismo o un eleronvo esencinl o una propicdnd
esencial, Asi por ejemplo, P.J, (op.cit.p, 664) nfirma que la
simulpciédn total es cupndo lo que no se guiere es el matrimonio mig
mo "...El acto positivo de exclusibdn se puede presentar de tre
modos: a} cuando ello o ambos coptrayentes mediante el obrar de su
voluntad, no han querido punca poner 1la intencidn actual ¢ wvirtwal
de contraer y han querido la falta de voluntod interpa... La volun-
tod del contrayente ohra, pero su objeirlvo en la nusenciy quedn de
intencidn de contracr. Si fultd la veluntad interns de contracr y
esa ausepcla fue decidida, hay acto positivo de voluntad, cuyo
ohjeto es guerer la ausencin de “intenti comtpaliendi™ nciLunl o viy
tual sin 1o cunl no puede por derecho notural haber vinculo; h)
cuando uno o ambos contrayentes, medisnte el obrar de su veluntasd,
ponen actunl o virtunimente sin verocar -lp intencidn de no cons-
traer... En este segundo supuesio el objeto deln cto positivo
de voluiptad en la presencia guerids de la dntencidn de no cone
traer: ¢} cuando uno ¢ ambus contraventes sediante ¢l oliar de
&su voluntad popen una Intencidn de no obligarse., EBn oeste 0ltime
supuesto ol objete del acle positivo se dirige contra la naturaleza
vinculante en justicia del vincule, por lo que Csite no nuce ol
no ser queride su naturalezn,
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5in troter de ahondar en las diferentes
hipbtesia psicelégicas que se pudieran plantear, para el
efecto de lo ¢ue estamos tratando, algunos autores sinteti-

zan las diversas hipdtesis de lo siguiente forma:

1 El contrayente que no tiene intencién

de contraer,

2° El contrayente con intencién de contraer,

peroc de no abligarse,

A% El contrayente con intencién de contraer

y de obligarse, pero de no cumplir,

Esto simplemente hos estd enviande a situa-

ciones psicoldégicas que se pueden p.‘lnntc'ar en la persona

del contrayente; sin embarge, como se ha dicho con ante-

rioridad, cunonde se excluye el matrimonio mismo, sicmpre

se¢ estaré en presencia de la simulacién toetal, wmientras

que en el caso de que s¢ acepte cualquiera de las finali-
dades del matrimonio o de sus propiedades, excluyendo al=-

gunas de ellas, se estard en presencia de una simulmgeidn

parcial.

Quedon por tante wunos puntos claros que
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los autores que tratap de temas matrmoniales normalmente
aceptan y que se podrian resumir en la siguiente forma:

a) Unénimamente pe declara que existe simu- <
lacidn cuando, Junto a la intencidén de
realizar seriamente el signoe externo
matrimonial, no hay una voluntad marital,
sino otra distinta (fornicarla, concu=-
binoria, librarse de le cArcel, etcéte-
ra).

»

b) En todos loa casos de simulacién hay
una exclusiédn de 1la veoluntad maritol,
exclusidn positiva que se realizp medjan-

‘“te su substituclén por otra ifntencidn

distinta.

c) Bastn pues, para que haya simulacidn
total, que el s{ externo de los contra-
yentes o de uno selo de ellos sea fic-
ticio, puramente exterior sin correla-

cién con un verdadero consentimiento

interno.
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Por lo tanto, parece ser que el punto funda=-
mental de la cuestibn reside en la manera come la disposi-
cién efectiva e interpo se tronsforme en voluntad positiva
externo, Dicha disposicidén interna contraria al moarrimonio
Ileva normalmente al sujeto a no celebrarlo. Sin embargo,
suele ocurriyr que se quieran alcanzar uncs fines determina-
dos, radicalmente distintos de los fines del matrimonio,
pere gue sélo podrén obtenerse, o por lo menos asl lo cree
el sujeto, a través de la celebracidén de diche matrimo-
nia, Esos {ines subjetivos perseguidos por el sujeto,

,que no son los fines motrimoniales, constituyen por tanto
¢l motivo que lleva a é&ste & simulary cste tlenc una gran
importancin para poder calificer sobre la validez o 1la

nulidad del matrimonijo.

En todo caso, se puede conclulr que la posi=-
cién del sujeto que no quiere el motrimonio, pero que no

obstonte lo celebra, puecde ser doble:

1., 5i el sujeto, & pesar de ls disposiciédn
internp - contraria al matrimonio, quiere
c€on uh acto interne positive de su volun-
tad €1 vincule matrimonial, o sea la

voluntad de obligarse jFuridicamente o
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los fines tipices del motrimonio, y aocepte
las propiedodes del mispo, aunque Sco
como medio parn obtener otros fines esen-
ciales diversos que cl que estd buscande
nedisnte aquel acto, se emite upn verda-
dero copsentimiento matrmoninl, sca cunl
fuere lo intencibn respecto al cumpli-
miento de 1las oblignciones que asume,
o sea se celebra con 1lg intencidn de
no cumplir, pero en este caso el motrimo-
nlg es perfectamente vhlido, pergque hubo,
como se dijo, uns voluntad de obligarsce
juridicamente a los fines tipicos del

matrimonio.

Puede ser que 1@ voluntad del sujere
quiers exclusivamente los fines esencianl-
mente diversos al matrimoric sin querer
que entre &1 y el otro contrayente se
forme un verdadero vincule ni siquicra
como medio poarn , consepuir esos fines.
En estas circunstancias se puede afirmar
que ¢l sujeto quiere sélo e}l signo exter-

no del matrimonio como medio pora alcwnzar



50.

los fines subjetives pretendidos y no
quiso en ninguna manera ni en ningfin
momento que se formara cl vincule matri-
monial- comg seris el caso mencionado
en el 1nciso anterior. En consecuencia,
es:& segundp caso se producc la exelu-
slbn del mismoe matrimonie y, por ende,
no se forma el vipculo matrimonial.
Es un caso de simulocidn total.

2.2. El consentimients matrimonial parcialmente Bimulado,

Entramos ehorn 8l estudio del consentimiento
matrimoniaol parcialmente simulado aplicondo al negociec
métrimoniul los principios que se han scidalado para todo
negocio jurfdico, tratsndo de descubrir las peculiarida=-
des propias de la simulacibn ¢n el matrimonio.

2.2.1. Simulncibn total y simulacién parcinl de voluntad de

los controyentes,.

Los supuestos que nos presanta la simulacién

parcial denctan eon el contrayente una pretensidn que nor-

molmente es contradictorin y en algunos casos podrismos

&
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decir que impeosible,

Hay nautores que, segin hemos visto, distine-
guen dos situaciones distintas. 1) La intencibn de no
ohlrigarse Y. 2) la intencién de no cumplir las obligocio-
nes asumidas. Lo primera es 1nvalidante, en tante que
la segunda es irrelevante, y& que la intencidn de oblipar-
se e£s, como ya se sechold en anteriores pligines., la nque

constituye el consentimiento,

Antiguomente se debatia una pelémica en
la que se llegd a sostener que una cosa era el derccho
y otra cosa muy distinta era el cjercicio del derecho,
Por estan razén se pensabn gue solamente involido al acto
de contraer, la dntencién contraria al derecho a la prole,
a la unidad o a 1lu f[idelidad, pero no la exclusién del

ejerciclo de egos derechos.

Por mi parte, considero que ho es correcta
la postura que pretenda atribuir diverseos ecfectos juridicos
a la intencidn de no obligurse y otreos diferentes o lao
intencibn de no cumplir, ya que s8i se estd contrayendo
con la idea de disolver el vinculo, por ejemplo, sc esté-

en asc momento negando g ls otra parte el derecho 2 1a
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indisolubilidad del matrimonio ¥y en consecuencip se estd

negando el derecho ¥y su ejercicio,

Con lo que se ha mencionade se podria con-

cluir lo siguiente:

1.

Es cierto gque en el plgno de 1la mers
especulacién juridica, wuna cosa es ol
derecho a la prole o a la fidelidad vy

otra €5 ¢l ejercicio de esos derechos.

Estn distincidn no tiene c¢abidan en el
pacto matrimenial ni, por ende, en el
consentimiento, Y& GQue tahto la prole
como la fidelidad no peuden estar cn
cl consentimiento més que de manera radi-
cal y fundamental. Debide a estas ra-
zones e8 que e¢n el consentimiento matrie
monial se concede al otro cényuge el
derecho sobre el propioc cuerpo en orden
n cpgendrar l1a prele ¥y, por esto, si
en el matrimonio se¢ expresara algo contra-
rio al dereccho reciproce a los cuerpos

o a los blenes de la unidad o de la fi-
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delidad, no habria matrimonio. La volun-
tad de crear y conceder esos derechos
no pueda ser excluido del consentimiento
motrimonial de .r.al manera que los céayu-
ges, después del mptrimonio, queden logdi-
timamente obligados a observar la fide-
lidad c¢onyugal, a8 respetar la unidad
del motrimonio, o no disolverlo y & rea-
l1izar, cuandeo cualquicra de ellos lo
plda legitimamente, los actos propios
para engendrar. Otra cosa serd si no
ejercitnn esos derachos. pues ¢l ejerci-
cio o no ejercicie no tienen que ver

con la existencin del derecho.

Cuendo en el consentimiente se excluye
o se limita el ejercicio de uno de esos
derechos, c'n realidad lo que forzesamente
se estarlia excluyendo en el derecho mismo,
ya que de otro mode reria un contrasen-
tido decir gue medignte el pacto conyugal
se cotcede un derecho con une obligocién
correlativa y en el mismo momento se

esth negsndo la posibilidad de cjereitor
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ese derecho en la otra parte. Es decir,
que un cdnyuge tiene derecho m la prole;
pero para pﬁder tener derecho a esa prole
necesita ldégicamente del ejercicio del
derocho del otro cdnyuge. Lo misme ocu~
rrirla si ejemplificaremos estos proble-
mus en cualquier otro de los bienes o
propiedades de la figura de que se esth

tratande,

Debide a estns razones debemos tener bien
clarc que la simple intenslbdn de no cumplir cen las obliga-
ciones conyugales no pucden considerarse como unn simula-
cién parcial, puesto que cn cstos casos estarlamos en pre-

sencia de una simulacién total,

Cuando, en ceanbio, se trata de
la llaﬁuda simulacidn parcial
.en la que una cierta relacién o in-
cluso vinculo es queride por una
© ambas partes, aunque privados de
elementos o propledodes esenciales,
en tel caso, el octo posivito de ve

luntad tiene que consistir en uyna
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exclusién directa de dicho elemen-
to o tropiedad. La razbén es clorat:
como una clerta relaeidn o, inclu-
go, vinculo es queride por el
contrayente, s8i -éste no pone un ac-
to directe ¥y expregamente negativo
de su voluntad contra tal clemento
o propiedod el vinculo, ~que no es
en cuashcte tal, excluido- nacerlia
con todos sus elemechtos o propie-

dades. (20)

Precisaomente este autor hace consistir la
diferencia entre el simple error ceomo vicio de la voluntad
y la nulidad desviada de la simulacidédn parciel, en que
este Gltims requiere siempre de un "acto positivo de recha-
zo", © ses una intencidn de npo oaobligerse y, en cambio,
Hquéi, come ya es sablido, puede reducirse siecmpre en el

fonde a una fanlsa represcntacidn de lo realidod.

(203 Viledrich, P. J.., op. cit., pig. 665.
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CAPITULO IT1

LA EXCLUSTON DE LA PROLE .

3,]. Los tres tipos de =imulncién parcial.

Es bien ssabido yoa, puesto que ha quedado
oxp'licndn en las péginas anteriores, el concepto de simula-
cién parcial, lo que a su vez encuadra tres hipbtesis dife- "’
rentes: la unidad, la prole y la indisolibilidnd que repre-
sentan los bienes matrimoniales, las cupsles se van a aha-
lizar de una manera singular., De esta forma, estamos en-—-
trondo, entonces, al eje central sobre el cunl debe giranr
egtna tesis, El enflisis que a continuncidn se presenton
es muy 1mportante debido o que de los resultados que se
obtengan, dependeriin 1las conclusiones a los que se puede
lelgar en las partes finales de este trebojo. Es este

tema realmente el meollo de nuestro estudio.

Tede lo anterior puede censiderarse como
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el antecedente necesario pars aclarar 1la exposicién del
tema y tode lo consecuente no va & ser mis gque conclusién
de la actitud que tenemcs y de las consecucncnls gue sogue-
mos del estudio de la simulacibén parcial del consentimients
matrimonial y, concretamente, de la simulacidédn que se produ-
ce cuande uno o ambos codnyuges han excluldo o quieren ex-

clulyr la prole,

3.2, Exclusidn de 1a unidad,

Aunque no es &ste el tema central de 1ia
tesis, parece conveniente insertarlo con el dnico f£in de
que queden explicedos, aungue ses brevemente, los licnes
del matrimonio de los cuales 1ao unidaod es une de ellos,
como fntegrante del mismo. Con esto, lo simulacidén gpor
exclusidn de la prole tendrd también apoyoe y sc podrd cstu-
diar con mayor claridad ol contrastarle con lz simulacién
que se produce ol excluir los otros bicnes del matrimonio.
cunado hablomos de la unidad hemos de referirnos siempre
a que el metrimonio debe contraerse entre wn solo hombre
Yy una sola mujer, es declir, el matrimonio per naturanleza
no puede permitir el enlace poligimico; Gnicamente permite
la monogamin, y ests norma la encontramos en la naturalcza

mismo de la fipura juridica que, @ su vez, deriva de 1o
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pisma woturaleza humana, 1l cusl se monifiesta solamente
on dos sexos, gque deben tener igwales derechos y obligacio-
nes, lo cual ne puede darse enp la paligamto; (zl)adekﬁs.
comp wes sabide, los finpes del matrimonie no se lopran,
o bicn se consiguen de manera muy Amperfecta y dificil
en el Qacrimonlo poligémico, Por tanto, s} algune de los
chnyupes an el mowento de expressar su consentimiento matri-

monial excluyera expresamente le unidad, v sea se reservara

el dereche o peder contraer npueve matrimonio vélido con
otra persone distinta de aguelln con la tusl e¢std contra-

yendp, claramente resultaria unra veluntad totalmente en

contre de la neturaleza metrimontiel.

{21) Resulte evidente que le poligamia en cunlquiera de
sus formas come polipamia & come policndrs oetents
contra la igualdad Jjurldice clemental que debe existir
entre hembre y mujer, en nuestro derecho, ¢l recanoci=-
niento formal de esa lgualdad es ya de viejo trodicién
juridice, pues ya desde el Codigo Civil de JHEC se
reconociH dicha dgunldad cuande en su articule del
Chdigo de 18B4 y es ahn mda cexplicito et reconncimpiento
de dicha ipusldad furidica es dgual para el hombre
¥y 1 mujer; en <consetuencin nho gqueds Seometida por
razbn de su sexo, B festriccibn alguma en 1a adquisi-
cidn ¥ ejercicios de sus derecles civiles ., Ademds
la unidod del matrimenio ha sido siempre carocteristi-
cn esencinl en nuestra legistactdn civil: Cir., Cédigo
Civil de 1B70 art. 163 froc. LX; Cohdigo Civil 1BB&
aTt, 159 frac. 1X; Cddigo Civil 1928 art., 156 freec. X,
en las ceales se establece la nulidad del matrimoanie
par subsisrencia de un vinculo wacrimenlal anterior.
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En consecuencia no se podris, en este caoso,
habiar de auténtico matrimonio; lo noturalern monopfimica
del matrifonio natural es de tal menera imperiosa sobre
los cbnyuges, porque es lo mejor manera de lograr las fino-
lidades matrimonisles, que no admite ninguna exlusidédn ni
voluntad parcisl elguna o ninguna reserva por cualquierao
de los codnyuges que pueda permitirle contraer otro motrimo-
nlo vdlido, exe¢luyendo ¢on eso 1la unidod del matrimonio
que pretende contraer, Queda perfectamente claro que ne
seria matrimonio aquel en el cual uno o ambos cényuges
pretendieran hacer unms manifestacibén externa de voluntad
mediante l1a cual se reservardnh el derecho de contraer otrao
matrimonio dgualmente vAlido con persona distinta, 51
esta reserva gble es dinterno, debemos de ceoncluir también
que lo simulscién seria totnl y la nulidad del matrimonio
también serfn absoluta, pues neo pucde decirse que ha queri-
de realmente controer matrimonio el que pretende rescorvare

se el derecho s ejercer la poligamia.

3.3. Exclusiédn de lo indisclubilidad.

En relacidn rcon la simulacién, que es el
tema que nos ocups ch este estudlo, se puede volver o dis-

tinguir dos supucstos® el primeroc es aquel en el cual la



exclusidn de la indisolubilidad se manifiesto expresamente
(ra se ha diche gque no se considera que se pueda contraer
satrimonie vdlido baju estas condiciones): el segundo Su-
puesto es aquel en el cual no se manifiesta la exclusién
de la indisolubilidad, sino que éstae abdle queda en el animo,
en el fuero iInternc de uno de ambos cotnrayenres. En mi
conce:;to. nose modifica para nada lo caolificacidn que sc
ha dado anteriormente., si uno de los cényuges, al momento
de controer matrimonio internamente, no desga contraerlo
sino reservaorse el derec?w para darle por disuelte cuando
as{ lo crea conveniente, o asfi ha habido un acuerdo de simula
cién en virtud del cusl ambos cényuges estln conformes
de terminar el metrimonio cuando de cemin acuerdo ambos
1o decidan, ain cuando en. el momento mismo de contraer
ne se manifieste este acuerdo de simulacidn, ©! matrimonio
sjgue siende un matrimonio simulado y por tanto ese consen=-
tinfiento no es capaz de formar un osueténtice vinculo matrimo-~

nial. (22)

(22) Una consecuencin necesaria de este afirmacidn es que el matrimonio
contraido bafo legislacién que admite el divorcio por mutuo consen~
timiento os matrimenio simulado. Ko quiere esto decir gque tode
matrimonio contraoide el divorcio por mutuo consentimiento, sean nu-
los sino que, el matrimenio serfa nulo si los cényuges al momento
de contraerlo desean casarse con las condiciones, salvedades y
prerrogocivas que lus don esas legislociones divorcistas. En
efecto 81 una persona &0 essp monifectando expresanmente gua el
matrimenio subsistird =6lo micenteas permanezch 1a voluntad de so-
gulr casados, o lo que es5 lo mismo, que el motrlmonio terminard
cuantfo ambos ya no guicvan sepnir casndos, ene nal inoplue es nufo
pur  simulucidh  del cunsentimiente, segin lo hemos manifestado
en el texto de este trabofo, Pues bien los matrimenios celebrados
con ¢l solo deseo de contraer las obligacicnes y derechos que
marca ¢l Codipo serdn nulus &1 dicho cddigo Ies permite divorciorse
cuamde se ponen de ocwerdo.
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3.4, Exclusidn de 1a preole,

Este tipo de simulacién parcial tiene lugar
cuando se excluye todo derecho sl acte conyugal, o se le
limita a un tiempo ©v a unas circunstancias determinadas,
Aunque pudiera parecer este probleme como wuna cuestidn
muy se¢ncilla, encierrn wuna problcmﬂticu bastante grande

que presenta situaciones contraovertidas,

El1 problema se ceitra principnlm?nte en
tornoe a las siguientes preguntas: 1% Desde el punto de
vista de su exclusién; {Todo el contenido del bien de 1la
prole, fin primario, se agota en la expresidén "todo derecho
al acto conyugal"?, 2% !Son sinbnimos 1lps expresiancs
"derecho al cuerpo, perpetuo y exclusive” y "todo derecho
al wcto conyugal"?. 32 iCon cl término "todo" se indica
solamente las exclusiones perpetuas o tawbién las tempora-

les?,

El problema que se presents tiene muchpisima
trascendencia en la prictica, amén de gue de esto pucde
deponder la validez del matrimonio en cualguiera de los
siguientes casos: matrimonio con esterilizacidén procedente;

exclusién de la prole por medios anticonceptivos, o de
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climinscién de 1ls grevidez o de la voluntad deliberada
de matar a la prole, o de no recibirla o incluso de no
cducarla;: exclusién de la prole hasta que cambien determi-
n.-;das circunstancios o después _del segundo hijo, etcétera,
Con objete de estudiar mejor el problems que se estd con-
siderando, e85 convenlente presentar oslgunas doctrinas refe-
rentcs a esle asunte que pueden servir para reflejor 1las
diferentes posiciones en que se han colocado les nur.ores.
que hpon trotade esta materdia. Una primera consideracidn
acerca de ddnde estd realmente el problema, nos lleva a
pensar que éste, principalmente, lo encohtramos en torno
a saber si este tipo de simuylacién parcial tiene por ohjeto
la execlusibén de la prole o solamente la exclusién de 1loa
actos conyugoles aptos paro 1la generacibén, problemas que

se hes prescntan como distintos.

La intcnciéu:: contra el bien de 1a prole
como carncteristica esencial del matrimonio, se da solamen=-
te cusndo se excluye todo derecho al acto tohyugal conside-
rnl-|do esta filtima expresidén en su sentido miés 1literal .
Comencemog  por distiﬁgui-l': une cose es en el Animo del
contrayente exclulr el -"(.icrechu e los actos conyYugales ¥
otra cosa seria eoxclyir ‘la prole misma autorizando In ren-

lizoeidn de los actos iptényugules. Queda bien clare, por



G3.

las finalidades mismas del matrimonio, 4que 1la voluntad
propia y directa para ceontraerle es el admitir por parte
de el otro cényuge todos los actos cdnyugnles propies paora

engendrar,

A cualquier Jurista habituade a relacicnar
preceptos positives ha de parecerle 1l4gice la posturo de
distinguir entre las expresiones acto conyugnl y actoe para
la generacidn; ombas significon cosas diferentes de modo
inmediato, Las reserves nqui{ proceden de lu tremenda am-
putacidén que la postura de no distinguwir entre ambns expre-
siones opera en lo naturaleza juridica del matrimonio come
institucién delineada en los preceptos legales, 'or ecso,
qulen tenpgs voluntad de impodir que 1ls acelédn naturol del
peto geonerative cumpla su ciclo, no entregas ni acepta el
derecho al cuorpo en orden » los actos de suyo propios

para engendrar, porfque no _se puede decir que asumn la ohli-

gocién de hacer quien_no _asume a_un tiempo 1n _ablipncidin-

de no hncer respecto o los mismos paectas, g decdir de abrle -

nerse de convertirlos en no idénees poara la generacidn.

For tunto, lo sola expresidn de que el motrmendie da derecho
al cuerpo dal otro cényuge, podrin parecer pobre y en conse-

cwencia limitada. En efecro puesto que ¢l matrimonio oS
unp dnstitucién por la procreacidn y educacibn de 1a prele,

tlene gue edtar necesorlumente oriceatodo hacle la miswo,
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El derecho al cuerpe del otre cédnyuge no es sbdle pars rea-
lizar en &1 los actos cehyugoles, sine para no impedis
lo que la nhaturaleza ha unido necesariamente al acto con¥u-
gal. Aquel cbdnyupe gque deseare exclusivamente el acto
conyugal ¥ excluyera mediante un acto positive d.c su volun-
tad la prole, cstarls en realidad expresande el mismo con-
sentimiento que se heec cen las coasas de prostitucién,
Rebhajar el matrimonio a esta categoria es ponerls a lao
altura de las casa de mancebia. €23)  podria temer razén
Engels, respocto a este tipe de matrimonlos, cuondo decla
que lo esposa no es mds que una prostituta cuya {nica dife-
rencia es que no se alguila por hora#, sino que se¢ enhtrega
en esclavirud perpetua, Interesa subrayar esta situacién
porque cs de los puntos medulares de este trabajo. En
un acto de fornicaclén extramatrimoniel, normalmente lo-
que se busca ecs el placer sexunl con exclusidbn completa
y total dec la prole. No se quiere engendrar en 1o prostitu-

ta. En combio, lo que caracteriza, lo gue da su valor

(23) Cfr. Pacheco Alberto, Motrimonio v concubinate sepln ol Cédipo
Civil, México, 1975, pAg. 17, en dende alirma: "1.0s contrAycnles
s¢ casan para tener hijos: esa es lo rozén por 1o cual lo mujer
estd conforme en constituir sobre ells el derecho del debigo
y vicoversa; eso cs lo que de legitimidad & los actos conyupales
y tolota n los espusos en la dipnidad propia de persons humana.
La posibilidad de los hijos es lo que realmente hace legltimo
ose derecho peculinr y reciproco que nuoce del matrimonio y que...
forma parte necesarlamente de la unidn matrimonial®. .
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completo nal acto cunyusa}. es precisamente la prole. Buscar
la prole es 1a finnlidad primaria dela cte matrimenial
en ¢l cunl el plocer viene como una” consrcuencin y conme
ups cosa no buscada en =i misma directamepte, Cuande 1o
voluntad de les cbnyuges nltera la patursleze y poane o0
primer lugar el placer sexual tratando de exeluir la prele,
se ho rebojado ¢l peatrimonio y es dudoso que podnmos segulr
hablondo de que contrae motrimonio el que sblo qulere ol
plocer sexual o lo 'quiern por temporodos o excluye la preole
en cuslquierpn de sus miltiples formas o lag cuales hewmos

aludido anteviormente.

Ko sblo el derecho el cuerpo {Jus_snd corpus)
esthd ordenado n la generacibn, sino también todos los res-
tantes dercchos y cobligaciones derivades del matrimonilo.
El matrironle no es dnicamente una socledad pura reslizar
la cbpula conyupal, Pesde el punto de vistp juridico,
¢l matrimonic no se puede concebir come unp perm gocietos
od _cocundum, sine como unns socledad para la cdpulo en fun-
cibn de la generacidén., Al mismo tiempo lo generncidn efec-
tiva, por especificar la institucidn en Gltime grado, tienc
razdn de primer prinpcipio, y por ello informmn o toda 1la
cstructura morrimenial, tanto el jus ®d corpus como a 1los

restantes derechos conyugales.
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De lo dicho aonterlormente queds clarc que
nﬁuellos matrimonlios en los cuales uno o ambos de los con-
troyventes excluyan el derecho nl acto conyugal, son matri-

monios nulos,

iQué sucede sin embargo en 1les oiras hipb-
tesls que se han mencionado onteriormente, © sea aquellos
casos en los cuanles se estd conforme en otorgar un derecho
reciproco a0l mcto conyugal, pero sc limiton expresamente
la prele acordando, por cjemplo, no tener actos matrimonin-
les generativeos hosts después de un plazo de haber contrail-
do ¢l matrimonio © realizar los procedimientos necesarlos
pnra cxcluir la prole uns vez gque se llegue & un nGmero
detoerninado de hijos? Aqui no estamos ya en presencia
de una exclusién tutnlAde dereche al cuerpo del otre con-
yuge., No obstante, come yo gse dijo anteriormoente, no pode-
mos entender el derecho nl cuerpe (jus nd corpus) solamente
como un derecho a realizar actos sexueles con el otro cén-
yuge, sino & una obligacién de no excluir la posibilidad
generntiva de dichos octos sexvales dnterrumpiendo artifi-
cialmente loc que lo noturaleza humsna ha puesto eon relacibn
sexunl entre hombre y mujer, .Si en el acto mismo del matri-
nonio los cédnyuges, rediante un acto positivo de su volun-

tod, estuvieran en cunlquiera de los hipdtesis oantes men-
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cioﬁndas, estorian contrayendo invdlidamente,. (243 Ko
podemos considerar como un consentimiento matrimoniol eficnz
aquel en el cual uno de los cdnyuges o ambos desean modifi-
car los procesos naturales pora limitar el gac.‘-micn\.o de
la prele. Dichos wmatrimonios, desde el punto de vista

del consentimiento, serian nulos.

Otra cosa muy diferente es el pcuerdo poste-
rior de los cényuges para limitar los nacimientos, es decir,
ests hipbtesis no es 1a anterior. Estn, considera gque
el motrimonio se celebrd vilidomente sin que los cényupes
exluyernn, mediante un acro positive de su voluntad, ni
el derecho a 1los actos conyugales ni lao exclusidn expresa

de 1la prole, sino que hnbiundl; contrnide vAlidamente el

(24) Es nccesnrio distinguir con toda cleridad la exclusibn

de lo prole hecha expresamente £n ¢l momente del matrd-
monio o la tegulecidn artificial de 1o misma, puesta comeo
condicibn parn ¢l matrimonie, del acuerdo de los cényupes
posterior al matrimonio para loprar los mismos resultados.
En el gprimer coso cl matrimonic es nulo, secghn lo cexpuesto
anteriormente, ¥ en el scgundo, el motrimonio se cotizo
vilidamente y el acucrde posterior de exelusidbn o regulacdédn
de la parte no puede afectpr ¢l vinculo valido ya contralde.’
S etratard sdle de un acuerde invdlido que va cotnrn les
naturosles [ines del matrimonio y que no puede tomarse legle
timamente por los chnyuges, pues contradice tahio o Bu
voluntad matrimoniol eriginal que yo no puede ser revecada
nl modificadn como la naturnlezo misma de la institweldn
matrimoninl.
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matrimonio, c¢on posterieridad a é1, se ponen de acuerdo
pars limitar la prole medionte actecs artificiales que dimpi-
dan el proceso notural del aete generativo. Agqul yo no
podriamos hablar de nulidad en el =otrimeonio. pues ningdn
motrimonie puede ser nhule por cauvsas supervenlentes gl
acto mismo de la celebracidén., Este matrimonio serin vélido
porque reunié en el momento de su celebracidn todes los
elementos naturales npecesarios para que su validez fuera
completa, Ahora bien, en relacién con esta hipétesis,
s4le una consideracidén seris digna de tenerse en cuenta
en este trabajo. No bhay que olvidar que el derecho al
cuerpo del otrpo €dnyuge es para realizor en &1 los nctos
propios para chngendrar. 51 mediante procedimientos arti-
ficinles se impide o se ho vuelto izposible la generacién,
es muy dudoso que permanczca entre los cényuges el derecho
al cuerpo del otro, © seca aguellos zatrimonios que volunta~-
riamente ¢n forma artificial impiden 1o generacidn, ecstéan
realizando en el gseto conyugnl un acto que ya ne pucde
llamérsele leglitime, pueste gque se ha perdido el derecho
al cueerpo debido a que G5te s6lo se tiene para realizar
en el otro :t':m}'uge- los actos propilos para engendrar. Ya
que este derecho 4implica la responsabilidad del cényuge
pora hacer st usc. S1 lo que se guiere es solo el placer

pero no se acepta la consecuencin natural, se estd actuando
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sin responsabilidad y por tanto se perderd esc derccho
noturnl. No seris el caso, desde luego, de aquellos motri-
monics estériles o que por cuslquicera otrs circunstancla
natural npo pueden tener hijos, Bajo ests circunstancia
la naturaleza obra en forms distinta a ls voluntod de los
cbényuges, y aque al engendrar o no engendrar neo depende
del cbnyuge, ni de la voluntad de los esposos, sino que
depende de la voluntad de é&stos y de otra seric de circuns-

tancins naturales que escapan o la voluntad conyuganl.



CAPITULO v

EL PACTO DE EXCLUSTON O LIMITACTON DE

LA PROLE EN Ei. DERECHO CIVIL. MENTCAND

Es muy poce lo que podremos descubrir en
nuestra legisloacién civil mexicana relativas al tema que
hemos tratade en los capltulos anteriores. XNuestro Chdigo
Eivil para ¢l Distrito Federal de 1928, es especianlmente
omiso £n su legislacién relativa al matrimonio, S6lo hay
dos articulos en los cuanles podriamos descubrir alguns
relacidén o la notursleza mulemn do 1o dinstitucion matrimo-
nial. El articulo 182, que dice: "Son nulos los apctos
que los cesposos hicieren contra las leyes o los naturales
fines del motrimonio”. Y el 147, que en su reducciédn ori-
ginol deecin: "Cualquier condicién contraria o la perpetua-
cidén de 1la especie o o la ayuds mutuws que ‘se deben los
_:6ﬁyugcs. se tendrd por no puesta". Es noteble, o primera
vista, la falta de técnicn y la poes precisién de los con-

ceptos vertidos en los dos articulos transcritos. Ln rela-
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cibén con el articulo 182, en ninguna parte del Cbdigo sc
encuentra uns olusibn siquiera o cufiles son "leyes o natu-
rales fines del motrimonie”. Xo hay ninguna interpretocldn
auténtica de los conceptos antes expresados y tiecne por
tanto que referirse el sentido comin, a los principios
generales del derecho a la naturaleza misma de los contra-
yentes, © sco, Es decir, a ls naturazlezs humano, parn snber
cuales son los noturnles fines del motrimonio. Quizd en
una 4interpretaciédn histbérica podripmos acvdir al articule
155 del Cédige de 1BB4, que decin: "El matrimonio es la
socledad legitima de un solo hembre y una solo mujer, gque
sc upen con vwinculo indiseluble para perpetuar su especie
y ayudarse o llevar el peso de la wvida", Sin cmborgo,
no parece muy aceptable estsa interpretacidn histdrica,
pues este Cbdige admitlio como una carscteristicn esencial
del wmatrimonie 1la dindiselubilidad, ¥y thablendo admitido
nuestro legislacidn oactunl el divorcio, hay que llegar
a 1la conclusibn de que se trats de dos instituciones ecsen-
cinlmente diferentes: naquél era un matrimonio en el cupl
erps una coracteristica esencial 1o indisolubilidad y, abora,
habiéndose admitido el divorcio, ha cambiado 1o csencla
mismp de la isntitucidn matrimonial., Y mbs cuando sc admite
el divorcic por mutuo consentimiente, pues con este tipo

de divorcio, el motriconio que se¢ contrae conforme a nuestra
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legislacidédn civil es un matrimonio que tienc.sil:mprc impli-
cita la clbéusuyla de que el wvinculo sélo durard mientras
ombos cényuges quieran conservarlo. Con e¢sas idens caosi
parece letra muerta el articulo 182, puesto que no sabemos
nil podemos descubrir en 1z legislacibn positiva nexicnna
cudles son los noturales fines del matrimonic. En relacibn
con el articule 147, en su versidén originnl, el problema
se plantea casi en los mismos términos: desde luego que
no es corrects la palabra condicién en dicho texto legal,
pues condicibdn, segdn el proplo legislader civil, es "un
acontecimiento futuro ¢ incicrto" (articulo 1938 del Cbhdi-
go Ciwvil). Solvoado esa dificultad terminolépico, cumlquier
pacto contrarie s la perpetuscidén de la especie o a la
ayuda mutun que se deben 1los cdnyuges, se rendrd por no
supeusto, segin ¢l texto legal, Parece ser que cl legis-
lador pretende favorecer al matrimonio con esta disposi-
cidn, ya que teniéndolo por no puesto, ese pacto, si llegp=-
re @ existir, no surtird efecto legal algunc ¥y el motri-~
monio st eptenderla contrafdo sin dicho pacte, ¢ sen como
metrimonio normal. Sin emnbarge, en huestro <concepte el
legislador se equivoca también en este case. Una condieiédn,
o nds bien un pn.cr.o contrario a 18 perpetuscién de 1la espe-
cie, no debe tenerse por no puesto, sino que invdlida

el motrimonio debiddo a ¢ue no hubo consentimiento pora



73.

que fate se formora, como yAa s¢ ho dejodo ascniade anterior-
mente.

Lo anterior puede tener su caousa cep la con-
fusa legislacidén del Céddigo Civil sobre los matrimonios
nuloa e inexistentes, El1 articulo 235 sefiola que son cou-
sas de nulidad del matrimonio: el efror acerca de la per-
sona con quien se contrac; el metrimopic celebrado concu-—
rriende nlguno de los impedimentos enumerados en el articu-
lo 156, o 1o falta de forms por haberse controfdo en contra-
vencidén a los articulos relativos. No nos interesa consi-
derar le¢ relotive a la fraccién I del articulo 235, o sea
a 1a nulidad por ecrror en la persona. S1 es de nuestrao
materia, en cembio, la nulidad o que se refiecre la fraceidn
11 del mismo artiecvlo, el cual remite a los impedimentos
enumerados en el articulo 1356, MNHoy que hncer notar, desde
luege, que 1las diez fracciones que contiene el arciculo
156, no son todas ellas impedimentos metrmonioles, pues
el legislador sin mayer discriminacién confunde a los ver-
dpderos y oputénticos impedimentos motrimoniales que son
circunstancias obfetivas njenas o los cbnyuges con vicios
del consentimiente como son, por cjemplo, la fuerzo o miedo
graves considerados o la froccién VII, o faltas de copaci-

dad en los sujctos como el ddiotisme y lo imbeeibilidad
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que menciona en le {raccidn IX, Los vicios de la voluntaed
son causas de nulided del matrimonle conferme nl derecho
civil mexicano, pero no esthn cnumerndoes en forma expresa
en el articule 235, sinoc hay que i1rles descubriende en
1as diversas {recciones del articule 156. Efectivamente,
clI error en la persona es un vicio del consentimiente ¥
también invalida en el matrimonio el miedo grave y la vio-
lencia a que se refiere el articulo 245 del propio Chdigo.
¥o obstonte, ninguna disposicién legal opdmite o sefiala
comoe causds de nulided lan carencia absolutn del consenti-
mientoc o la simulacién de éste. Lo fplta de esa menclén
no podemos considerarla como que no sean éstas causas de
nulidad, sino inlcamente como unha omisibn del legislador,
El matrimonice necesariamente resulta nulo si no ha habido

voluntod libre de casarsec por parte de los cdnyuges.

En Telacidén con los fipes del matrimonio,
s )eglslacidn es omisa. Pero el sentide comin nos dice
que ¢l matrimonio, adn en el derecho civil mexir:'ano. tiene
por finalidad 1a procreocidn y la cducacidén de 1a prole,
Podrlamos llegar a csta conclusién forzando el texto del.
articulo 147, pueste que no seria 1légico considerar como
matrimonio o aquel acuerde entre hombre y mujer en el cual

inslsticron de una forma express eon excluir el derecho
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al octo conyugasl de excluilr trotalmente lo prole. Deciamos
gue habria gque forzar el texto, pues realmente el articulo
147 lo gue dice es que dicho pacto se ‘tendré por no puesto.
5in embargo, pensamos que si los chdnyuyges insisten en tra-
tar de dar validez p dicho pacte no pucden copirper motri-
monio, A pesar de ello, el Cédigo no entra en la considera-
clén de toda lo preblemética que se¢ ha plantendo en capi-
tulos anteriores. Parece clarc que no puede considerarse
el matrimonio segin el derecho civil mexicano come aguel
en el cunl 1los cényuges acuerden expresamente, mediante
un acto poitivo de su voluntod en el momento de controer
matrimonle, excluir el dereche al cuerpo del otro cbnyuge
6 excluir la posibilidad de vodo acto conyugal gencrative,
pues entonces estarfiasn 1llende contra 11; perpetuscidn de
1s especie., la perpetuncidn de la especie sblo puede lo-
grorse nediante onctos conyugales generatives. Lmperoe,
ne sc¢ cncuentra ninglin fundamento en nuestra legislocidn
positiva para tratar de invalidar aquellos matrimonlos
en los cusles se hayao limitado el nbmrere de hijos o se
haye pospuesto pars una fGpocn posterier, o en algune forma
se acuerde limitar asrtificislmente la fecundidad del acto
conyugal, Ela rticulo 160 del Cbddigo Civil, que estable-
ce: "Los cényuges esthn obligados o contribuir codo uno

por su parte o los fines del matrimonio y sSocorrerse mutua-
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mente”, no nos sscas de las confusiones anteriores, pues
seguinoa sin saber qué entiende e) Chdigo por fines del
matrimonio. S{ aclaorm, en cambio, en qué consiste la obli-
gocidén de socorrerse mutuamente, y después el legislador
cn diversos articuloes habla de 1la obligocidn y el dereccho
de alimentos ¥y de otras instituciones similares derivados
del parentezco que produce el matrimonie, Esa obligacidn
gentrica de “contribuiltr coda une por sy parte a los fines
del mitrimonio", tiene que Ser chtohces auevamente ceop
fuentes extralegales. Siende asi quE les fines del matri-
monio son conforme a la naturaleza humann, la procreacibn
y la educacidn de los hijos ¥ 1la ayude nutua, parece setr
que e©n este texto legal podriamos anpoyer la afirmeciédn
de gue un pacto de los cédnyuges que excluyeras totalmente
1o procrencidn o la educacidn d¢c los hijos o la ayuda mutua,

haria que el motrimonio no se contrajero legitimamente.

4,1, Los reformas de 1975,

El difa 1° de marzo de 1975 cntraron en vigor
varias modificaciones 8l Cédigo Civil pars el Distrite
Federal, y una de ellas, la oadicibdn que se le hizo ol ar-

ticulo 162 del mismo Cbhdige, puede tener importancis en

relacién con lo materis que trotamos. Efectivamente, la
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adicidn que se hizo o dicho nrticulo reproduce, en su pri-
mera parte, una reforma hechn' a 1p Constitucibn General
de lo fRepdblica reslizada en 1la misﬁu fecha, indicondo
que: "Toda persona tiene derecho o decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nbmero y el cespaciamiento
de sus hijos". MHas aqul la adicién = diche articulo re-

produce la reforma gque se hize nl srticulo 49 constitucio-

aal,

Pero adembs, en el orticule 162 del Cédigo
Civil, se pdiciond otra {rese de gran importancia fpara
nosotros por lo que toto ml matrimonio: "Este derccho serd
ejercido de comin acucrde por los cbdnyupes™. Seglin ecsie
texto parece ser que los cébnyuges necesitan ponerse de
pcuerde para decidir sobre el ndmero y el espociamiento
de sus hijoes, Sin profundizar mhs en el tema, que nos
1levaria muy lejos de 1la finalidad de este trabajo, si
e¢s necesario recalecar, ol menos, que dichp adicién ni ar=-
tfcule 162, atenta contra ls naturalezs misma del motrimo-
nio y deja al mismo, en uns situncibébn muy cercaons o la

del concubipato.

Ene fecto, los concubinos tienen que poner-—

se de acuerdo para poder realizar los sctos sexusles, que
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son pquellos mediante los cuales pueden engendrar la prole.
En eambio, es carscteristica distintiva del ratrimonio,
el otorgar a8 cade uno de los ednyuges un dereche sobre
el cuerpo del otre. A} tener ese derecho ya ne se necesi-
to el comin acuerdo entre leos conyuges, ni se reguiere
ninghn consentimiente del deudor parm que el acreedor ejer-
cite su derecho. El sostener lo contrario seria atentar
contra uno de los principios bésices del orden Jjuridico
y desde luego, contra la institucién misma del matrimonio.
Que queda perfectemente claro que con la forma de 1975,
y concretamente con la adicién del dltime pérrafo del articu-
lo 162 del Cédige Civil, el motrimonio en ¢l derecho civil
mexicano ya no otorga el derecho al cuerpe del otro chdnyuge
¥. por tanto, ya no podriamos afirmar que resltente estamos
en preschciag de una verdedera institucién motrimonial,
S1i los cényuges tienen que ponerse de acuerdo para renli-
zor el acto conyupgzl, ya no estamos on prescncin del motri-
monio, sino que esteémos en presencio de un concubinate (25).
Por lo que toca dircectamente o8l temo de

estes tesis, sSe puede afirmar que al menes la legislacldn

(25)Sobre esta materia ilustrativa del doctor Alberto Pacheco, citado
anteriornente, demuestra con argumentos tomados del derecho positi-
vo mexicano la incongruencie de la reforma de 1925 con otras dispo-
siciones del Cédipgo Penal para el Distrito Federal.



mexicans se ha vuelto especinlmente confusm al respecto
¢con las adiciones § reformas de 1975, Concretamente, la
adicién citada al arctficulp 162 puede interpretarse en el
‘sentido de gque serla vdlido para los cdnyuges al pactar,
en el momento mismo de celebrarse ¢l matrimonie, =1 no
otorgar el derechoe reciproco y que, por tanto, el niimero
¥y el espaciamicnto de los hijos va a ser motive de acuerdos
posteriores, Asl, parece ser gque, segilin dicha adicién,
serim v&lida wuno convencidédn que celebraran los codnyuges
al momento de contraer motrimonio en la que exigieran ol
Juez del Registro Civil que consignara en el acta citoda .
la expresidn de.no tener hijos durante los primeros cinco
afios por ejemplo, o s&lo tener tres hljes haciendo todas
las cosas necesarias parsa que no nacleran mds hijos no
obstante que se siguiera usando del matrimonio. Ese pacto,
desde luego, irfn en contra de los articuwles 147, 162 y
182 del Cédigo Civil, pero no contradecirin directancnte

a la dltima parte del articulo 162 del mismo ordenomienlo.

T
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CORCLUSTORNTES

Sélo el consentimiente libremente expresado por parte

de ambos cényuges produce el motrimonio vilide,

Los contrayentes deben Ser capaces de poher su con-
sentimiento libre y que sy libertad no esté viciada
de modo que ho hoya proporcidn o tal grade de liber-
tad y la gravedad de las obligaciones contraidas

en el moatrimonio.

Sieﬁdn log fines naturales del matrimonio la procrea-
cidn y la educacidén de la prole y 1la ayuda mutua
entre les cébnyuges, el consentimiento matrimonial
tiene. que aceptar necescriamente, para poder formar
un matrimonio viAlido, esos fines. Esta aceptacién
no tiene por que ser explitico, es suliciente con
no dgneror 1los fines del motrimonie y aceptarlos

normalmente en el momente de contraer.

Siende lo procreacidn de 1la prole une de los fines
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esenciales del matrimenio, el consentimiento moatrimo-
nisl, o sea la voluntad de contraer por parte de
uno o ambos cényupges, no se puede exclulr totalmen=-

to la prole.

Conforme a la naturaleza husana, lo forma de engen-
drar es realizar el acto sexual, Por tante, cual-
quier pacto entre los cébnyuges que excluyeras ¢l dere-
che a realizar dichoe acte sexual en el matrimenio,
invalidaria ¢l matrimonio ‘sl dicho pacto se formulnp
ontes o concomitantemente con la celebracibn del
nismo. Asimismo, 86lo es vilide el matrimonic que
no excluye cld crecho p los aoctoes sexuosles y que

no impida que dichos octos sean generativos.,

La sola expresién de que ¢] matrimonio da derecho
al cuerpe del otre coényuge €8 pobre e ilimitada,
5i el matrimonioc es une institvciédn para 1o procrea-
eién 5 educacién de la prole, tiepe gue ser neceun-
riomente orientade hacia la prole y, por tonte, nl
dereche al cuerpo del otro cdnyuge implica necess-
rinmente 1la obligacidbn de no hacer opnctoes contrarioes
a4 lo naturaleza que impidon el nocimiento de la pro-

le.
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La limitacién de 1o prole, por el mutuo mcuerdo entre
los cébnyuges, es legitimn; pero en virtud de que'
dicho acuerdo ne peude modificar el derecho al cuerpo
otorgndo no pucede modifiear el derecho nl cuerpo
otergado por el matrimonlo, ese pacto termina cuando

cualquiera de los acreedores exija el débito.

En 1 Cédige Civil para el Pistrite Federal, el pacte
expreso formulado por les cényuges en el nomento
de contraer matrimenie paraz excluir tetalmente 1la
prole, invanlida el mbtyimonio, y es disconforme con

el articulo 162 de dicho ordenamicento.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal el pacto
para aplazar la prole o limitarle a un nimero deter-
minédo de hijos mediante métodos que vayan contra
iIno natvraleza del neto conyugal, hace imposible el
matrimonio. Ko puede legitimomente nutorizarse un
matrimonio en ¢l cual los cdnyuges pretendicran ine
cluir diche pacto, pues esto es contrario o lo esti-~

pulode en los articulos 1B y 147 del Cédigoe Civil,
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