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EN MEMORIA

A mi pequefia Morita:

La luz md3s grande de mi vida, que -
fue el encanto por tres afies, y hoy -
el recuerdo dolorido, de los ternuras -
que senti o su lado, de su voz, de su
sonrisa, de sus besos y sus manos,
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EN MEMORIA

A mi Mama Pita:

Guio y ejemplo de lo recto, que for-
{0 mis raices y motivé mis deseos de -

ser cada dia mejor por respeto o su -

recuerdo.
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A mi Madre:

A quien debo mds de lo que nunca - =
podré pagarle, por su entrega y por ==
su empefio, por su voluntad sin mengua
para lograr hacer de mi un hombre, -~
adn en los dificiles momentos.
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A mi esposa:

-

Quien dejara por amor, lo preciado de
su vida para unirse conmigo y compar~
tir sin ambages, las dichas y las desdi
chas. : -
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A mi Papa Tavo:

El viejo querido que estuvo undia - -
dispuesto a todo, cuando yo era desva
lido y necesitaba de su apoyo.

El que ha sido siempre ejemplo de tra
bajo, de honradez y amor a los suyos.



A mis hijos :

Salvador y Federico

Razon finol de este esfuerzo para lle-
gar a lo cima de una carrera, empeza

da cudndo ailn no hobfa sentido la res

ponsabilidad que se tiene cuando na—-

cen los hijos,
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A mi querida Facultad y

a mis Maestros:

Por las profundas ensefianzas que me

brindaron,
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PROLOGO

A modo de prefacio he querido escribir unos lineas, que permitan
al docto lector saber de antemano, lo que sin duda descubrird por si”mismo al -
terminar de leer éste trabajo.

He intentado (sin lograrlo), presentar al Derecho en su completa-
dimensién como yo lo entiendo; una dimensidn se representaria, como of" en una
ocasidn al Maestro Ledesma, por una linea horizontal que reflejaria a todos los
sujetos de derecho, y la otra, por una linea yerficol que significaro la evolu-<
cidn constante de las normas y teorios juridicas. Esa fué lo razdn de nuestro‘-—
empefio y el fruto del esfuerzo se somete hoy al _f,fo"o de los juicios.

Quisiera haber podido elaborar una nueva tesis florida y seducto-
ra que transportara al lector a una nueva incgnita y lo enfrascara en una polé
mica con nuestro principios; pero vana ilusién no conquisltu;ia, no he podido mds
que recoger una serie de ideas y de teorias para presentarlas,ordenadas, y lle -
gar a conclusiones que no por légicas son de pequefia importancia, pero desde luego
como apunto, no son en manera alguna novedosas a la mente inquisitiva y doc=
ta en la materia,

La elobomcién de éste trabajo reflejo constantemente una referen

cia a opiniones de autores renombrados, y en ocasiones se refleja su obra en ==
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a) EN LALEY DE LAS XIlI TABLAS

La Historia, que ha nutrido nuest;a inteligencia y nuestra ’rozén,'-
debera informarﬁos una vez mas de la evolucién y las razones que han justifica_
do el cambio del pensamiento con el paso de los siglos.

Roma, la dominadora del mundo, con un espiritu de suyo expansi_
vo, al romper el estrecho recinto de sus siete colinas, proyectd en el espacio -
las piedras angulares de nuestro Derecho, y es precisamente a la inspiracion de
sus legislaciones a donde habremos de remontarnos para iniciar este trabajo.

La Ley de las XII Tablas, reconstruidas trabajosamente por los -~
frﬁgmenl'os que se encentraron en las Jiversas obras de los clasicos, son la fuen_
te més remota que encontramos para nuestro estudio. Obligados @ examinarlas -
encontramos algunos principios "rudos e inmutables", como dice Lutzesco, que -
estaban hechos para regir a una sociedad totalmente primitiva. 1)

La jerarquia del formulismo exiremadamente rigido y cerrado, es
lo que ord.gna la historia del acto juridico en los albores del Derecho,

El acto juridico sélo podia surgir por el enlace de algunas pala -

bras que formaban un rito complicado y que en ocasiones eran acompafiadas de -

1).~ George Lutzesco.- Teoria y Préctica de las: Nulidades.- Editorial Porrda, -
S.A, México 1945 '
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un cortejo de testigos instrumentales. En estas condiciones, es facil deducir --
que la nulidad no podia aparecer en esa &poca. En efecto, no fue sino hasta-

la concepcidn del acto escrito cuando se presenta la imposicidn de las primeras

ineficacias del acto juridico.

b) LAS NULIDADES EN EL DERECHO CLASICO.

El formalismo rigido e inmutable que regia en la antigiedad, era
un obstdculo infranqueable para el desenvolvimiento de las relaciones comercia—
les que cada vez eran mds problemdticas debido al énsanchamiento del imperio
colonial. Este problema en el ritmo de los negocios econdmicos, no pedia de=—
jar de producir efectos sobre la actividad politica. En esta forma, al fin de la
Replblica, el sistema juridico romano ve aparecer un nuevo drgano encargado -
de hacer respetar las leyes: e~| pretor. (1)

La actuacion del pretor fue decisiva en las transformaciones del -

Jus. Civile, actuando de una manera directa y ‘eficaz en sus dos fases: la del

pretor peregrinus y la del praetor urbanus. (2)

Con una fur;cién de quidad y disponiendo de un poder discrecio—
nal, el pretor tomaba las medidas necesarias para lograr la aplicacién de una -
verdadera justicia. Estas medidas eran aplicadas en situaciones especiales y lo-

cales, y por su prolongada repeticidn revistieron el cardcter de normas politicas

1).- George Lutzesco. op. cit. pdg. 59.
2).~ George Lutzesco. op. cit. pdg. 59.
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‘ ﬁue recibieron en su conjunto el nombre de Jus Gentium, cuya consagracidn im
puso los contratos vélidos por el simple consentimiento de-las partes. Al crear
los contratos de buena fe, ensanchar el campo de los contratos reales, proteger
los contratos innominados, e imprimir mayor | ibertad a la interpretacidn judicial;
en una palabra, al hacer de la voluniud el elemento fundamentul de ld relacidn
obligatoria, el pretor influyd definitivamente en el juego de las ineficacias. -
Es entonces cuando propiamente aparece con claridad y precision la teoria de -
las nulidades. La voluntad redujo cada vez mds el esplendor de la jerarquia -
del formalismo, y tomd el rango de las condiciones de fondo dev los contratos -
de buena fe, al amparo del Jus Gentit:um; sdlo sobrevivieron el nexum, la stipu_
latio, la dictio dotis y la aceptilatio verbis, conservando los lineamientps tradi_
cionales. (1)

| La decadencia de lo forma hace aparecer otro elemento, “el ob _
jeto determinado, Ifcito, juridica y fisicamente posible, y en el cual tenga in—
terés el acreedor”, (2) para que el vinculo obligacional pueda producir efectos.

' Por otro lado la proteccién de los incapacitados y de la libre ex

presion de la volunfad de quien se obliga, abrieron la puerta a dos condiciones
que influyeron en la validez del acto juridico: = la cousa y la capacidad de las
partes, asi como la ausencia de dolo y de violencia. (3)
1).- George Lutzesco; op. cit. pdgs. 59 y &0,
2).- E. Albertario. Studi di Diritto Romano Il pags. 321-322 citado por Geor_

ge Lutzesco. op. cit. pdg. 61.
3).- George Lutzesco. op. cit. pig. 61.
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Las sanciones que se derivan de no respetar estas condiciones son

distintas en el Jus Civile, en el jus Praetorium y en el Derecho Consuetudina—

f10.

¢) LAS NULIDADES EN EL JUS CIVILE
| La piedra angular para. los contratos de buena fé, (1) asi como -
para los formales fue el consentimiento, nacido de una nocidn de equidad que -
permfrié "imprimir a la teoria de las obligaciones una mayor justicia". (2)
inclusive en el acto solemne si faltaba el acuerdo de voluntades
de las partes, debia declararse nulo. (3)
Por ofro lado el acto nulo por defecto en sy forma, pero que tu_
viera el consentimiento vdlidamente expresado, no seria totalmente ineficaz. (4)
Tomando al principio su fuerza del Jus Gentium, la figura del -
~ error se impuso deéididamenfe entre las fuerzas mds fu.f‘lporfanfes de las nulida---
des, tanto en los contratos de buena fe como en los de derecho estricto (4), --
Cuondo. el error afectaba al negotium, o lo naturaleza del contrato por faltar «
el consentimiento de las partes, no se hacia esperar la intervencion de la nuli-

dad. (6)

Al lado del error sobre el negotium se desarrolld el error in cor~

1).= P. Collinet citado por George Lutzesco. pag. 62.

2).- George Lutzesco. op. cit. pag. 62.

3).- S. Riccobano citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 62,
4).- George lutzesco. op. cit. pdg. 62.

5).- George Lutzesco. op.ccit. pag. 62.

6).- George Lutzesco. op. cit. pdg. 62.



pore y el error in persona, en los que el elemento volitivo fampoco existe y la

nulided era inevitable. ()

Al tratar del objeto que puede estar en el comercio juridico, el
Derecho clasico establecid el principio general de que todas las cosas son sus—-
ceptibles de servir para el aprovechamiento de los intereses privados; pero las -
cosas que estin fuera del comercio, deberdn agruparse en el campo dé la 'exceg
cién en que se encuentran dos grandes capitulos: el primero que se refé;re a -
la imposibilidad legal (objeto juridicamente impqsibl‘e), y el otro, a la imposibi
lidad fisica, al objeto que por su natumleza nai‘pgede ser ejecutndo, (2) Den

tro de los objetos juridicamente imposibles, estan las res religiosas o sacra, (3)- .

las cosas afectas a la utilidad piblica, o las que deben agregarse la prohibicién
de vender a los hombres libres y la prohibicion impuesta a los funcionarios de -
comprar las cosas que se encuentian en la provincia donde ejercen su funcion. -
(4) La nulidod en estos casos era siempre absoluta. (5)

La nulidad ofectaba igualmente a los actos cuya ejecucion estaba
sujeta a una condicidn relacionada con cosas excluidas del comercio. (6)

En aanto a las imposibilidades fisicas, (7) la ;bligucién queda--

ba privada de efectos cuando ilusoriomente se creyd en sy ejecucién posible o -

1).- Collinet citado por George Lutzesco. pp. 63 y 64.

2).- George Lutzesco. op. cit. pig. 4.

3).~ G. Llongo citudo por George Lutzesco. op. cit. pdg. 4.
4).- George Lutzesco. op. cit. pig. 64.

5).- lbidem. pdg. 65.

8).- Venuleyo citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 65.
7).~ D. Rabel citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 65.
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porque su objeto hubiera desaparecido. (1)

Gayo y Ulpiano nos hacen notar que cuando no se estipulaba el-
objeto, o bien, la determinacién de éste quedaba al arbitrio de una sola de las
partes, la obvligucién estaba expuesta a quedar privada de efectos.v(2)

En relacion a la causa de la obligacién, dice Lutzesco (3) que -

carecia de importancia en el derecho de las obligaciones del perfodo antiguo, -

merced a que la forma se bastaba a si misma, evitundo del todo que el juez ty.
viera que entrar a la investigacién del fondo de la obligacién. (4) Pero cuan—
do aparece la evolucion del .-Jus Gentium, cuando el manto de equidad empieza,
a cubrir la elaboracion del acto juridico, aparece fombién la causa, ya acompa

fiada de la conditio, ya de la exceptio dotis, ya de la querella non numeratae

pecuniae. (5) En una palabra, en la &poca clasica, la causa se incluye entre
fas condiciones necesarias puralla validez de las obligaciones. (6)

Lutzesco al citar a Papiniano y a Ulpiano afima que la causa -
en su origen no tenia el sentido que se le atribuye actualmente, sino que des--
pués, a propdsito de la estipulacion ignonimiosa, de la estipulacion fundada en
su fin inmordl, del pacto ilicito, se coloca al lado de las nulidades del orden~

civil, (7)

~1).- Paulo citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 65.

2).- Citados por George Lutzesco. op. cit. pag. &6.

3).- Op. cit. pag. 66

4) .- Cuq Girard y Capitant citados por George Lutzesco. op. cit. pdg. 66.
5).~ Cuq citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 66.

6).~ Cuq cifodo por George Lutzesco. op. cit. pag. 66.

7).~ George Lutzesco. op. cit. pdg. 66.
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Juliano y Pomponio citan a la falso causa, o més bien a la obli_
gacidn sin causa, cuando nos hablan del caso del comprador que ha comprado -
su propia cosa sin saber que ya era propiéturio. m

Por otro lado debemos hablar sobre las condiciones imposibles, ==
inmorales e ilicitas, en que el motivo, cuando es conocido por las partes contra
tantes, juega un papel principalisimo, (2) provocando el principio de que la --
éondicién imposible acarrea la nulidad. (3)

Por Oltimo sdlo nos cabe agregar las causas de incapacidad.

Para desarrollar éste cuadro, haremos nofar que el Derecho Roma_
no formuld "una verdadera escala progresiva de las diversas fases del poder de -
discemimiento,” (4) dividiendo a las incapacidades en tofales y parciales. En -

el primer grupo se colocan el furiosus y el infans; en el segundo estin los actos

del pqpilo, del prodigo y de la mujer sujetn a tutela. (5)

Tanto el furiosus como el infans, no podian confratar y sus actos
estaban afectados de nuiidad absoluda; "sin embargo el infans aunque incapaz, -
podfa poseer con la autorizacién de su tutor”., (6)

Para las incapacidades parciales, el beneficio de la ley iba a -

un grado superior al "impedir que el incapaz se obligar, pero se aprobaban sus

1).- ibidéem. op. cit. pdgs. 66 y 67.

2).- Ibidem, op. cit. pag. 67.

3).- Gayo citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 68.
4).- George Lutzesco. op. cit. pag. 68.

5).~ lbidem. pdg. 48.

6).~ Paulo citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 68.
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actos en la medida en que le eran favorables®, (1)

Para el menor, con la aparicidn de la Ley Plaetoria, se crea una
proteccidn mayor al instituir una accidn que podia ser ejercida por todos, en =
interés privado del menor contra el .fercero que h;:biera abusado de su inexperien
cia ;:l negociar con &l. No obstante el espiritu de esta ley, su sancidn dejd -
mucho que desear, }razén por la cual el praetor tuvo que intervenir con la Resti
tutio in Integrum, (2) para dar a los menores una verdadera proteccién.

Por otra parte, el prédigo fue tratado igual que el loco, some—-
tiéndolo a una interdiccion que le privaba del derecho de administrar sus bie—-~
nes, de disponer, o de formular testamento; (3) aunque como apuntibamos en |

neas anferiores podia celebrar validamente los actos que le fueran provechosos.

d) LAS NULIDADES EN EL JUS PRAETORIUM

El Jus Civile habia hecho caso omiso de los vicios del consenti—
miento, a excepcion del error, como hemos visto. Es entonces el pretor el que
tiene la ocasidn de poner en marcha toda la teoria de la volicion con el reco—
nocimiento de los contratos consensuales y reserv&ﬁdose las sanciones necesarias
para asegurar su respeto. Al tomar sobre sus hombrcls esta responsabilidad, el --

pretor tuvo dia a dia mayor intervencion en la realizacion del Derecho, y des—

1).~ George Lutzesco. op. cit. pag. 69.
2),~ lbidem, pag. 69.
3),~ Ibidem. pag. 69.
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de luego, fue factor importante en el engrandecimiento del Imperio Romano; al

principio de su tarea, el pretor no sospechaba que el consensualismo se cubifa -

con un manto de sutilezas. El dolo, las amenazas o violencias corporales, el

error, fueron situaciones que se abrieron como abanico para ventilar todas las

negociaciones y la esfera del pretor serd el punto en que convergen todas las

esperanzas solicitando su "benevolente proteccién”. (1)

Es aqui donde aparecen las bases para un nuevo derecho basado

eﬁ los principios de justicia y iequidad, tramontando el formolismo rigido y abs—-
tracto del antiguo derecho para el nacimiento de uno. nuevo mds justo y més hu
mano.

Las bases angulares donde el pretor fundé su razonamiento y cons
truyd su obra, fueron el dolo y la violencia. Timidamente empezd por los con_
tratos de buena fe para continuar después, no sin cierfo temor, "con las obliga_
ciones nacidas de contratos de derecho estricto". (2) Para fijar su posicién, ex
plica en qué condiciones el dolo y la violencia determinan su intervencion.

La violencia fue considerada bajo un aspecto mateiial y como --
una simple coaccién moral. (3) El dolo, conocido como la maquinacion destina
da a inducir al error, tuvo una intima vinculacién con la nocién de moral y -=

equidad que dieron enorme impulso a la autoridad del pretor,

).~ George Lutzesco. op. cit. pdg. 70.
2).- lbidem, pdg. 71
3)-"' Ibl’dem. mggl 7‘.



-12 -

Los medios concedidos para hacer efectiva la invalidez, tuvieron

ciertas jerarquias. “Se empezd por la exceptio, procedimiento sencillo y rdpi=—

do que se concedid al deudor a fin de rechazar el cumplimiento exigido por el

acreedor, en caso de que la obligacidn estuviera viciada; se basd despues en la .

" actip, cuyo principal fin era permitir al deudor repetir lo que injustamente ha—

bfa pagado: Actio rei persecutoria. Finalmente, la Restitutio in Integrum fue -

concedida a titulo de excepcion para cuando hubieran sido agotados los recur=-
sos". (1)
La exceptio doli jugd un papel preponderante, al grado que a ve

ces "sin suponer ningln dolo efectivo, resistia, se oponfa y destrufa, toda pre~

.tensidn injusta, toda demanda contraria a la equidad”. (2)

La actio doli sdlo podia intentarse contra el deudor y sus suceso-

- res en la medida de su enriquecimiento, (3) y tendia de manera principal a la-

restitucidn de la cosa dada si era posible, y subsidiariamente en caso de imposi.
bilidad de recuperarla, a una condena in quadruplum con cardcter infamante. -
(4)

La accidn de violencia, actio quod metus causa podia ser inten—

tada, no sdlo contra el autor y sus sucesares, sino también contra todo tercero-

que hubiera participado, y siempre en la medida en.que se hubiera aprovecha--

1).- George Lutzesco. op. cit. pag. 72.

2).- Paulo citado por George Lutzesco. op. cit. pig. 73.

3).- George Lutzesco. op. cit. pag. 73.

4).- Ulpiano citado por George Lutzesco. op. cit. pdgs. 73 y 74,
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do; (1) su efecto era obtener la resfitucii;n, y la condena ql, cvadrplo no te—=
nia el carcter infamante. (2) "Por otra parte, la restitucion comprendia todos
los fr;stos que habia producido el objeto, como contrapartida por los dafios ).tpe_r
juicios causados". (3) |

La restitutio in integrum se concediaccuando cuondo se habfan ==

agotado todos los recursos, fue reconocida por el Juez de cada provincia segin
nos hace notar Paulo y limit su aplicacién o los casos de dolo, justo error, =~

"Metum e infirmitatem aetatis". (4) El pr_c‘ator se reservd el derecho de conceder

la restitucion, cuantas veces lo exigiera lo equidad, con la expresa condicidn -
de que las leyes, los plebiscitos, los senado consultos, los edictos y los decre-
tos de los principes no se opusieran. .(5)

Lo mismo que en el caso de las excepciones, la Restitutio se po-
dia conceder después de una investigacion preliminar, y se concedia, ademds, -
en forma subsidiaria, es decir, cﬁdndo ya no hubiera otro medio en el procedi—
miento.

La Restitutio aparecia con dos efectos: el primero em simplemen_
te ordendr la restitucidn, el segundo era entregar al beneficiario *la formula de
una accidn, cuando la informacién recibida no le pareciera al juez, convincen
te". (6)

1).- Cuq citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 74.
2).- George Lutzesco op. cit. pag. 74.
3).- Ulpiano y Gayo citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 74.

4).- Ulpiano citado por George Lutzesco. op. cit. pdg. 74.
5).= Ulpiano citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 74.
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te". (1)

El primer efecto era tdpido, pero no definifivo, pues el prefor -
no estuba impedido de dar curso a ofra demanda y revocar la resolucion anfe—-.
rior. (2) El segundo efecto era mas complicado, pero terminaba con la resolu—
cion del juez.

Ahora bien, tratdndose de contratos de derecho esfricto, la resti~
tucidn debia hacerse respetando las leyes en vigor, en fanto que para los de =~
buena fe el pretor. disponia de un poder ilimitado. Por otro lado, en los con=--
tratos de derecho estricto, la restitucion no tenia ninguna influencia sobre el -~
acto juridico mismo, pues éste conservaba siempre su fuerza, aunque los efectos
si se vieran afectados; en los contratos de buena fe hay una consagracion practi

ca de la nulidad pues es el acto mismo el que se afeclba. (3)

e) LAS NULIDADES EN EL DERECHO CONSUETUDINARIO.

La practica jurisprudencial y las opiniones plblicas que siempre -

se enderezaban en el Derecho Romano, formaron una fuente imporfante que de—

termind fumbién el engrandecimiento de las instituciones =n la patria de nues—-
tro Derecho: El Derecho Consuetudinario, Es precisamente de ésta fuente, de

donde surge la querela inofficiosi testamenti que se concedia en caso de deshe—

redacion injustificada a los parientes en primeros grados, para atacar de inofi=-

1}.- George Lutzesco. op. cit. pdg. 75.
2).~ Ibidem. pag. 75.
3).~ George Lutzesco. op. cit. pdg. 76.
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Cioso el testamento, lograr que se declarara su nulidad y abrir después, la suce
sién ab-intestato. (1) Lo nulidad obtenida en &stos casos era retroactiva, al --
grado de que los legados ejecutados se repetian siempre y cuando la guefel --
fuera intentada antes de cinco afios, confqdos a partir de la apertura del testa—
mento, tiempo en el cual, la accién prescribia.

La razdn de esta accién la encontramos en la evolucidn familiar
en Roma, que empezd a hacer caso omiso del respeto al amor y al deber que -
nomalmente deben existir entre padres e hijos (officium Piefatis), al grado de -
desheredar arbitrariamente a los legitimos herederos, para instituir en su lugar a

una persona extrafia. Es asi como se hace necesaria la querela inofficiosi testa

menti, creada por el Tribunal de los Centumvires al hacerse cargo de las cues—

tiones de peticion de herencia, con el delicado problema de las desheredacio—- -
nes injustificadas. (2)

Para evitar los resultados de la querela inofficiosi testamenti, o -
sea la nulidad del testamento, el testador estaba obligado a justificar, por una
parte, todas las desheredociones,v y por ofra a dejar cierfo porcion a sus herede
ros legitimos. La sancion era, que el heredero desheredado sin justa razén, pu
diera intentar una accidn de peticion de herencia, por la que impugnando la va

lidez del testamento, demandaba la apertura de la peticion ab-intestato. (3)

1).~ George Lutzesco. op. cit. pag. 79.
2).- George Lutzesco. op. cit. pag. 79.
3).- George Lutzesco. op. cit. pag. 79.
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En resumen, la querela es, al lado de la Restitutio, la segunda -
fuente de lo que proviene en toda su amplitud, la nulidad como nocién juridica.
- Podia decirse inclusive, que de ella ha surgido principalmente la teoria de la - i
nulidad en el campo de las instituciones de orden juridico. (1)

f) LA INTRODUCCION DE LAS NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS EN EL
BAJO IMPERIO. _ !

El Derecho Post-clasico y particularmente el Derecho de Justinia - L
no (2), contribuyeron a enriquecer los lineamientos de las ineficacias trazadas - t
por el Derecho Clasico. Sin embargo el espiritu tradicionalista que acompafié - ,
siempre a las instituciones del Derecho Romano, fue un dique poderoso a las mo
dificaciones que algunas veces se imponian con el desarrollo de la vida misma.
| En vez de modificar el pensamiento clasico, se limitaron a admi-

tir la obra tan sdlida, comprobada por tanto tiempo y constantemente esclareci= 3

da por los trabajos de los mejores intérpretes (3). No obstante el Derecho clasi g

co, se esforzd por lograr una depuracidn obligada por el cambio de las costum— S;
bres, y trato de comprender y distribuir en forma més equitativa la justicia, al- i
subsistir el procedimiento formulario por el procedimiento extraordinario, al supri v
mir-la antigua distincidn de las leyes segin su sancion, y al aumentar en impor i

tancia - considerable el elemento volitivo; asl pues el sistema de las ineficacias se

1).- George Lutzesco. op. cit. pdg. 80. X
2).- Ibidem, p4g. 88
3).- George Lutzesco. op. cit. pdg. 88. ' :
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vuelve cada dia més solido, y sale ast de lo confusién en que se hallaba, para
conjugarse con el acto juridico mismo.

Se realizd una fusion completa de los dominios juridicos que exis_
tian con anterioridad, el Civil y el Praetorium, lo que convirtid al juez en el -
Unico titular del proceso, precisamente del proceso-de restitucién. (1)

En estas condiciones es facil comprender porqué la accion resciso
ria llega a la consagracién definitiva del concepto de la nulidad.

Teodosio, emperador de Roma, ordend que toda ley sin excepcidn,
recibiera el refuerzo normal de la sancion que implica necesariomente su cordc-
ter, es decir, la nulidad. (2)

La influencia del crisﬁaqismo con su variadisima goma de precep_
tos morales, con la influencia del Derecho Nutural mismo, aclaran la teoria de
las nulidades, que eran atenuadas constantemente con la accion de la bﬁena fe
y la equidad. (3)

Contra la posicion del Derecho Clasico que tomaba en cuenta s6-
lo la voluntad declarada, en esto &poco nos encontramos al intento de fomar en
cuenta la voluntad interna. (4) Asi es como el derecho de Justiniano pasd a ==

ocuparse de las sutilezas de la intencion de las partes. (5)

1}.- George Lutzesco. op. cit. pag. 89.
2).- George Lutzesco. op. cit. pag. 89.
3).~ George Lutzesco, op.. cit, pag. 89.
4),- E. Albertario citado por George Lutzesco. op. cit. pag. 89.
5).- George Lutzesco. op. cit. pag. 89.
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La desaparicion del antiguo dualismo Civil~Pretorio, lleva a la -
teoria de las nulidades a una nueva concepcidn: las nulidades absolutas y las ~
relativas. Se establece asi una cierta correlacion entre la gravedad de la irregu

laridad del ‘acto y la sancién que debe imponérsele. (1)

NULIDADES ABSOLUTAS
Las Nulidades Absolutas encuentran siempre su apoyg en la Ley, -
al Qrado tal que en la Constitucion de Teodosio se afirma que... "ninglin efec-
_to, debe concedemé ni a los pactos, ni a los contratos, cuando su objeto haya
 sido prohibido por la ley, porque lo que se hace confra la ley es, no solamen—
_te initil sino radicalmente nulo aungue el legislador no haya previsto casos en
»purﬂcular'....“' 3]

As? vemos que aunque las partes hayan cumplido con el confrato,
este no esta a salvo de la sancidn, (3) pues la nulidad absoluta opera de pleno
derecho; esta sancion no fue totalmente intransigente, pues en ocasiones, el de
recho del Bajo Imperio se mostrd mas dispuesto a aprobar la sancion transaccional
de la nulidad relativa. (4) Solo en los casos en que la ejecucion estuviera =~
vinculada a la realizacidn de una ejecucion posible y de aquellos cuya eficacia

dependiera de bna condicion potestiva, la nulidad absoluta se respetd integra=—-

1).- George Lutzesco. op. cit. pag. 90
2).- lbidem, pags. 90 y 91,

3).~ Ibidem. pag.. ?M.
. 4).- lbidem. pag. 91.
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mente. (1) Igualmente se incluyd bajo el dominio de las nulidades absolutas, --

los pactos sobre sucesion futura, los que eran contrarios a las buenas costumbres.

@

NULIDADES RELATIVAS
Como apuntabamos en lineas anteriores, las nuevas nociones mora_
les impresas por el Cristianismo, se interponen a las injusticias que acarreaba -
la inflexibilidad de la tec;n'o de las nulidades absolutas. Asf fue como, probdn.
dose la buena fe, la ley fue sacrificando su oa\r&ctef autorifario y surgieron las

nulidades relativas.

Aunque la nulidad relativa estaba reservada al pretor, en esta --
época adquiere un cuerpo mds homogéneo. - El dolo, la violencia, la inoficiosi_
dad del testamento, /lu accién rescisoria, constituyen los primeros medios de pro_
teccion de cdracter personal, reservada exclusivamente a las victimas. (3)

Para Justiniano la nulidad relativa-rescinde venditionem jubebit -

(4) era fiel reflejo de la buena fe.
En resumen, el Derecho del Bajo Imperio se pliega co'mpletumen—

te a los lineamientos trazados en la Epoca Clasica, sin que la historia ni los -

_intérpretes hayan logrado desvirtuar esa impresion.

1).- George Lutzesco. op. cit. pdag. 91
2).- lbidem. op. cit. pag. 92.

3).~ lbidem. pag. 93.

4),~ Ibidem. pag. 93.



CAPITULO 1}

LAS NULIDADES EN LA EDAD MEDIA



a) LAS NULIDADES EN LAS LEYES DE LOS BARBAROS,

Es el periodo comprendido entre los afios 481-987 que podemos =-
denominar como Epoca Bérbara, Es la época en que los pueblos se funden en‘fre sty sé
amalgan unos con otros, no sélo entre su poblacidn, sino también en sus leyes.
Reina la confusién y la incertidumbre en las leyes de los bérbaros que se encuen
tran fuertemente influenciados por el espititu juridico de Roma, 1)

Los reyes bdrbaros, forzados por las circunstancias, se conformaron
con ejercer sobre sus sibditos la supremacia politica, dejando intacto el orden--
juridico, 2) Es mds, podriamos decir aln, que en al gunes casos habia un gron-
nimero de gente sin vinculo estatal alguno, sin un derecho unitario, " En prin-=
Eipio es el derecho singular, de determinadas privilegiodas personas; més tarde, -
con la reunién de estas personas en LINAJES, aparecen las compilaciones de los

usos y costumbres que los regirian. Asi’ nacen entre otras: La Lex Salica, Lex-

romana Visigotoriun o Breviarium Alaricum, Lex romana Burgondionum, Lex Ribu

“ria, Lex Alemaunorium, Lex Baiuvariorum, Lex Saxomun, Lex Frisionum etc.

En Italia nunca dejé de aplicarse totalmente, el Cédigo Justinia_

1).- George Lutzesco op. cit. pdg. 95
2).- |bidem pag. 95.
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neo (Corpus juris Civilis a partir del siglo XVI), pero su aplicaciénv sufrié un --
fuerte retroceso ya que sdlo se conocian por entonces la instituta, las novelas y
algunos extractos del Cédigo.

La mayor parte de las "leyes Barborum" son, a cual mds, pobres-
en preceptos de Derecho Civil; contienen esencialmente elementos de Derecho--
7 Penal y de Procedimientos, . Desprovistos de toda pretensidn a la universalidad, -
reglamentaron sGlo materios que por un motivo cualquiera habian tenido que juz_
gor, consignado su pensamiento en un texto formal.

Las leyes de esencia romana que consignamos, Lex Romana Visi-
gotorum - Breviarium Alaricum « y la Lex Romana Burgundionum, tienen de --
guia ol DerecHo Clésico en lo que toca a la teoria del acto juridico y sus nuli
dades, al grado tal de que la nocidn de las nulidodes romanas, subsistia adn -
con el mismo lenguaje y al ‘umparo de las mismas fnstituciones.

La nulidad absoluta permonecié vinculoda al cardcter ilicito o in
moral del acto juridico, y al objeto imposible, en tanto que la nulidad relativa
siguié siendo protegida por las acciones de dolo, de violencia, por la Restitutio
in Integrum y las querelas inofficiosi testamenti, inofficiosi donationis e inoffi -

ciosi dotis, 1)

El Derecho Visigdtico resume en su principio, la historia de la do

minacién gética en Espafia que plantea dos periodos perfectomente caracterizados

1}.- George Lutzesco op. cit. pég. 9
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El Caudillismo militor y el Catdlico 6 cuasicivilizodo como lo llama Ricort en -
su historia general del Derecho. |

El derecho Visigdtico era costumbrista y no escrito, pero el con-
tacto con la cultura romana contagié a é;fos bérbaros que quisieron codificar su
derecho para dar o sus normas precision y estabilidad,

_Asi aparece el Codex Eurice (despues del siglo V) que fué en rea
lidad la primera compilacién del derecho Castizo de los godos espanoles, y que
guardé como las leyes que le siguieron (Codex Revisus Leovigildi y Lex Romano-
Visigothorum) el sistema de la personalided de los leyes.

S8lo encontramos un derecho que se sale un poco del patrén romo
" no que apuntamos: El derecho Germdnico, en el que hay un. predominio de la--
forma y el signo, con un acentuodo sentimiento de la justicia que va mds alla~
de lo equidad romana. Mantiene un subjetivismo complgto como contrario al eb
" jetivismo del derecho Latino, y tiene uno tendencia obsc;;utisto mistica derivada
del concepto mismo de divinidad.

Lo Invalidez de los actos se regia por éste triple aspecto: cuando
eran contrarios a las leyes; cuando eran cometidos por error o violencia y cuan_
do eran celebrados por un incapocitado.

Al no dlejarse de los ritos formalistas, el acto no tenia efica -
cia sino hasta que habia pasado por el tamiz de la forma. Los nulidades que -
reconocia eron cbsolutas, carécter perfectamente acorde con el aspecto rigido -

del formalismo.
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b) EL PERIODO FEUDAL
Nos situamos en los siglos IX a XV; una época en la cual predo -

minaban las leyes territoriales, pero siempre tamizodos del derecho consuetudina

rio de las distintas regiones en donde tenian vigencia y oplicacién cada conjun-

to de normas. En efecto, coda provincia, cada villa, pretende tener un aspec-
to juridico p;ropio, con la consiguiente incertidumbre por falta de leyes provis -
tas de un sello oficial.

Siguiendo el sistema de las nulidades (absoluta y relativa) impues
to por el Derecho Romano, nos dirigiremos a tratar brevemente el concepto que-
se tuvo de ambas,

En relacidn a los nulidades absolutas se reglamenta lo que va en
contra de las costumbres, el fraude a la ley y los actos ilicitos, o contrarios a
las. buenas costumbres.

El consentimiento y la intencidn subjetiva de las partes, es de --
primordial importancia para |a validez del contrato, al grado de que ademds --
" de manifestar vdlidamente la voluntad para obligarse el contratante, la inten --
¢idn no debia eludir en forma clguna a la ley misma o a las buenas costumbres,
1) 'No debia tratarse de defraudar la ley, lo que se doba cuando se respetaba--
el texto de la misma, pero, con medios indirectos, se eludia su espiritu. Al to.

mar en cuenta la intencidén de las partes, decimos que se tomaba en cuenta la

1) George Lutzesco op. cit. pdg. 103

R et R,



-27 -

causa y por ésto se sancionaba a los contratos con causa inmoral, con condicio_
nes imposibles e inmorales (el derecho no quiere que nadie se obligue a fo que-
ninguno puede hacer).

Siguiendo los lineamientos trazados por el Derecho Romano se con
sideraron como contrarios a los buenas costumbres fos pactos sobre sucesién futu-
ra, porque no era posible especulur los bienes de una persona viva, a menos --
que hubiera dado ésta su consentimiento 1); igual suerte corrieron las donaciones
entre esposos, pues se considerd que mientras durara el matrimonio, la mujer no
podia donar noda a su marido, pues habia la presuncién de que lo hacia por --
amor o por temor,2)

Por lo que toca a las nulidades relativas, campea para su aplica_
cién el dolo (engaiio) y la violencia (fuerza) y la minoridad, 3)

El dolo era limitodo en cuanto ol tiempo en que se podia ejercer
(uno o dos afios), 4) destruia la obligacidn y restitufa todo cuanto las partes se -
hubieran entregado. 5)

En relacidn a la violencia, habia que probar que el consentimien
to se dié bajo la presidn, bajo la fuerza psiquica, bajo el medio provocado ~--

con ella por el acreedor, 6)

i).- George Lutzesco op. cit, pdg. 106

2).~ Costumes d' Anjon et de Maine citedo por George Lutzesco op. cit.pdg.
106, ' ,

3)- George Lutzesco op. cit. pdg. 107

4).- |bidem pdg, 108

5).~ lbidem pdg. 108

6).- Ibidem pag. 109
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La minoridad se refiere al principio de que todos los actos delme
nbr'serén nulos, y no podrd éste Qer compelido a ejecutar una obligacién, an--
tes de llegar a la mayorio de edad, 1)

Hasta oqui” los lineamientos generales de las nulidades que se nos
presentan en el Periodo Feudal. Sélo insistimos que el lenguaje con el que~ --
eran designados vario del oqui utilizado, pero preferimos, por razén de método,
y para evitt;r confusiones, utilizar la terminologia que manejaremos en todo el -

~ cuerpo de éste trabajo.

¢) ESCUELA DE LOS GLOSADORES Y LOS POST-GLOSADORES
Lo tendencia, manifiestamente expresoda, de someter el Derecho -
Romano a una clara interp_reracié'n, a un amplio comentario en que las exigen -~
' cfos de la vida prdctica no fueran siempre descuidadas, inicié en la época feu-
dal, -el primer periodo por el que pasoron las instituciones romanas para perma -
necer dentro del derecho de las provincias.

En este marcado derrotero, encontramos con posterioridad el Bra -
chylogus juris civi\les y el Petri Exceptionis legum Romanorum. Haciendo un sus
cinto andlisis de las nulidades en estos obras diremos que:

Los nulidades absolutas se expresan de una manera constante con-

el vocablo “inutile" 2), y la intervencién del juez no es necesaria pora decla-

1).~ lbidem pdg. 109
2).~ George Lutzesco op, cit. pdg. 111
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“rarla. Aparecian en relacién a la cosa (res sacra o piblica, o en su caso, de-
objeto juridica o fisicamente imposible). Scncfonaba los actos ilicitos e inmora -
les y protegian los actos de los incapaces. El pupilo no podia obligarse sin la-
autorizacién de su tutor, ni el prédigo interdicto sin la autorizacién de su curg.
dor; todos, igual que el demente, estoban desprovistos del derecho de disponer-
de sus bienes, por no tener s’en.ﬁdo de responsabilided, que era propiamente el-
fundamento de la obligacién. 1)

Por lo que ve a las nulidodes relativas se conservan como sus cav
sas el dolo, la violencia, la minoridod y la inoficiocidad (testomento, donacién
y constitucidn de dote), 2)

El Derecho Romano con la débil representacién que le aseguraba-
el Brachylogus y el Petrus, necesité de la aparicién de Imerio y sus seguidores~
(Martinus, Buigarus, Alberici y Huges) pora que la legislacién Justiniona volvie
ra al comino de su soberania, 3)

Se sometié entonces a iu prueba de la critica, el pensamiento ju_
ridico de Roma, y asi’ se disiparon muchas instituciones romanas que estaban an~
tes rocieadas de velo del misterio, 4)

Asi’ pues, captemos, aunque brevemente, el pensamiento de la Es

1),- Ibidem pdg. 112
2).~ lbidem pdg. 112 :
3).- George Lutzesco op. cit. pdg. 113
4),~ Ibidem p4g. 113
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cuela de Bolonia, para ir dibujando el cuadro que nuestro tema ocupS en su tiem
po. |

Para la sociedod, el espititu de la ley y la sancidén que se ade--
cucba a ella, era de primordial importancia, pero> en cierta forma confundia lo
que ero confrario a la ley“ y lo que se hacia en fraude a la misma y esa confu_
sidn se extendid, inclusive, en el campo de la sancidn. 1)

Las nulidades absolutas para IRNERIO se agrupcban en tormo o --
una causam turpem, En efecto, "todo contrato que tenia una causam turpem, --
era ilicito, y como tal, ninguna obligacidn podia engendrar! 2) Se refiere --
igualmente a la capacidad de los portes, la que podia no existir en forma ya--

ya natural, o ya fegal. 3)
) !
El infante y el furiosus,: estaban por naturaleza desprovistos de ra-

zdn,

Por otro lado se encontraban oque"os que han sido excluidos del-
comerci'o juridico, (por ejemplo, la capitis diminutio ), los que por efectos de--
ley no podion gozar de los beneficios del derecho contractual, 4)

En cuanto ol objeto de la obligacidn, que también conQideré lne

rio como causal de la nulidad. absoluta, debfa ser natural y legalmente posible :

. 1).= Ibidem pdg. 113
2),- lbidem pdg, 114
3).- lbidem pdg. 114
4),~ George Lutzesco op. cit. pdg. 114
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cuela de Bolonia, para ir dibujondo el cucdro que nuestro tema ocups en su tiem
po. |

Para la sociedad, el espititu de la ley y la sancién que se ade--
cuacba a ella, era de primordial importancia, peroken cierta forma confundia lo
que era contrario a la Ie); y 'Io que se hacia en fraude a la misma y esa confu_
sion se extendid, inclusive, en el campo de la sancién. 1)

Las nulidades absolutas para IRNERIO se agrupaban en tormo a ==
una cousam turpem. En efecto, "todo contrato que tenia una cousam turpem, =-
era ilicito, y como tal, ninguna obligacién podia engendrar’ 2) Se refiere =--
igualmente a la capacidad de las partes, la que podia no existir en forma ya--
ya natural, o ya legal . 3)

El infante y el furiosus,z estaban por naturaleza desprovistos de ra-
zén.

Por otro lado se encontraban oquelios ‘que .hcm sido excluidos del-
comercfo juridico, (por ejemplo, la capitis diminutio ), los que por efectos de-=
ley no podian gozar de los beneficios del derecho contractual. 4)

En cuanto al objeto de la obligacién, que también considerd Ime

rio como causal de la nulided. absoluta, debia ser natural y legalmente posible :

. 1)u= Ibidem pdg. 113

2).~ Ibidem pdg. 114

3).- Ibidem pdg. 114

4).~ George Lutzesco op, cit. pdg. 114
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las cosas que no existen, las sogradas o religiosas, las afectadas a un servicio -
de utilidad pdblica, estaban fuera del comercio juridico. 1) Pero al lado de es_
te aspecto ilicito, la nocidn de cosas que no podian ser objeto de los contratos
privados, comprendia las. cosas que eran contrarics o la "equidad o a las buenas
costumbres, a la cabeza de las cuales se encontrd el pacto sucesorio", 2)

Hemos visto dos categorias hasta el momento, la primera referida_
ale per,son;u de los contratantes o mds bien a la capacidod q;e tenian para con
tratar, la segunda, referida al objeto de su obligacién,i y veremos una tercera,
que posee algunas condiciones de cardcter mixto. En ésta Gltima categoria "hay
que situar la estipulacién sobre covso ajena, la falta del consentimiento de fas -
partes, sea ‘sobre la cantidad o la materia del objeto, sea sobre las condiciones
que pueden acompafiar su obligacién, y sobre todo, encuentran lugar oqui, las-
condiciones imposibles desprovistas de toda eficacia". 3)

Por lo que se refiere a las nulidades relativas, "La Escuela de Bo
lonia no rebasd el cuadro de sus predecesores, y se conforma simplemente con -
introducir un poco de orden", 4)

En esencia, Imerio fijé su atencidn sobre lo que caracterizé la -
nulided relativa: " la poéibilidad de ratificar los actos que no son nulos en su -

origen” . 5)

1).~ Imerio citado por George Lutzesco op. cit. pdg. 114
2),- George Lutzesco op. cit. pdg. 114

3).- Ibidem pdgs. 114 y 115

4),- lbidem pdg. 115

5).- George Lutzesco op. cit, pég. 116
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Las aportaciones de la Escuela de Bartolo y de los post-glosado-~-
res del siglo XIV 1) se resumen de esta forma. El dolo sobre la causa principal
del contrato, fué considerado como error que viciaba el consentimiento que lo -

hacia juridicamente inexistente. Se distingue dos tipos de leyes, (estudiadaos'és- .

tas desde el punto de vista de sus fines), leyes de utilidad plblica y leyes de-
utilidad privada,

Por primera vez se sefiala la conveniencia de una declaracidn de

nulided mediante la intervencién del Juez. Se observé que ain cuando ésta cla
se de contratos (absolutamente nules), guardaban ciertas apariencia de regulari -

dad, deberia, por un mayor sentido de justicia, facultarse a oquel que habia --

i
H
;
IS

cumplido con su obligacién, a que concurriera ante el Juez para que pronuncia.
ra dicha nulided y ordencra |a repeticién, Pero en realidad, la aportacién mds
importante de Bartolo y sus seguidores, fué el hacer una clara y tajante distin -
cidn conceptual entre la nulidad dbsoluta y la relativa, fundomentando a lo vpr_i_
mera sobre bases de utilidad pdblica, y basando a las segundas como una san -~
cién-favor concedida a una persona o a un grupo de personas limitativamentede

terminadas.

d) EL PERIODO MONARQUICO

El constante evolucionar de los pensadores del derecho, permitié_

1).- Ibidem pag. 116 y 118

b
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ron hacer a un lado la conservadora prudencia que habia reinado, y aparece =-
una reaccién contra todo lo que tuviese origeﬁ romano; asi’ vemos que ‘lo termi =
nologia de las ineficacios se modifica: a los nulidades Ab initio se les llama --
"Nulidod Precisa o Perpetua" por Dumoulin; "nulidad ex publicis causis” por In
bert; "nulidad Precisa, absoluta y radical" por Coquille; "Nulidad Original" por
Domat; "Nulidad simplemente" por Autome, Despeisses y Mornac; "Nulidad por

si misma" p.or Legrand Lonet y Brodem; "Nulidad Original, natural y substancial”
por Peleus; "Nulided de pleno derecho" por Borraud y Lelet. 1)

Lutzesco ofirma que lo mds odoptada de las denominaciones trans_
critos fué la de Coquille "de nulided absolute o radical”. Y el mismo autor nos
consigna que inclusive la nulidad relativa cuyo término se debe a Bourjon, fué
denominada, "causativa" por Coquille y "respectivas" por D'argentre,2)

La construccidn interna de las nulidades no varié mucho, se limi_~
t6 a seguir sin obstdculo el comino del posado, con la terminologia que le daba
cada autor.  Sin embargo la teoria de lo causa y de la forma contribuyeron con
sus nuevas y Otiles investigaciones a la teoria de los nulidedes. "Toda obligacién
debe de tener una causa," 3) y cuando ésta falta, la nulidad deberé de manifes

tarse. Cuando alguien paga por error, se puede demostrar que la obligacién no

1).- George Lutzesco op. cnt. pdg. 136
2).~ lbidem pag. 136
3).- Coquille citado por George Lutzesco op. cit. pdg. 138
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tenia causa o que se fundaba en una falsa causa, en cuyo caso el que paga --
tendrd el derecho de repetir lo pagado indebidamente. Igualmente aparece la -
sancién de nulidad absoluta, por el cumplimiento de las solemnidades requeridas
para el otorgamiento del testamento, de la donacidn, de la autorizacién y del -
decreto necesario para suplir o completar la incapacidad del menor y de la mu-
jer casoda. La nocidn de orden piblico hace su aparicidn basada en la nocién
de interés publico de lo Escuela Bartolista.

No obstante la reaccion ofensiva en contra del Derecho Romano,-
que se inicid en el siglo XV, y el espititu de colmﬁ y reflexién que reiné en-
el siglo XVII, era imposible destruir el sélido encadenamiento de la |6gic§ del-
espititu romano que se proyectd en la pantalla de su Derecho; los autores po <-.
dion modifi'car la cienominacién, pero nunca cambiar su contenido.. La Doctrina
romana, quizas no era la mejor, pero la simplicidad Y nitidéz de sus principios

- le aseguraron la perpetuidad . Asi'lo comprenden los autores del siglo XVill e ==
inician "una poderosa manifestacién de colaboracién y reconciliacién”, 1)
Es asi’ como o finales del siglo XVII, se concluye por considerar-

dentro. de las nulidades relativas a los vicios del consentimiento: el error, la -~

violencia y el dolo. Se adopta el concepto de "Absoluta" expresado por Coqui_

lle, 2) odjetivo que resultd suficientemente amplio para comprender todo los as -

1).- George Lutzesco op. cit, pdg. 151
2).- Ibidem pdg. 153
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pectos de su confenfdo.

Los caracteres de imprescriptibilidod y de inconvalidacién, fueron
sostenidos silidamente considerando la carencia de efectos, ni respecto de las -=
partes ni con re|aci5n a terceros.

En el Derecho Francés la base de esta carencia de efectos fué si
tuada tras lo barrera del interés piblico, y cuando se plentéé el prob!ema de sa
ber si se requeria la intervencidn del Juez o no, es cuando nace la "accién de
declaracidn de nulidad”. Por lo que se refiere a la nulidad relativa, los actos
atacados de ésta, eran confirmables por la parte o quien lesionaban y la accién
estoba limitada a un término de diez afos desde la fecha de celebracién del -~
acto, transcurrido el cual ya no podia ser atacado, aunque por otro -lado, en to
do tiempo se podia usar la nulidad como excepcién.

La innovacidn propia de la época se enfocé a hacer una distin ==
cidn de las acciones,

La accidn de declaracidn de nulidad se ejercia por lo que toca-
a las nulidades absolutas, la accidn de nulidad se usaba para atacar los contra-
tos cuya anulabilidod era consagrada por las Costumbres o por las Ordenanzas, -
y la accidn de rescisién se usaba para atacar los contratos cuya anulabilided la
consagraban las reglas del derecho romano.

La accidn de nulidod se limitaba a ocurrir ante el Juez compe~-

tente, solicitando la anulacidn del contrato, y la accién de rescision con -

U R S
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origen y fundamento en la restitutio in integrum, funcionaba de una manera mds
complicada.

Como se apunta en éste periodo mondrquico se hizo un esfuerzo -
considerable para lograr una mds adecuada sistematizacién.

Observamos pues, que aparecié una accién especifica para la nu_
lidod absoluta; se diferencié la nulidad relativa de la rescisidn y quedaron con=
sagrados como causas de las nulidodes relativas, los vicios del consentimiento.

Desde luego conviene notar que la teoria de las nulidades conser
vé siempre dos clases de sanciones segin se tratora de una ley de utilidad pibli
ca o de interés privodo. La sancidn siempre aseguraba el respeto a la ley.

Es precisamente en todo éste esquema en el que los redactores del
Cédigo de Napoledn habrén de basarse para la elaboracién de su obra como ve_

remos en el capitulo cuarto de este trabajo.
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CAPITULO Il

EL DERECHO CANONICO
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A).- POSICION DEL DERECHO CANONICO EN MATERIA DE NULIDADES,

Para tener un cuadro completo d; la posicion adopatada en el sis_
tema juridico en relacion con las nulidades, no podemos ignorar la contribucion
del Derecho Candnico que ocupd un Iugarb importante en la formacién de la teo_
ria,

Por razones cronoldgicas debemos situarncs en este momento en la
época feudal en la cual empezd a florecer la contribucion del Derecho Candnico.

a) Si el Derecho, como hemos viste en el ¢apitulo I, recibid ==
del Jus Gentium una impresion més moral, mas cercana a la justicia y a la equi
dad, podemos decir lo mismo del Derecho Canénico respecto al acto juridico (1).
Efectivamente, el Derecho Canénico mantuvo las investigaciones del derecho no-
tural, fomentd sus manifestaciones, .revistié al acto juridico de un aspesto mas -

-

moral, lo buena f. de los contratos recibiéy un refuerzo extraordinario, lo teoria
de la causa. adquirié caracteres sorprendentes bajo su impulso; hizo triun—
for la justicia en la equivalencia de las pfest.aciones y le nocion de justo precio
de derecho conhratual (2).

En lo materia que nos ocupa, el Derecho Candnico propiamente =
origind un conflicto. En efecto, cuando el Derecho Romano luchaba en su ago-
nia, el derecho Canénico se esforzaba por “extender, conquistar y dirigir al mun
do juridico del futuro®, (3)

M) George Lutzesco op. cit, pag. 126

(2)  Ibidem pags, 126 y 127
(3) George Lutzesco po. cit, pag. 127
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Roma dejoba de existir, pero una nueva Roma, vitalizada por un=
espiritu religioso, quiso ocupar su trono y osi gobernar para el mundo. Sin em-
bargo su supremacia fué efimera, porque sus exageraciones (1) forzaron la tenaz;
resistencia de los representantes del Derécho Positivo.

Para observar el caracter exagerado que privo para los canonistes,
veamos brevemente los argumentos que esgrimid el derecho candnico, frente a la
lucha sorda que se entabld con el derecho positivo,

El derecho Candnico se atrincherd tras el juramento positivo hacien
do valer frente a &l la nocion de la ilicitud con todas sus prohibiciones mas o -
menos"'vinculadas al interés de la Sociedad". (2)

Los tedlogos pusieron también su contribucién, dando al juramento
un fundamento de "Cosa Sagrada" y con ello se transformé en un "Contrato For=
malista" (3) que podia por si mismo engendrar relaciones obligacionales, desde —
luego, bajo el control de la Iglesia; dentro del derecho de los obligaciones el -
juramento podia actuar por si mismo, o como complemento de otro contrato,

El juramento promisorio, (el medio de obligarse sancionado y reco
nocido por el derecho Candnico), es un contrato perfecto desde que pasa por el

tamiz de las palabras consagradas "per Deum juro et sic me Deus adjuvet”, y -

despues produce principalmente una obligacion para con Dios y en forma secunda

ria una obligacién frente al acreedor (4)s

7).~ Ibidem pag. 127

2).- dbidem pag. 127

3).~ Ibidem pag. 128

4).- Decisiones Capellae Tholosanae, questio 182 nim 7 obligatio dirigitur in De
um principaliter: ita quod Deus recipit obligationum in favorem partis, Citado por
George Lutzsco op. cit. pag. 128,
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Asi pues, si el deudor no-cumplia con su obligacién cometia des-
de luego un pecado y era casfiéado por Dios; por otro lado el acreedor podia -
hacer valer su derecho ante los tribunales ecleciasticos, derecho que por otra -
parte era imprescriptible. (1)

La sencillez del juramento y la seguridad con que estaba respal--
dado, explica facilmente la enorme rapidez con que el juramento se fué exten—
diendo toméndole la delantera a los contratos de derecho positivo; al desbancar
vi.rfualmenfe a esos controtos de derecho positivo, se observd que los tribunales -
laicos perdian gran parte de su competencia, y sin duda alentados por esa crecien
te y absoluta conquista el Derecho Candnico se permitid lanzar una afirmacién =
que le fué fatal; la doctrina canénica sostuvo que el juramento era, en si, ain-
mas fuerte que la ley (2). Atacado el derecho positivo en o que tenia de més
preciado, en la razén misma de su existencia: la ley, lanza una ofensive que o-
casiond una serie de razonamientos adoptados por los canonistas y de respuestas -
de los defensores del derecho privado.

Los canonistas presentan ol juramento como el aro magico en que-
al pasar el acto civil dejaba todos los defectos que pudieran invalidarlo, hacer-
lo ineficaz. Solo frente al dolo y en contra de las buenas costumbres el jura--

mento carecia de eficacia (3), Sin embargo el problema no se habia planteado

1).= George Lutzesco op. cit. pdg. 128
2),=- Ibidem op. cit. pdg. 128
3).~ George Lutzesco op. cit. pag. 129,
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adn, con toda la importancia que efectivamente tuvo. Fué .cuando el juramento-
se agregd a un contrato civil con el fin de garantizar mejor su ejecucidn confir_
mando y representando la obligacidn civil, cuando el problema se préenf& en -
toda su integridad. As{ surgid la cuestion: ¢puede hﬁ‘cer el juramento desapare_
cer un vicio civil que se opone a la eficacia de un acto juridico? ¢puede el
juramento confirmativo hacer fracasar los sanciones de la ley? (1).

Para el Derecho Candnico la obligacién nacida del juramento era
la Gnica posible de tener en cuenta, porque era principal en relacion con el con
trato civil que solamente era accesorio (2). La nulidad misma del contrato le -
era indiferente al Derecho Candnice, pues si el juramento existia, la fuerza de
la obligacion moral se encontraba en éste que era perfectamente v&!ido, y no =
en el contrato, que la ley civil pudiera sancionar de ineficaz.

El orgumento del derecho privado, no podia hacerse esperar y al-
z6 su tesis diametralmente opuesta,

El contrato es el fundamento, la verdadera fuente de lo obligacidn
constituye lo principal y el juramento es lo accesorio; y si el éontrato es nulo -
el juramento confirma la nada y no se le puede tener por eficaz (3).

Parecfa la cuestién haber entrado a un laberinto en ‘donde no se =

vislumbraba 1o salida.

1).- Ibidem pag. 129
2),~ Ibidem pag. 129
3).~ Ibidem pag. 130.
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Los argumentos en pro de cada una de las tesis fueron numerosos =

Se necesitd de la llegada de Bartolo para desenmarafiar una cues~
tion tan complicada.

Bartolo (siglo XIV) inicid sus argumentos refiriéndose a la impor~~
tancia que debe concedérsele a una ley como medio destinado a asegurar con =
sus disposiciones el bien de la colectividad representada por el Estado, deposita—
rio de todos los derechos civiles (I). Refiriéndose o las dos clases de leyes, ~~
Bartolo como hemos visto, las justifica por el interés plblico o por el interés pri
vado, y trata desde este punto de partida de elucidar el corGeter de la prohibi-
cidn (2). As distingu? las prohibiciones que se refieren o la materia de los con
tratos, determinando el interés que se protege y concluye que el juramento no -
puede infringir los posiciones concernientes a la utilidad piblica, por estor res—
tringida su outoridad a vlus que impliquen la proteccion de un interés privado(3).

Asi el juramento no puede dar.validez a un contrato que persiga~
un fin ilicito, un contrato que tenga como obieto. un pacto sobre sucesion futura
o sea contrario a las buenas costumbres, (4). Tampoco puede producir efectos =-
por si solo, tratandose de actos solemnes, ni tampoco cuando hay un vicio en el

consentimientoa.

1).- George Lutzesco op. cit. pag. 130
2),~ Ibidem pag. 130
3).~ Ibidem pag. 130
4).~ Ibidem pég. 130,
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Concluyendo, "el juramento no puede influir para nada en los con
tratos nules". (1)

Como quiera que sea, el mérito del Derecho Candnico fué iniciar
la discusion en torno a la naturaleza del fundamento mismo de la obligacién y le
imprimid sin lugor a dudas un sello que a partir de entonces ya iba a ser defini-
tivo, el sello moral sobre el acto juridico, la nocion de la causa ilicita, el ele
menio de la buena fé y los efectos concedidos al consentimiento iban a ser ya -
imborrables en la elaboracion de las leyes y de las decisiones iuffdicas.

b).~ Los actos que de acuerdo al Derecho Eclesiastico se conside=
ran i.nvélidos, deben anularse por sentencia judicial, a instancia de la porte le-
sionada, o de oficio, de acuerdo al procedimiento establecido en los C. 1648 -
1689, (2)

"El error hace invalido al acto si versa sobre la sustancia del mis
mo o sobre una co.ndicién sine qua non" (3). | En los demds casos el acto es vé
lido.

Cuando el Derecho Canénico establece que se debe pedir el con=-
sentimiento de un tercero para llevar a cabo un acto, quien obre en contra de -
ello realiza un acto nulo; si se establece que se deba pedir sdlo consejo, basta
pora la validez que se escuche la opinion de aquel a quien se deba pedir, pero
al actuar se puede apartar de ésta, despues de haber reflexionado. (4)

En general para la validéz de los contratos se establece en el De
T).- Seraphus de Seraphinus citada por George Lutzesco op. cit. h&g. 131.
2).- Nociones de Derecho Candnico; Universidad de Navarra Pamplona 1964.

Vicenzo del Giudice

3).- Ibidem pag. 58.
4).~ Ibidem pag. 59 y 59.
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recho Candnico : a).- Capacidad de los partes b).~ Ausencia de vicios de com—

senfimiento ¢).~ Objeto juridicamente licito, y d).- Forma prescrita.

B).- LA NULIDAD DEL MATRIMONIO PARA EL DERECHO CANONICO.,

Entramos de lleno y con el antecedente que hemos elaborado, a -
la esfera del matrimonio, pero permitasenos ain, dar en pinceladas breves, una~
suscinta idea de ésta materia en.el Derecho Canénico.

Su S?:ntidad Pio X! dijo: "El Matrimonio no fué instituido ni res~
taurado por obra de los hombres sino por obra divina, no fué protegido, confir-~
mado, ni elevado con leyes humanas, sino con leyes del mismo Dios y por tan—
to sus leyes no pueden estar sujetas al arbitrio de ningin hombre, ni siquiera al-
acuerdo contrario de los mismos conyuges” (Enciclica Casti Connubi "Ediciones -
Paulinas, S.A.," Pag. 5y 6 .- México 1961),

Este caracter divino podemos enconirarlo al remontarnos a los pa-
labras narradas en el Génesis Capitulo segundo... "dijo también el Sefior Dios:-
no es bueno que el hombre esté solo hagamosle ayuda semejante o &l, y asi el -
Sefior Dios hizo caer en Adan un profundo suefio,y habiéndose dormido tomd una
de sus costillas y formd el Sefior Dios, la costilla que habia tomado de Adan, -
‘en mujer y llevola a Adan y bendijoles Dios y dijo: Creced y multiplicaos y hen
chid la tierra, sojuzgadla, y tened sefiorio sobre los peces del mar y sobre las -
aves del cielo y sobre todos los animales que se mueven sobre la tierra",

Ademas del cordcter divino mencionado, cabe explicar que el ma_

frimonio es considerado como confrato,
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En efecto Migueles Alonso Cabreros (1) nos dice que el Matrimo—
nio es un contrato; y por consiguiente, el consentimiento de las partes es absolu
tamente necesario por derecho natural (2),

‘La "Comisién de Intérpretes del Cddigo" considera que el Matrimo
nio "es un contrato legitimo entre un hombre y una mujer mediante el cual se -

entregan mutuamente el derecho perpetuo y exclusivo sobre sus cuerpos en orden

a los actos que por su naturaleza son aptos pora engendrar hijos",

Més aiin, el Matrimonio tiene un cardcter especial en relacion —
con lo manifestado; esto es : "El Matrimonio es un Sacramento".
Desde el momento que prestan los: fieles el consentimiento para el

matrimonio. ., "abren para si mismos el tesoro de la gracia sacramental, de donde

han de sacar energias pora cumplir sus oficios y obligaciones, fiel, santa y per-
sevéranhmente hasta la muerte... Porque este sacramento no sdlo aumenta la —
gracia sontificante, principio permanente de vid‘a sobrenatural, sino que ailade -
peculiares dones, disposicones y gérmenes de gracia, elevando y perfeccionando-
las fuerzqs a fin de que los céhyuges puedan no solamente entender, sino intima
mente ~saborear, retener con firmeza, querer con eficacia, y llevar a la practica
cuanto pertenece a la condicién del matrimonio a sus fines y a sus deberes, con
cﬁdiindoles, odemas, derecho al actual socorro de la gracia, siempre que la ne-
cesiten, para cumplir con las obligaciones de su estado” (Casti Connubi op.cit.

pag. 22),

. T)o= Migueles Alonso Cabrercs.-Cddigo de Derecho Canénico y Legislacion Com

plementaria Texto Latino y Version Castellana con Jurisprudencia y Comentarios., -
Biblioteca de Autores Cristianos Madrid 1957,
2).~ Migueles Alonso Cabreros op. cit. pdg. 407,
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Ademds, por otro lado, podemos abundar:

"Cristo f;IUQSfl'O sefior elevd a la dignidad de sacramento el mismo-
contrato matrimonial entre bautizados. Por consiguiente, entre bautizados no -
puede haber c.onh'oto matrimonial vélido, que por el mismo hecho no sea sacra—
mento" (C. 1012),

Con ésto se indica que de simple conirato natural, el matrimonio-
fué elevado por Cristo nuestro Sefior, o propio y verdadero sacramento, posando
a ser, en el orden. sobrenatural, una representacién de la unidn de Cristo con la
Iglesia (1).

Cabe adelantar que el matrimonio cristiano no cambio pof tanto =
su naturaleza de contrato, ;ino que elevado al orden sobrenatural, asumié la na_
turaleza de signo sensible que produce efectos esperituales, ésto es, de aumento
de la gracia santificante y de la grocia propia de éste sacramento, dando al al-
ma de los cényuges la ayuda necesaria para cumplir dignomente lo mision de en_
gendrar y educar cristionamente a la prole y de vivir en mutuo fidelidad y con-
cordia y de descansar, segin la bella expresion del catesismo romano: "Unidos =

en el vinculo del amor mutuo, del afecto reciproco, huyendo de pldceres ilicitos

-y guordando inmaculado el lecho de su honorable unidn" (2).

Asi,.pues, diremos que para el derecho, inclusive el Canénico,

1).- Pég. 184 Giudice op. cit.
2),- Pag. 183 y 184 Giudice op. cit.
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"se entiende por matrimonio la unidn intima y estable entre un hombre y una my
jer, dirigida a la procreacién y educacion de la prole, a la ayuda mutua y a -
la moderacion ncl:tural de s impulsos sexuales mediante la integral espiritualidad
de ambas personalidades y la satisfaccién de los instintos sexuales" (1). El hom
bre y |.o mujer se conceden reciprocamente en las formas legitimas, el derecho
a los actos necesarios para la procreacion de la prole y se obligan a vivir jun_
tos en la sociedad conyugal para la realizacion de los fines éticos y sociales pa
ra los cuales se cmstifuye ésta sociedad, (2) que tiene, al menos para el dere-
cho Candnico y para algunos otroes derechos civiles, como el espafiol y el italia
no, el caracter de indisoluble. |
De todo lo anterior, nos encontramos en posicion de deducir que

el matrimonio, como contrato que es, se integra con ciertos elementos, sin cuya

participacion no puede ser considerado valido, como son: El hombre y la mujer

que lo realizan; El Objeto, que es el cuerpo de los contrayentes sobre el cual se

“ejercen sus altos fines, fines que por ofra parte no son modificables o renuncia-
bles y por Gltimo:  El consentimiento libremente manifestado, sin vicios, mutuo-
y recfprocb. Todo elli:, desde luego manifestado legitimamente, como la ley -
lo ordena, bajo la forma llamada Tridentina.

Presentada, aunque brevemente, la base del Matrimonio para el -

Derecho Canénico, que a su vez es base de muchas otras legislaciones, haremos

1).= Giudice op. cit. pag. 181
2),~ Ibidem pég. 181
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una pequefia advertencia, antes de continuar con nuestro estudio.

En la doctrina juridica catélica se habla siempre de nulidad. No
se establece la figura de la inexistencia, ounque debemos decir que' la termino_
logia de las nulidades que se emplean en las diversas obros consultadas, a me--

nudo emplean el término “inexistente, o no existente", aunque estamos conven -

cidos, mas que para consograr dichd teoria (de la inexistencia), para hacer mas
clara y tajante la distincion entre un matrimonio vélido y uno invélido. Como
quiera que sea, en. el cuerpo de nuestra exposicion demostraremos la confucion
a que nos referimos, tratando de no torcer la interpretacion que debe darse a
cado cita que fratamos .

En efecto, la clasificacion de las condiciones para contraer ma-
trimonio que estipula nuestro derecho, segiin sean esenciales para la existencia
de! matrimonio (diversidad de sexos, consentimientf: de los contrayentes, celebra
cion ante un funcionario civil) o para su validez (capacidad, ausencia de vi--_
cios del consentimiento, etc,) y por tanto la distincion que suele hacerse entre
mofrimonio inexistente y matrimonio nulo, con caracter absoluto o relativo, no
se cdéptu en el Derecho Canénico, el cual no distingue entre matrimonio inex -
istente y matrimonio invalido (llamado tarbién sin que la diversidad de nombres
altere el significado, enefficax, irritum, nullum, ver por ejemplo C 1015 nime_
ro 4, 1069 nimero 2, 1070 nimero 1, 1083 nimero 1 etc.), sino que se refie—
re en todo caso, en lo que se refiere a un matrimonio aparente (que udolech -

de la folta de requisitos para la validez, y que no puede ser sanado de por si~-

SIS——
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con el transcurso del tiempo), la declaratoria nullitatis, como accion declarativa,
que puede ser promovida en cualquier tiempo durante la vida de los presuntos -
conyuges, por quign en cdda caso tenga derecho.

No parece tener fundamento el intento de algunos tratadistas, de
dis'ﬁnguir los matrimonios inexistentes de los nulos, segin que la invalidez depen
da de impedimento de derecho divino o de derecho humano y que, por tanto, -
puedan ser o no convalidados, porque tanto en uno como en olro caso, faltaria
el cardcter sacramental, que constituye la esencia del matrimonio entre bautizo-

dos,

EL CONSENTIMIENTO

Con fundamento en el canon 1081, la causa eficiente del matri -
monio es el consentimiento de las partes, por el cual una y otra‘se otorgan y
dcepfan el derecho perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo, en orden a los actos

, aptos por si mismos ,para la generacion de la prole, Sin este consentimiento -
(ver&adero, deliberado, mutuo, manifestado qul’timamenre, entre persc;nas capa -
ces,) el matrimonio es nulo,

Puede existir‘un defecto, un vicio del consentimiento o de la vo_
luntad que hagan imposible el consentimiento mismo, A este respecto debera -
examinarse con detenimiento decho defecto, con elifin de conocer si ha existido
en la voluntad del sujeto, y si, por Gltimo, puede invalidar el matrimonio.

Ahora bien, el consentimient o debe estar dirigido a la realizacién

de los fines del Matrimonio. Debemos aclarar que no es necesario que los conm
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trayentes conozcan perfectamente las propiedades esenciales del matrimonio, sus

fines mismos, que conozcan la unidad e indisolubilidad del mismo, o la digni-~-

dad sacramental de que estd revestido, sino que basta que los contrayentes sepan

al mencs, que el matrimonio es una sociedad permante, entre un hombre y una

mujer pora engendrar hijos. (1)
Lo ignorancia de este ospecto no es presumible salvo prueba en =
contrario, despues que los contrayentes han legado a la pubertod.(C 1082 y 1084).
Los fines del matrimonio a los que debe enfocarse e!jconsenﬁmieg
to de los conyuges, son:
Procreacién y educacion de la prole como fin‘ primario, y como
secundario, la ayuda mutua y el servir de remedio a la concupiscencia.
Giudice, confunde la terminologia de lo nulidad, llamando inexis

tente o un matrimonio, "si se tiene la voluntad firme de confradecir uno sdlo --

de los fines del matrimonio” y en seguida concluye utilizando lo terminologia - -
‘ Y Y/

apropiada al decir: "Si fos confrayentes tienen esa intencién excluyen el conseﬁ
timiento f;ecesorio para el negocio, y hacen invalido el matrimonio” (2).

De esta manera, quienes contrajesen matrimonio con el propdsito-
de. no tener hijos, contraerion invalidomente matrimonio, porque el consentimien
to no se da por deficiencia de lo voluntad de una de los partes (C. 1080 fr, II).

Si queremos cbarcar ain més el concepto de nulidad, .basta con =
que profundicemos un poco en la teorfa del consentimiento matrimonial. Yo he_

"qui nulla humana potestate .=

mos visto que es la "cousa efficiens matrimonil"

). - Miguelez Alonso Cabreros ép. cit. 407 C,1083
2).- Op. cit. pig. 189 en comenturio al C. 1086 No. 2.
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suppleri valet", con tal de que no obste ninglh impedimento de los llamados -
dirimentes (que veremos en su oporfunidad), las partes sean juridicamente capa—
ces, y el consenitmiento se manifieste cori las Formalida&es que la ley establece
1.

La voluntad debe ser concorde, efectiva y‘ deciarada de ambas .-
partes, de concederse y aveptarse reciprocamente el "ius in corpus, perpetum. et
exclusivum, in ordine od actus per se aptos ad prolis generationem" y su objeto
es la "mutua traditio et acceptatio” del "ius in corpus" (2),

Si una solo de las voluntades es deficiente, hace invalido el con
trato matrimonial (como contrato y como sacramento C. 1012) aunque en aparien

cia seo valido. Ya veremos cual es el procedimiento para que la certeza de la

“invalidez del mofrimonio, sea declarada por el Juez competente, - En realidad,

dicha declaracidn tiene el efecto de probar la invalidez del matrimonio erga -
omnes, y mientras se da esta declaracidn el matrimonio invalido continla protegi
do por el "favor iuris" (3).

Se impide la constitucion del matrimonio cuando falta la capaci=—

-dad natural de entender y querer, aunque sdlo sea de una de los portes, En = =

efecto, si aparece un defecto de la voluntad o del conocimiento, "por causas pa

tolégicas permanentes o transitorias (o de ofro tipo) el matrimonio no puede con_

1).- Giudice op. cit. pag., 23}
2),~ tbidem op, cit. pag. 231 C, 1081 No. 2
3),~ Ibidem op, cit. pag. 232,
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cluirse vélidamente " (1). Por supuesto que para concluir acerca de la falta- -
del consentimiento y decidir por tanto, respecto de la validez del matrimonio, -
habré que examinar en cada caso concreto, hasta qué punto se presentd el - - -
defectus congnitionis & el defectus voluntatis; es decir, si faltd en el sujeto ha-
bitualmente (el 1 conocimiento o la voluntad) o actualmente, y en mayor o me-

nor gradc; ("lucida intervalla") la capacidad para llevar a cabo el matrimenio(2).

Por ofra parte existen casos en los que"la manifestacién de la vo
luntad de uno o ambas partes, ailn dirigiendose aparentemente a dor origen al- ~
matrimonio, no corresponde (involuntaria .o voluntariamente) a la voluntad real,
la cual en cambio tiende a excluir el matrimonio” (3).

As{ observamos que en materia mairimonial importa que "prevalez~
ca la verdad", incluso acerca de la voluntad interna, (que debe coincidir con =~
la exfer.na) para que se considere valido un matrimonio (4).

_Este desacuerdo entre la intencién y la manifestacién puede tener
lugar:

a).= Involuntariamente .~ Si una de los partes quizo decir "no" -

"si", o el signo de manifestacién negativa fué interpretado como una

pero dijo
afirmacion (5).

b).~ Voluntariamente.~ Cuando se da el consensus fictus; es decir

1).~ Giudice op. cit. pag. 232

2),~ Giudice op. cit. pdgs. 232 y 233

3).~ Giudice op. cit., pags. 233 y 234

4).~ Giudice op. cit., pag. 234 ‘
5).= Giudice op. cit. pag. 234
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cuo'ndo la discordancia entre intencion y declaracion es conciente y querida; -
situacion que comprende varias hipotesis : que la declaracion de voluntad no se
haya hecho seriamente (en escena o con fines didacticos); con reserva mental,
cuando una parte no quiere y pretende excluir lo que declara querer; o bien -
con simulacion., En estos casos (los dos Gltimos de los cu_ales, la reservatio - =
mentalis, o simulacién unilateral y la bilateral se confunden generalmente en -
un sdlo caso, "simulatio totalis", ya que realmente su distincion carece de -
consecuencas de relieve en cuanto a la invalidez del mofr_imonio) la parte (o -
las partes) que manifestd la voluntad de contraer matrimonio no tuvo la inten=~
cion de hacerlo, sino que, por el contrario, quizo positivamente excluirlo (1).

Hay casos en los que a pesar de que la manifestacion de volun-
tad corresponde a la intencion, s? quiere al mismo tiempo excluir la funcién =
‘especifica del matrimonio, es decir sus fines, sus propiedades o las obligaciones
inherentes al vinculo (2).

Es decir se desea excluir el ejercicio al "ius .in corpus”, o se ha
querido excluir una de los propiedades esenciales del matrimonio cristiano: la in
disolubilidad (3). Para el Derecho Candnico es doctrinalmente exacta la tesis

de que es posible que se de la nulidad del motrimonio "ex capite intentionis --

contra substantiam", incluso en el caso de que la intentio no esté basada en --

1).~ Giudice citando a Santo Toméas S, th, lll pag. 235 op. cit.
2).- Giudice op, cit. pag. 236 :
3).=~ Giudice op, cit., pig. 236

T T
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una condicidn, ni siquiera unilateral y tacita "contra substantiam" Canon 1092

No. 2, Sin embargo en la practica es muy dificil distinguir entre intentio y ~

conditio, contra matrimonii substantiam. (1) Por tanto cuando se prueba que en
el sujeto existia la intencidn concretada en un acto positivo de voluntad de ex
cluir uno de los fines, propiedades, u obligaciones inherentes al matrimonio, el
vinculo es nulo.

Por otro lado, cuando la intencidn estd de acuerdo con la decla_
racidn, ain asi el matrimonio puede ser invalido porque haya estado viciado el
consentimiento. Es decir."la voluntad que se concretd en aquel consentimiento,
se formd bajo influencias que la desnaturalizaron® (2).

Esto puede suceder por error:

"El matrimonio es invalido cuando hay un error de hecho, sobre
todo cuando se refiere directamente a la identidad de la persona” (3).

lgualmente es invalido el matrimonio, cuvando hay error acerca - -
de la cualidad de la persona con la que se contrae matrimonio. Aclaramos que
no todos los errores acerca de la cualidad de la persona con la que se contrae ~
matrimonio hacen invalido al matrimenio. En efecto la nulided se produce sélo:
a).= Si el error de la cualidad redunda (es decir se resuelve) en error en la per

sona y b).~ Si se tratd de error acerca de la cualidad de una persona a la que

1).=~ Giudice op. cit. pag. 236
2).- Giudice op. cit., pags. 237 y 238
3).- Ibidem pég. 238
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se cree libre y en realidad es esclava (1), Este Oltimo supuesto, en nuestro —
Derecho no fiene eiercicio, pero si lo tiene en oquellos pafses en donde exis~
te la esclavitud,

La violencia y el miedo son otros de los vicios en que puede caer
el consentimiento matrimonial para el derecht; Candnico. |

La violencia a que se refieren, ademds de la fisica o la material
es la que se denomina moral, que se origina cuando se eferce una amenaza de
dafio sobre alguno, para inducirlo a querer y a declarar querer, lo que no ha-
bria querido ni declarado querer sin la presidn psiquica y el temor del mal ame
nazado (Canon 103 No. 2).

| Esta violacion que determina el miedo o el temor debe provenir -

del exterior, sér grave, ser injusto y finalmente debe ser tal que el sufefo no==
pueda librarse del mal amenazado sino contrayendo matrimenio (Canon 1087 No,1)
Si en cualquiera de éstos requisitos falta la violencia (moral) entonces no se in_
valida el motrimonio. Es decir para aclarar un poco mds los conceptos, pode==
mos decir que no se hace invalido el matrimonio celebrado por un temor produci
do por una amenaza leve y no inminente o derivado de amenazas justas como -~
lo serfa la aplicacién de una ley (por ejemplo en el caso que se amenace con=
la denuncia al juez a quien haya cometido un delito carnal para el cual el ma_
trimonio es causa de extincidn), Tampoco lo hace invalido segin el canon == =

1087 No. 2, el producido por la amenaza de un mal que pueda evitarse sin la

1).- Giudice op. cit. pdg. 239 en comentario al canon 1083.



necesidad de contraer matrimonio.
Para el matrimonio candnico el consentimiento puede ser expresa~

do por uno o por ambas partes bajo condicion, es decir que la validez del con

sentimiento, incluso en el campo juridico, haya sido subordinada al cumplimien~

to de una determinada circunstancia positiva o negativa (1),

LOS IMPEDIMENTOS

Por otra parte, debemos observar que el matrimonio debe ser cele
brado por personas habiles, es d;cir que tengan plena capacidad para celebrorio.
Esta capacidad por ley natural o humana puede encontrarse limitada y esas limita
ciones reciben el nombre de impedimentos, mismos que pueden invalidar al ma~
trimonio, segin su caso, o pueden hacer que la celebracion llevade a cabo sea
flfcita. |

En relacion con lo anterior observamos el canon 1035 que dice =
que pueden contraer matrimonio todos aquellos a quienes el derecho no se los -
prohibé.

Los impédimenfos a que nos referimos pueden ser de dos clases:

a).; IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES,- Son oquellos que contie-~
nen una prohibicién para contraer matrimonio, prohibicion que es de caracter -
grave, pero que en el caso supuesto de que se celebrara el matrimonio, no obs_

b tante el impedimento, no se ataca su nulidad, sino tan solo lo hace ilicito,

1).= Giudice op. cit, pdg. 243.
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b).~ IMPEDIMENTOS DIRIMENTES,~ Son oquellos que no sdlo -
prohibe gravemente que se contraiga matrimonio sino que impiden tambien que se
contraigo validamente,

Estos impedimentes son fijados segin su fuente por el derecho na-
tural divino, el derecho natural o positivo, y por el derecho eclesiastico o huma
no. Ejemplo de un impedimenro cuya fuente tenga el derecho divino, puede ==
ser el voh;': de castidad perfecta, Ejemplo del derecho natural, puede ser el de

impotencia o la unién con un lazo de parentezco consanguineo en primer grado.

IMPEDIMENTOS IMPEDIENTES
Desde el punto de vista de su eficacia juridica ya los hemos cla-
sificado en impedientes y dirimentes y haciendo un breve estudio de cada uno de
ellos empezaremos por los impedientes, los que se pueden closificar en : impedi-
mentos de Voto Simple, impedimentos de Religion Mixta; y en algunos cases el

de parentezco legal que puede ser impediente o dirimente, segin el caso (1),

EL IMPEDIMENTO DE VOTO SIMPLE.- Consiste en el voto de
viréinidod, de costidad perpetua, de no casarse, de recibir las 6rdenes sagradas
y de entrar en religion, (Canon 1058) (2).

Es un impedimento que tiene su fundamento en el derecho divino,
porque el voto no es otra cosa que la promesa que se hace a Dios de cumplir -

un bien posible por virtud de la religion.

1).- Giudice op. cit. pdgs. 213 y S.

2),- Ibidem pag. 213,
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Estos votos, observamos claramente, se oponen a los fines del - -
matrimonio y por derecho natural el .matrimonio que se celebre en esas condicio_
nes es ilicito,

Segin el canon 1312, puede cesar el impedimento, sila causa del
mismo es suprimida, ya por anulacion del voto, ya por lo dispensa y en algunas
ocasiones por el mismo derecho. '

IMPEDIMENTO DE RELIGION MIXTA,~ Este impedimento se refie
re a que la Iglesia Catdlica prohibe la union matrimoniol de personas bautizadas,
de las cuales una sea catdlica y la otra esté ofiliada o una secto acatdlica pe=-
_ro cristiana (1).

Si existe peligro de corrupcion del conyuge catdlico no se conce_
de la dispensa correspondiente,

La ‘dispensa puede ser concedida sdlo cuando existen:

- " g).~ Causas justas, graves, urgentes que pueden ocasionar al =
c6nyugevcat6|ico mayores males que dar la debida dispensa, pero para ésto exi~
ge la Iglesia Catdlica que se otorgue caucion,

b).= La caucién concedida debe ser por parte del conyuge no ca_
tolico, asegurando que no causord la perversion a su compafiera (0 compaiiero),
asegurando que bautizaran dentro de la Iglesia Catolica a todos sus hijos y que
catdlicamente los educaran,

c).= La caucion »qu; se da debe ser cieﬁa, (firme o completa).

Pero es incuestionable que debe, inclusive, afiadirse lo exhortacion al conyuge-

T).- Giudice op. cit, pag. 214,
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catlico para que actie con prudencia procurando la conversién del cényuge --
acatdlico." =(1).

El canon 1063 ordena que ain habiendo concedido dispensa por
"mixta religion", no pueden los conyuges, ni antes, ni después de contraerla -
ante el Ministerio de otro culto a otorgar o renovar ante él, el consentimiento
matrimonial, Si el Parroco de antemano sabe que se celebrard una-ceremonia-
catélica de éste tipo no debe asistir a su matrimonio, o debe de ;:lar aviso de

ello al Ordinario,

IMPEDIMENTOS DIRIMENTES

Respecto de los Impedimentos Dirimentes el derecho canénico los

establece en sus canones 1067 o 1080 y el canon 16 establece que la existen-~
cia de alguno de ellos hace inhdbiles a las personas afectadas por éstos para = =
contraer validamente matrimonio, sea que los conozcan o no.

LA EDAD,- Es el primero de los impedimentos que se tratan en
el Codex Candnico; el canon 1067, es el que establece que el varon que no
ha cumplido 16 afios y la mujer que no ha cumplido 14 afos, no pueden con- -
traer matrimonio vdlidomente; esto se funda en que el fin ﬁrincipul del matrimo
nio es la procreacion, y existe la presuncién de que sélo hasta esa edad se es
ta en posibilidad de cumplir con él.

La dispensa rara vez se concede y sdlo cuando se comprueba la

existencia de una causa razonable.

1).- ibidem pag. 214,
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Logicamente el impedimento cesa con el transcurso del tiempo —
pero no se convalida por el simple transcurso de éste, sino que es preciso rea~
lizar la convalidacién al tenor de los cénones 1113-1135 que posteriormente tra
taremos.

LA IMPOTENCIA,- Debe ser onferior al matrimonio y ademos -~
perpetua o incurable, es decir que no haya p‘osibilidcd de hacerla desaparecer,
El canon 1068 en su parrafo primero, claramente expresa, que por el hecho de
que un c;')nyuge conozea lo impotencia del ofro, no por eso dejo de existir el
impedimento dirimente,

Lo impotencia dudosa de acuerdo con el parrafo segundo del ca—
non 1068, no es impedimento para el matrimonio, el cual sélo podré ser disuel-
to una vez probada lo inconsumacidn (motrimonio rato no consumado), o declora
do invalido si se prueba la impotencia.

Lo esterilidad cierta no es impedimento para el matrimonio, (si se
puede realizar lo copula perfecta).

Por ser un impedimento de derecho natural, es l6gico suponer que
no procede la dispensa,

EL IMPEDIMENTO DE VINCULO ANTERIOR NO DISUELTO,- Es
consagrado por el canon 1069,

La disolucion del matrimonio anterior, debe de constar legitima y/
ciertamente, para que el nuevo matrimonio no se invalide,

La disolucidn del moatrimonio consumado entre bautizados solo se =
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leva o cabo con lo muerte; a veces no se puede tener la certeza de la muerte
de alguna persona y»la Santa Sede ha permitido "el transito a otras nupcias”(l)
cuando exista la presuncion de muerte de un conyuge y aunque éste caso revis_
te especial importancia para el Derecho Candnico, nos limitaremos a decir, que
i Qcaso sigui?ndo los instrucciones de la Santa Sede se haya permitido o un ==
conyuge contraer nuevo matrimonio por la presuncion de muerte y el conyuge re
gresara, se considera plenamente valido el primer matrimonio y el segundo debe
ser considerado como matrimonio putative (produce efectos juridicos favorables -

para los hijos procreados, es decir, que los considera legitimos).

IMPEDIMENTOS DE DISPARIDAD DE CULTOS.- Es el impeainieg
to que se da cuando quiere contraer matrimonio un bautizado en la Iglesio Co-
tolica y un infiel (no bautizado).

Este impedimento por ser de origen eclesidstico es dispensable.
Son aplicables a este impedimento las disposiciones establecidas para la dispen
sa del impedimento de "Mixta Religion”, el cual se tratd anteriormente, (exis~
‘tencia de Justae et graves causas; prestacién de "cautiones": C=1061 y 1071 (2)

Teniendo en cuenta los Cénones 1016 parrafo 20.,1070 y 1071 po
mos decir qde este impedirﬁento s6lo afecta a los catélicos (anteriormente ligaba

tambien a los protestantes).

¥).=- Canon 1053
2),- Comentado por V., Giudice. op, cit. pag. 224,
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Podemos concluir diciendo:
Entre dos catolicos de los cuales uno o ambos estdn bautizados du

dosamente, el matrimonio es valido mientras no se averiglie con certeza que algu

{ no de ellos no estd bautizado.

Entre un catdlico y un hereje de los cuales el primero estd cierta
mente y el segqundo dudesamente bautizado, se tiene como vélido el matrimonio
mientras no conste con certeza que el catdlico estd bautizado y no lo estd la-
otra parte,

Entre dos herejes, ya sea cierta, ya dudosa, ya nulo su bautismo,
siempre es valido el matrimonio.

El matrimonio entre una parte infiel y otra fiel mediando dispensa
del impedimento dirimente de dispafidad de cultos que mas adelante trataremos-

~ puede considerarse como sacramento. Alguncs autores niegan esta cualidad ol -
matrimonio celebrado en estas condiciones porque clegan que el matrimonio es -
vélido o invalido para ambas partes y que si no puede ser sacramento para la par
te infiel por la falta del bautizo, tampoco puede serlo para lo parte bautizada, -

La corriente contraria sostiene que si en uno de los contrayentes
existe la condicion objetiva necesaria para el sacramento, mientras que en el -~
atro ésta condicidn falta, puede el mismo contrato tener en el uno, efectos es-
pirituales de gracia, mismos que en el ofro no puedan verificarse; inclusive ale_

gan que ain cuando ambos conyuges sean fieles, el efecto de la gracio puede ser -

diverso en uno y en ofro cényuge, segin las condiciones y disposiciones de cada

uno,

N T YU |
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En tercer sitio, consideramos que el matrimonio contraido entre =
infieles llega o ser verdadero y propio sacramento en el cas> de que los conyu=
ges se conviertan,

Algunos lo niegan observando que el antiguo contrato matrimonial
no constituye el actual signo sensible del sacramento; y entre éstos, algunos creen
que el sacramento podria existir como una renovacién del consentimiento por par
te de los cnyuges. Esto es propiamente dicho, la celebracién de un nuevo ma
trimonio.

Los mas opinan, en cambio, que en el caso en cuestion el matrimo
nio Hega a ser sacramento, apoyandose no solamente en textos de la escritura, -
sino tambien partiendo de la consideracién de que el matrimonio entre éstos --
conyuges q'ue despues llegan a ser cristianos, no puede dejar de ser considerado
sacramento por I.a iglesia, y que por otra parte no es posible pensar que Dios -~
quiere negar la gracia sacramental a los conyuges que se hacen cristianos y que
se proponen vivir como conyuges cristianos, por lo que opinan que el bautizmo
que reciben, ol realizar la condicién de validez que faltaba para el pasado, —
hace que el matrimonio asuma la perfecta significacion de lo unién de Cristo =
con la Iglesia. Dentro de ésta opinion encontramos la corriente que considera -
que el matrimonio contraido en la infidelidad, puede llegar a ser sacramento pa_
ra el cényuge que se convierta, si éste persiste en su consentimiento, o puede
contraer nuevas nupcias, incluso durante la vida del conyuge que ha permanecido
en la infidelidad, en- zaso de no renovar su deseo de permanecer unido en el -

anterior vinculo,



-85 -

Creemos que estas soluciones propuestas no son arménicas de acuer
- do al razonamiento siguiente: existe una indivisibilidad entre contrato y sacramen
to segin el C,1012 anteriormente nombrado, el cual afirma que el vinculo ma~
trimonial entre bautizades no puede surgir mds que con el sacramento o segin -
las normas que regulan esta institucion derivadas del Derecho Divino natural y
del Derecho positivo, y segin las que establece el Derecho Canénico humano.
De éste Cdnon (1012) se deduce a contrario sensu que para la iglesia el contra
to matrimonial entre los no bautizados permanece todavia, como lo era para to-
dos los hombres antes. del advenimiento del cristianiosmo, regulado fundamental-
mente por el derecho natural y por las legislaciones civiles o las costumbres so~
ciales consolidadas como derecho, que no estén en oposicién con el derecho na
tural. El matrimonio entre infieles, contraido de acuerdo con el derecho natu-
ral estd regulado también en lo que se refiere a los formalidades y a la discipli
na positiva, por las legislaciones civiles vigentes en cada lugar, y es por con—
siguiente, también para'la iglesia un verdadero matrimonio y es para ella “res
sacra” pero no sacramento.

Puede entonces verse que un matrimonio entre infieles regulado -
por el derecho natural y de acuerdo a la legislacion civil es un matrimonio va
lido y dificilmente podra quitarle validez la conversion de una de las partes, ~
aunque para ésta no puede ser posible la renovacion del consentimiento con las
formalidades establecidas por la Iglesia, y en éste caso concreto con la dispen =

sa por disparidad de cultos, si el matrimonio para la lglesia es vélido de acuer

BIRLIOTEGS GENTRAL
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do con las normas establecidas anteriormente, es decir derecho natural y legis-
lacion positiva debe seguir considerdndolo valido y debe aceptar que la gracia
espiritual, concedida por Cristo llegaré a ella sin que una interpretacion torcida

de la legislacion eclesiastica se lo impida.

EL IMPEDIMENTO DE ORDEN.- Es establecido (C.1072) a los
clérigos, (es decir a aquellos que han recibido las &rdenes sagradas que empie =
zan con el subdiaconado).

Constituye este impedimento una completa inhabilidad que no ==
desaparece ni con la degradacion, ni con la deposicién,

Por supuesto que se requieré que la ordenacion sea valida {(que --
se haya recibido libremente, sin coaccion, sin miedo grave injusto, y con cono
cimiento de las obligaciones inherentes, es decir guardar castidad y permanecer
célibe),

Este impedimento es de orden eclesidstico y por ello es dispensa-
ble, pero su competencia es exclusiva del Romano Pontifice, excepto el Subdia_
conado que es competencia del Ordinario.

EL VOTO SOLEMNE.- Es otro impedimento dirimente que se -~
opone a la validez del matrimonio de los que han hecho profesin religiosa (va-
lida) de votos solemnes, (la solemnidad la da la Iglesia sdlo en determinadas ==
profesiones.

Se puede desaparecer este impedimento :

a).= Por indulto de secularizacién.
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b).~ Por extinguirse la solemnidad de los votos al prof?sar des- -
pues en alguna congregacion de votos sirﬁples (C. 636),

c).~ Por dispensa apostdlica en peligro de muerte o en caso de
urgencia (C. 1043-1045),

EL RAPTO.- (C. 1074) Como impedimento matrimonial es la deten
cién violenta de la mujer con el fin de contraer matrimonio si al momento de--
celebllorse éste, la mujer continda en poder de su raptor.

Este impedimento asegura la libertod del matrimonio y no conside_
_ramos que sea dispensable sino que el impedimento puede cesar en el momento -
en que la mujer se halle en libertad y en lugar seguro pudiendo en ése caso --
celebrarse validamente el matrimonio si ella conciente en ‘aceptar por esposo a
quien fué su raptor,

EL IMPEDIMENTO DE CRIMEN,=- Se establece en el C. 1075 y
se presentd cuando dos personas son culpables de delitos contra la fidelidad con

yugal o contra el conyuge inocente. Este impedimento es dispensable (1).

EL IMPEDIMENTO DE CONSANGUINIDAD,- (C, 1076) Aporece
entre los parientes en linea recta "in infinitum" y en linea colateral hasta el -
tercer grado. Sélo es dispensable en linea colateral desde el segundo grado ca_

nénico (2).

1).= Giudice op. cit, pags. 225 y 226
2).,~ Giudice op. cit. pdg. 226
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Cuando existe duda acerca de la consanguinidad en linea recta se
‘prohibe el matrimonio.
La Iglesia solo otorga la dispensa en casos de extrema gravedad -

en los casamientos entre consanguineo de primero con segundo grado colateral,

EL IMPEDIMENTO DE AFINIDAD,- (C.1077) Es el que existe en=
tre el conyuge y los parientes del otro cdnyuge, como consecuencia de un ma—
trimonio valido, (aunque no haya sido consumado) tiene valor en {inea recta en

_todos los grados y en colateral hasta el segundo inclusive, Este impedimento es
dispensable aunque rara vez se de en linea recta (1).

El vinculo juridico que une a un cdnyuge con los consanguineos -

del otro, se llama offinitas y se deriva exclusivamente del matrimonio y nunca =~

_surgira ni de la copula ilicita ni del matrimonio putativo.

MATRIMONIO PUTATIVO
Veamos por ofra parte el matrimonio putativo que se relaciona con
el tema que tratamos.
Se llama putativo "el matrimonio invalido que haya sido celebrado
7 "CORAM ECLESIA" en la ignorancia del vicio seq cual fuese este, que impidié
su validez, La ignorancia del vicio que determiné‘ la invalidez del matrimonio

puede ser propia de ambos conyuges o solamente de uno de ellos. En el primer

1).- Giudice op. cit. pags.226 y 227
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caso los conyuges, en el segundo solomente uno de ellos, se consideran en buena
fe; y, segln la hipdtesis de que se trate con respecto de ambos cényuges o con
respecto de uno de ellos el matrimonio invalido, considerado valido, producira efec
tos juridicos como si realmente fuese valido. Estos efectos cesan de producirse
en el momento en el cual ambos sepan que el matrimonio es invalido" (i).

"Pero ademds, el matrimonio putativo determina efectos juridicos-
favorables a los hijos, Como dijimos, los hijos que hayan sido concebidos o na
cidos de matrimonio putativo se considerardn legitimes” (C.1114) (2),

El Matrimonio putativo no origina relaciones de afinidad C.97 (3).

EL IMPEDIMENTO DE HONESTIDAD PUBLICA,.~ Es aquel paren-

‘tesco con los consanguineos del conyuge, que surge del matrimonio invalido, ==

consumado o no, o de concubinato piblico y notorio; dirime el matrimonio en -

primero y segundo grado de linea recta entre el varén y las consanguineas de la

mujer y viceversa. (C.1078),

Se puede dispensar por causa grave,

EL IMPEDIMENTO DIRIMENTE DE PARENTESCO ESPIRITUAL.- Se

da entre el bautizado, el padrino y el Ministro. Por ser un impedimento de De

recho Eclesidstico puede dispensarse,

“1).~ Giudice op. cit, pags. 262 y 263

2),~. Ibidem pag. 263
3)e= Ibidem pag. 263
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EL IMPEDIMENTO DE PARENTESCO LEGAL.- (C. 1080) Es el -
que se desprende del vinculo legal que aparece con la adopcion.

El C. 1059 dice que "En los pafses en donde el parentesco que -
se origina de la adopcidn hace por ley civil ilicito el matrimonio, es tambien -
ilicito por Derecho Candnico”™ y por otro lado el C. 1080 dice: "Los que por -
ley civil son inhabiles para contraer entre si matrimonio a causa del parentesco
legal que nace de la adopcion, por prescripcion del Derecho Candnico no pue~

den casarse entre si validamente".

CONVALIDACION

Como se deja apuntado, es nulo el mafrimonio que se haya con—
traido con jmpedimento dirimente no dispensado. Surge entonces la cuestion de
la convalidacion de esos matrimonios, y si la convalidacion no pudiera tener ly
gar, debe declararse la nulidad por sentencia judicial.

La convalidacion puede tener lugar por diversos modos ordinarios
y por un modo extraordinario, la primera se llama:

1.~ "CONVALIDATIO SIMPLEX C. 1133-1137 la convalidacion -
_simple de un matrimonio invélido (independientemente de que haya sido contraido
por buena fe, por una o por .umbas partes y pueda considerarse por fanto putati-
vo) consiste en realidad, en una nueva celebracion del matrimonio”, que se ve_
rifica en virtud de la renovacion del consentimiento, si es que &ste fodavia es-

posible, y se considera a pesor de que es sustancialmente una confirmacién del
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primitivo consentimiento, como una nueva voluntad en el acto del matrimonio.
M

- "Para que pueda llevarse a cabo la renovacién del consentimiento,
y como consecuencia la convalidacion del matrimonio, es necesario deteminar -
la causa de la cual dependid la invalidez del matrimonio, es decir:

a).- La existencia de un impedimento dirimente.

b).- De la falta o de un vicio del consentimiento.

¢).= O de un defecto de forma."- (2) |

"El vinaulo matrimonial deriva por tonto, del nuevo consentimien
to y el matrimonio surte .ef'ecto ex nunc, es decir, desde d momenfo en el cual,
cumplidas las condiciones que la ley requiere, la. convalidacion del matrimonio -
se verifica". (3)

*Si la invalidez dependid de la existencia de un impedimento, es
necesario ante todo, que el impedimento haya cesado o cese: sea con el transcur
so del tiempo si se trataba de un impedimento temporal como el de edad; sea -
mediante un hecho, por ejemplo: La mouerte del cényuge, del que dependia uﬁ-
anterior impedimento de ligamen; sea por dispensa, si el impedimento es dis—-
pensado o la uutori@ competente estima conveniente conceder esta dispenso"..

(4) Los matrimonios invélidos por alguno de los impedimentos dirimentes derogados

1).~ Giudice op. cit. pag. 271.
2).- Ibidem. pag. 271.
3).- Ibidem pag. 271.
4).- Giudice op. cit. pdg. 272.
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por Cddex por ejemplo: consanguinidad en cuarto grado de linea colateral, afi_
nidad por copula ilicita etc. no adquirieron la consideracién de validos por el
mero hecho de esta derogacidn sino que era preciso convalidarlos. Sin embar--
go, como los impedimentos han desaparecido para la convalidacion del matrimo_
nio, sdlo es necesario renovar el consentimiento". (1)

Si el impedimento existe todavia y no es dispensable o de hecho
no se dispensa, la convalidacion es imposible.

"La convalidacidn es imposible también en el case de que después
de la celebracion del matrimonio que se ha de convalidar, a parezoa un nuevo -
impedimento no dispensable plor ejemplo: una impotencia perpetua sobrevenida, o
simplemente no dispensada" . ]

En cambio si el impedimento desapareciere se deberd proceder a-
la renovacién del consentimiento de las partes.

"Si el impedimento dirimente desaparece en virtud de la oportuna
dispensa y el consentimiento perdura, existen las condiciones necesarias que ha-
cen, sin mas, valido al matrimonio independientemente de la renovacion del --
consentimiento de las partes. Pero, con el fin de que desaparezca cualquier --

duda, la renovacion del consentimiento es obligatoria |URE ECCLESIASTICO C,
1133", (3)

1).- Giudice op. cit. pag. 272.
2).~ |bidem pag. 272.
3).~ Giudice op. cit. pdg. 272,
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"Esto se llevard a cabo de distinto modo, segin que el impedi- -
mento haya sido piblico, en cuyo caso la renovacion deberd hacerse en la for—
ma prescrita, por el derecho en los C. 1094 - 1098, para que también sea pibli
ca la convalidacion; u oculto. En esta Gltima hipdtesis es necesario distinguir:
Si el impedimento oculto es conocido por ambas partes la renovacion deberd ha_
cerse privada y secreta; pero si es conocido por una de las partes la renova--—
cion, privada y secreta deberd hacerse solamente por la parte que lo conoce. -
La renovacion unilateral supone |6§immente, que en la ofra parte persevere el
consentimiento matrimonial®; (J) "se debe presumir que el consentimiento del ~--
otro conyuge persevera siempre que no exiskan signos positivos de su revocacidn;
es decir cuando no conste la existencia de un nuevo acto de voluntad que fun~-
de la certeza moral de que ha querido anular aquel con el cal consintid en --
dar origen al primer matrimonio C. 1093", (2)

"Ni siquiera en este caso deja de obligar la norma segin la cual
es necesario que sean contempordneos los dos consentimientos que se requieren -
para formar el consentimiento matrimonial. Lo que ocurre aqui, es que se apli_
ca la perseverancia del consentimiento de una de las partes en el momento en -
que la otra presfu' el suyo, es decir que hay una contemporaneidad moral de las

voluntades de las partes”. (3)

1).~ Ibidem pag. 272,
2),~ Ibidem pag. 272,
3).~ Ibidem pag. 272.
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Il.- El modo extraordinario llamado Sanatio in Radice se presen_

ta cuando la convalidacion no pueda tener lugar por ningin modo ordinario y =
consiste en la abrogacion del impedimento para aquel caso particular, convali--
dando al matrimonio desde el principio, con tedos sus efectos. Sélo :puede otor
garse por el Papa y con las siguientes condiciones marcadas por Benedicto XIV -
en el Breve "Etsi matrimonialis”,

lo.- Que uno de los cdnyuges haya tenido buena fe al tiempo -
de la celebracién del matrimonio.

20.~ Que conste que se persevera en el consentimiento dado al -
principio.

30.~ Que el impedimento sea solo de derecho eclesiastico.

40..- Y concurra una grave y urgente causa como es: negarse ==
una de las pari'es a renovar el consentimiento, pero consintiendo expresamente -
en continuar la vida marital a pesar de conocer el impedimento, también conoci
do de la otra; tener una sola de ellas, noticias del impedimento y no poder &s-
. te revelarse a la otra sin graves inconvenientes, como sucede tratindose del pa
rentesco por piblica honestidad; cuando, siendo el impedimento desconocido de-
los cényuges, no conviene descubrirselos a &stos, como sucede en el caso de ser
invalida la dispensa concedida por el Obispo.

11l.= ANULACION .~ Veamos por Oltimo la mecanica que funcio-
na para la declaracidn de nulidad.

Si el matrimonio no se puede convalidar.y la nulidad puede pro=
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barse en el futuro externo, procede la declaracion de su nulidad por la autori—
dad judicial eclesiastica. Esta es la Gnica competente para conocer de la de--
manda, por tratarse de una causa matrimonial, y asi lo establece el Canon --
1960. El Concilio reservd la competencia a los Ordinarios o sea al Obispo 0 a
su vicario general. Los conyuges no pueden separarse por autoridad propia ni -
contaer otro matrimonio aunque la. nulidad sea notoria e indudable; pero --
el que de ellos est;‘ cierto de la misma, estd obligado en conciencia de abste—
nerse de pedir y de dar el débito, y ain a separar habitacion si no pudiesen vi
vir juntos sin peligro de incontenencia.

Pueden pedir la nulidad:

lo.- Cualquier persona, cuando el impedimento es de interés ‘pg_
blico, y conocido como el p arentesco proveniente de union conyugal.

No se admite la denuncia de las personas siguientes: de quien so_
lo la hace porque los conyuges se hayan negado a darle cierta suma de dinero.
De quien no denuncid el impedimento al tiempo de las proclamas, salvo que -- »
estuvieren ausentes o enfermos o si fuesen de edad insuficiente para denunciar o
juren que no fuvieron noticia del impedimento hasta después de celebrado el ma
trimonio, y de los que la hacen por carta.

20.~ S%lo los interesados pueden acusar, cuando el impedimento
es de interés particular para ellos, como sucede cuando afecta al consentimien—
to, libertad o injuria con causa de error, fuerza, miedo, rapto e impotencia. -

El tiempo para pedir k nulidad es toda la vida de los canyuges.
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El juez que conozca en estus causas debe impedir que los consor_
tes contraigan nuevo matrimonio y tomar las medidas preventivas para separarse -
delecho y hasta de habitacion porque la cépula de ellos seria ilicita si se de--
clarase la ;nulidad.

Para dictar sentencia se requiere prueba plena. Son admisibles -
todas las pruebas comunes. Para la testimonial se exige por lo menos, la depo_
sicion de dos testigos, considerdndose muy importante el testimonio de los pa=-=-
rientes; el juez debe examinarlos personalmente exigiendoseles juramento de que
declaran sdlo la verdad y observardn los presupuestos de las leyes eclesiasticas.
La confesion de los canyuges no es ﬁdmisible por la facilidad con que pueden -
quedar libres y pasar a otras nupcias. En @stas causas interviene, ademas del -
fiscal, el defensor del matrimonio que estd obligado a sostener la validez hasta
que haya por lo menos dos sentencias, apelando de la sentencia que declare la

nulidad, independientemente que las partes se conformen o apelen, para ;zvitur-
que retirindose &stos de la apelacidn quede desierto el recurso. Las partes y -
el defensor pueden llegar en todo caso hasta una cuarka instancia, si bien para-
casos notorios, se concede por el Romano Pontitice facultad a los Obispos para
que puedan_ resolver por si en primera y en segunda instancia, siempre que se ase
soren _en la segunda de personas distintas de lc;s que se asesoraron en la prime—
ra.

Es juez competente el del lugar en que el matrimonio se haya ce

lebrads.a o= ! que la parte demandada o de la parte catolica si la otra no lo

s
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es, tiene su domicilio (canon 1964).

El Codigo Canédnico también declara reglas especiales sobre la -
inspeccidn corporal y pericial.

La inspeccion 'corporal de los conyuges tiene lugar Gnicomente -
en los pleitos de nulidad fundada en la impotencia, practicandese la del cfﬁyu-
ge acusado de ella salvo que no sea ello necesario, por ejemplo si se hata de
una viuda con hijos de anteriores nupcias; la inspeccion ha de practicarse por -
peritos en la materia y la inspeccion presentada inclusive llenando determinados
requisitos que son imposibles de saltar y que por limitacion misma de nuestro tra
bajo omitimos. -

Los peritos también deben de informar en los casos de locura (ca_
non ]982).

Hay aln un procedimiento sumario que se presenta en varios ca--
sos. En efecto, si por excepcion, cuando por documento cierto y auténtico, no
contradicho ni excepcionado en modo alguno, consta la existencia de uno de --
los impedimentos dirimentes, disparidad de cultos, orden, voto solemne de casti_
dad, matrimonio anterior subsistente, consaguinidad, afinidad o parentesco espiri
tual, y consta también de modo cierto y auténtico que no se did dispensa sobre
&l, puede el Ordinario, después de citar a las partes y con intervencion del de
fensor del vineculo, declarar desde luego la nulidad del matrimonio. (C. 1950)

Cuando el defensor del vinculo crea prudentemente que no es ~-
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‘cierto el impedimento o que es probable se haya dispensado, debe apelar contra
Ic; decloracion de nulidad.

La sentencia dictada en este caso slo es declarativa y no tiene
fuerza de cosas juzgada, porque el poder de la Iglesia no alcanza a hacer nulo

lo que por derecho divino es vélido.

i g e




CAPITULO - IV

EL CODIGO DE NAPOLEON
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a) EL CODIGO DE NAPOLEON Y SU INTENTO DE FUSION DE LAS DOS
NULIDADES.

El Codigo de Napoledn (llamado asi en honor del Corzo) cayd tam—
bign victima del confusionismo terminologico que observamos hasta nuestros dias, al -
tratar las acepciones de la ineficacia juridica. Piedra angular, punta de partida y
de referencia de las legislaciones occidentales modernas, heredo también la confu~-=
sion de que fue objeto en la redaccion de su obra. Esta situacidn did origen a ~-
una confusa aplicacion de la teoria de las nulidades y a una interpretacién, como -
veremos, sumamente artificiosa, con el fin de salvar su prestigio.

‘ Nuestro estudio se refiere a la Seccidn Séptima denominada "De la -
accion de Nulidad o Rescision de los Convenios”.

El mismo titulo da ejemplo de la confusion de su contenido. ¢"Que
distincion existe emrelNulidad y Rescision"? Se trata de un mismo concepto con -
término duplicado? .

Tratemos de resolver ests incognitas.

La ley de 7 de septiembre de 1790 al suprimir las Cancillerias, no -
dejd ninguna diferencia entre Nulidad y Rescision, sino el témino de la prescrip---
cion, mfsmu que también quedd abolida por el articulo 1304 del Codigo de Napo-—
ledn que sometid todas las acciones de nulidad a la prescripcion de 10 afios, lo que
equipard en la misma linea a la nulidad con lo rescision. (1)

Laurent ofirma que la Ley al no usar el plural "acciones”" no las disQ

tingue, y por otra parte el articulo 1304 tumbién se refiere a ellas en singular:  --

1).~ Laurent. Principios de Derecho Civil, Puebla 1900. F. Laurent.
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"Eh' todos los casos en que la accién de nulidad o de rescision no estd limitada a -
tiempo menor por una ley particular, la accién dura 10 afios". |

Continla diciendo Laurent que el Cédigo califica sierﬁpre de accion -
de rescision aquellas por la cual se ataca un convenio por causa de lesidn. (2) A
veces se sirve de la expresidn latina restitutio, pero nunca la llama accién de nuli-
dad, porque la accidn de rescision tiene dos acepciones dentro del lenguaje del Cd
digo; una acepcidn es la general, sindnima de la accidn de nulidad, cuando se tra-
ta de pedir la anulacién de un acto por cualquier causa, menos por lesién; la otra -
se refiere a la accidn que se concede, precisamente, por causa de lesion. Ambas,-
dice‘Laurent, difieren en dos conceptoss En lo ﬁue concierne a la prueba que ha -
de rendir el actor y en lo referente a los derechq-s de los demandados. |

En la accidn de nulidad, el actor no debe probar que el acto que -
pretende sea declarado nulo, le causa alguna lesidn, sino, que, sdlo deberd de de—-
mostrar que por no pemitirlo la ley, tendrd que ser privado de sus efectos. La res
cision, por su parte, exige se pruebe la lesion como fundamento de la demanda.

Apuntando en forma generalizada podemos concluir acerca de los ras=—
gos de la nulidad o rescision lo siguiente: |

El dolo, la violencia y el error fueron causas de nulidad, (2) asi co-
mo la lesion (3). Respecto de ella (la nulidad) funcionaba la convalidacin; debia-
ser declarada por el Juez y mientras tanto el acto nulo producia todos sus efectos -

=~

provisionalmente; para pedirla (la accién de nulidad) se tenia que estar facultado -

1).- Laurent siguiendo a Aubry et Rau, op. cit.
2).- Art, 1117,
3).~ Art, 1674,



- 83 -

por la ley misma; (1) era susceptible de extinguirse por prescripcién; los efectos de -
la declaracidn de nulidad eran de considerar al acto nulo como si nunca hubiera ==
existido (las partes debian restituirse lo que se hubiern entregado con motivo del --
acto declarado nulo).

Por lo que toca a los casos especificos de lesién, habia un término -
de prescripcion de dos afios contados a partir de la fecha de la vento; (2) no se po_
dfan rescindir por motivo de lesidn los confratos aleatorios, ni las ventos judiciales,
(3) se debian restituir las cosas entregadas er su estado anterior, con los frutos que-
hubiera tenido o bien pagar su precio equitativo; (4) se concedia, por Ultimo, sdlo -
en las compra-ventas de inmuebles. .

Analizados los rasgos generales de la nulidad p;.asemos a ver las condi
ciones de validez de los contratos que se consagraron en el articulo 1108, que mas
adelante, en este mismo capitulo, serd objeto de nuestra atencidn.

Este articulo sefialaba como elementos de validez de los contratos:

a) EL CONSENTIMIENTO DE LA PARTE QUE SE OBLIGA

AquT el error, la violencia y el dolo, son los que se consideran co--
mo sus vicios. (art. 1109)

El error debia ser sobre la substancia del objeto de la obligacién. --
Eventualmente podia recaer sobre la persona, cuando el contrato se celebraba por --

consideracién a ella, y en este caso, a diferencia de legislaciones anteriores que la

1).- Art. 1125 (interpretacion).
7).~ Art. 1675.
3).- Art. 1684,
4),- Art, 1681,



-84 -

consideraban como absoluta se trataba de una "nulidad relativa". (l)‘

Respecto al dolo, sdlo se reglamentd el principal, es decir aquel sin~
el concurso del cual no se hubiera contraido la obligacidn. {(art. 1116)

De la violencia se reglamentd que fuera tal que inspirara temor de ex
poner su persona o fortuna, en relacion a si misma, a sus ascendientes, descendien—
tes o conyuge. Se tomaba en cuenta al juzgar los anteriores requisitos el sexo, ==
eda.d. y particularmente de la persona que lo sufria para situarse més en la linea del
individuo comdn y corriente. Que la persona fuera “"razonable" y que el mal fuera
considerable y presente, fueron requisitos que se debian tomar en cuenta para decla_
rar la anulacion por cuunv de violencia.

La prescripcidn se presentaba a los 10 afios (2) y si transcurria ésta, -
o se ejecutaba el acto voluntariamente, o se ratificaba o confirmaba, el acto era -

del todo inatacable.

b) SU CAPACIDAD PARA CONTRATAR.
| Contaba la capacidad para el Cadigo a partir de los 21 afios.

(Arts, 388 y 488).

El menor no emancipado podia otorgar testamento o reconocer al hijo
natural, y los actos nulos célebrados por éste podian ser anulados, o ratificados (uno
u ofro) al ‘llegar a la mayoria. (3) Esto mas que con fundamento en la lesion sufri=
da se basaba en la minoridad del cbligado. Se entiende que si un acto e confir-

mado al llegar a la mayoria, no podia, después, impugnarse. Habia aqui una nuli-

1).~ Art, 1117,
2).~ Art, 1304, .
3).~ Art, 1388,
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dad relotiva.’

Por lo que toca a la mujer casada‘ no podia &sta obligarse sin o con
senfimiento del marido; la accion de nulidad (relativa) se podia hacer valer por ella
rﬁisma, su marido o sus hereder‘os y prescribia a los diez afios de disvelto el vu'ncﬁlo
matrimonial . (1)

En suma, todos los demds actos de incapaces (imbéciles, enajenados o

locos, sujetos a interdiccion) son relativamente nulos y tienen un témino para pres—

cribir de diez afios). (2)

c) UN OBJETO
Cierto, que constituyera la materia de la obligacion.
Este, objeto deberd ser cierfo y posible, dentro del comercio y que es

té determinado o pueda serlo facilmente. (3)

d) UNA CAUSA LICITA EN LA OBLIGACION.

El artiaslo sexto establece que no podrén ser dero@ks por convencio
nes particulares, las leyes que ‘inferesm al orden piblico y las buenas costumbres, y -
por su parte el propio Cédigo establece que la obligacién sin causa o la que. se fun

da en una causa ilicita no podré tener efecto alguno. (4)

e) FORMA

Frente a los actos juridicos que no necesifan ninguna formalidad para

1).- Arts. 214, 217 y 1124,
2).- Arts, 1304 y 1338.

3).- Arts, 1128 y 1129,

4).- Arts. 1108, 1131 al 1133,
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su validez, el legislador Francés opuso ciertos actos que no producen ningin efecto
si no se han hecho con las formalidades que la ley prescribe. Esta situacidn es des

de luego una situacion de excepcién cuyo objeto fue el de dar mayor certeza, y --

por lo tanto mayor seguridad juridica respecto de determinados actos que el propio - -

legislador considerd de fal manera imporfante como para ser protegido por éste requi.
sito.

" Concrefando en relacién con el objeto la causa y la formalidad debe_
mos de concluir que todos ellos son causa de nulidad absoluta, si es que no rednen

las caracteristicas que hemos apuntado.

b) LA NOCION DE INEXISTENCIA CREADA POR LOS COMENTARISTAS
DEL CODIGO NAPOLEONICO.

LA ESCUELA CLASICA,

A riesgo de repetir, pero con el deseo de dejar claro el panorama --
que nos empefiamos en formar, hemos de llamar la atencidn una vez mds en que la-
teoria de las Nulidades ha sido blanco de una terminologia muy variada que, diria—
mos, ha bombardeado hasta confundir, las bases en las que ha pretendido apoyarse. -
El Cédigo de Napoledn, a pesar de tener el propésito manifiesto de evitar el len—-
Quaie que se prestara a la confusion, hereda, como hemos visto en nuestro concepto,
el mismo vicio, y hace alin mas oscura la atmdsfera que se formd con la tradicidn.

El Cadigo cayd alin en otro defecto: algunas irregularidades, de gré
vedad excepcionul, quedaron carentes de sancidn. La doctrina y la jurisprudencia =
buscaron soluciones mds o menos aceptables, tratando de salvar el prestigio de la --

obra de Napoledn; ambas se esforzaron por poner siquiera de acuerdo la practica ~--




con el pensamiento de los redactores.

La Materia del Matrimonio es prueba del error que comentomos. Has
ta cierto punto nos explicamos la falla, al.recordar que el antiguo derecho solo pu-
do ejercer su autoridad sobre el aspecto moter.ial del ymufrimonio, ya que el aspecto
personal, el de la celebracion, pertenecia de una manera casi exclusiva al derecho
candnico.

El primer problema se planted a propésito de matrimonio entre perso--
nas de un mismo sexo. En estos casos ni el Cadigo ni la tradicion se hobian pian—.
teado este problema.

Zacharie salid por los fueros del prestigio que estaba en juego, .y con
premisas brillantes y atrayentes termind por afirmar “"la inexistencia juridica” de tal
matrimonio. (1) ‘

"El mut:rimonio no es nulo porque esta sancion no se encuentra previs_
ta por la ley en ninguna parte, pero debe considerarse como inexistente, y la ine--
xistencia puede fundarse en la presuncion tacita del legislador". (2)

"Del matrimonio de personas del mismo sexo pasa la figura de inexis—
tencia, con cierta modestia, al problema de la falta de consentimiento y se vincula
solidamente a la interprefacidn del articulo 146 del Codigo Civil Francés, del ;:uol,
Demolombe, primero, y Laurent después, encuentran su "Consagracion legal™. (3)

Sin embargo, serd por razones mas bien téecnicas que se‘podré expli--

car la teoria del acto inexistente. Asi pues dividiéronse los elementos del acto jurl

1).- George Lutzesco. op. cit. pag. 167.
2).~ George Lutzesco. op. cit. pag. 167.
3).~ Ibidem. pag. 167,
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dico en esenciales, naturales y accidentales. Lla falta de los primeros, acarrearé -
“ la inexistencia contra todas las apariencias materiales. Savigny ofirma por su parte,
que serd inexistente el acto al que le falten uno o varios elementos organicos. Ade
Ianfur.\do un poco el pensamiento de Bonnecase que trataremos en |ineas posteriores,
diremos que estos elementos ‘especificos que constituyen al acto juridico son de dos -

clases: de orden psicoldgico y de orden material. En un acto se conjugan: a).- -

Una manifestacion de voluntad. b).~ Un objeto. ¢).= Una forma; el primero es de

orden psicologico y los otros dos de orden material.

"Como es de ;uponer, los atoques se ‘concentraron en el articulo 1108
que habla de las condiciones de validez de los contratos, que dice asi:

“"Para la validez de un contrato son esenciales cuoﬁo condiciones:

El “consentimiento de la parte que se obliga.

Su capacidad para contratar.

Un objeto cierto que constituya la materia de la obligacion.

Una causa licita en la obligacian”.

Asi dicen los expositores de la inexistencia, el consentimiento, el ob
ie}fok y la causa se consideran como condiciones relativas a la formacion del acto ju
ridico, en fanto que la capacidad se refiere sdlo a su validez. Si falta una de las
primeras la obligacién del acto serd inexistente ante la ley.. Si por otra parte, in—
terviene la incapacidad, s5lo habrd una causa de anulacién que la victima usard co
mo mejor le convenga.

Desde luego que con &sta interprefucion el articulo 1108 deberd modi_

ficarse en cuanto a redaccion, reemplazando la palabra "condiciones" por la de ==
y P
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"elementos”, "existencia" por "validez", y finalmente deberd dejar a un lado la ca
pacidad para contratar. Asi se afirmaria la consaéracibn legal de la teoria de la -
inexistencia”. (1)

La inexistencio encuentra facil acogida tratidndose de falta de consen_

timiento. El Derecho Civil ha tenido como principal fundamento el antiguo princi—

pio: solus consensus obligat. Sin el consentimiento habré sdlo un hecho juridico, -

pero no una obligacion ni un contrato. (2)

Lo mismo podemos decir del objeto y de la causa. Si el ;:onsenﬁ---
miento es esencial desde el punto de vista psicoldgico, el objeto representa el lado
material de la relacion contractual. Quien se obliga es porque quiere alguna cosa,
y en tanto que esa cosa existe, l§ obligacidn seré totalmente valida. En relacién -
con la causa, podemos decir que. intervendrd la inexistencia del acto juridico cuan=
do aparezca la nocién de lo ilfcito. (3)

Finalmente, la solemnidad estd custodiada también por la teorfa de la
inexistencia, porque la forma es en este caso exigida por la ley.

Quizé envanecidos por el triunfo de su teorfa, los expositores de ella
Yuisieron abarcar ain mds. Pize en su tesis "Ensayo de una Teoria General sobre~
la distincién de la Inexistencia y de la anulabilidad de los contratos. Lyon 1897 -
(4) nos dice, a propdsito de la nulidad absoluta que "debe rechazarse este tipo bas--
tardo, hibrido, intermedio entre la inexistencia y la anulabilidad que toma caracte—

1).- George Lutzesco. op. cit. pdg. 169.
2).- George Lutzesco. op. cit. pag. 170.
3).- Ibidem. pag. 170.

4).- George Lutzesco. op. cit. pag. 171.



res de una y ofra".

Sin embargo al aplicarse la teorfa de la nada a las nulidades absolu=—
tas, hubo de intervenir el Juez, Pero ¢Como conciliar &sta nueva actitud con el -
desprecio con que hasta ahora se habia mirado la intervencion del Juez?. Siel =
acto no ha existido nunca ¢como explicar la presencia de las partes ante el Juez?-
gcodmo destruir un espejismo?. (1)

La respuesta, en evidente desacuerdo 'con los principios de fondo de -
la Teoria de la nada, cobra fuerza en torno a la idea de que la_ intervencién del -
Juez no tiene el mismo cardcter que ‘en el procedimiento de anulacién; el Juez sélo
interviene en caso de controyersia motivada por una de las partes y se reduce simpl_g
mente a constatar la inexistencia. (2)

La distincién que hace la Escuela Clasica respecto de la Nulidad, --
nos permitird ir creando el panorama complefo que nos empefiamos en formar en este
capitulo.

La distincion de Nulidad en absoluta’y relativa es tajante y radical .~
La Nulidad Absoluta afecta los actos que se ejecutan contra las leyes de interes pl
blico, y de las buenas costumbres. También son llamadas "actos nulos de pleno de
recho". La Nulidad Relativa afecta a la constitucion interna del acto juridico: -~
hay una incapacidad, -una falta de forma, o bien estd viciada con error, dolo, vio=
lencia o Iésién.

Con objeto de canalizar adn mas el desarrollo de esta teoria triparti—

1).~ George Lutzesco. op. cit. pag. 172.
2).- George Lutzesco, op. cit. pag. 172.
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ta, pertftasenos hablar de las caracteristicas que guardan tanto la inexistencia como
las nulidades absolutas y relativas, con el fin de deslindar posibles confusiones.

La Inexistencia en opinion generalizada por los expositores de esta -~
doctrina, puede ser invocada por todo mundo y en cualquier momento, porque es im
prescriptible e inconfirmable. La inexistencia no se invoca en forma de accién ni -
de excepcion, sino que en cualquier momento del juicio se puede pedir que se reco
nozea; es decir que se reconozca que el acto inexistente no tiene ningin valor jurl_
dico.

En  cambio la nulidad absoluta puede ser invocada por todo aquel que

tenga interés juridico y en igual foma que la inexistencia, como acto mismo, no --

.produce efectos, es imprescriptible e inconfirmable.

Por lo que toca a la Nulidad Relativa, el acto como acto mismo, si-

produce efectos de derecho, los que son destruidos refroactivamente por el Juez al -

declarar la nulidad, que debe ser invocada por el perjudicado, y entre sus caracte—
res podemos decir que es prescriptible y ademdssusceptible de convalidarse por ratifi-
cacion expresa o tacita.

En lo referente.o su ejercicio, la nulidad en general, debe ejercitar-
se por via de accion o de exéepcién y solo puede funcionar, e decir, privar de =--
efectos al acto juridico, mediante declaracion del Juez.

En relacion a las consecuencias de los actos afectos de nulidad absolu
ﬁ Planiol dice que "no hay necesidad de ejercitar propiamente hablando, una ac—-
cién de nulided. Sin embargo, si una controversia se suscita sobre la validez del -

acto, de manera que la rulidad se ponga en duda, serd necesario litigar porque nin
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guno puede hacerse justicia por si mismo, pero el Juez se limitard @ comprobar la -
nulidad, no tendrd que decretaria",

Creemos que la confusion en los términos y la elaboracién de una se-
rie de argumentos (fan sdlidos que formaron la Doctrina Clésica) para salvar el presti
gio del Cddigo de Napoledn, crearon la figura de la inexistencia sobre bases impre_
sionantes, pero débiles ante el andlisis de fondo que han ‘enderezado en su contra -
autores de enorme prestigio como Lutzesco mismo.

Para comprobar la confusién en que cayeron los exponentes de la Teo
rla Clasica bastenos ver que Laurent Hlama actos nulos o anulables, a los actos anu-
lados por sentencia a consecuencia de una accidn de nulidad, e inexistencia al acto
anulado de pleno derecho por la ley; Demolombe y Colmet de Sauterre confunden -
inexistencia y nulidad de pleno derecho y ademds hacen una diferencia entre actos-
nulos y anulables: acto nulo serd cuando la ley misma lo prive de efectos sin que-
haya necesidad de hacerlo anular por sentencia y llahan anulable al acto que necesi
ta de una sentencia para destruirlo; Bufnoir dice que los actos inexistentes y los radi
célmeni’e nulos son en el fondo una misma cosa y Barde sdlo admite actos inexisten—
tes y actos anulables: El contrato es inexistente cuando carece de uno de sus ele--
ir'nentos esenciales o se ha celebrado violando un ordenamiento legal fundado en moti
vos de orden plblico, y contratos anulables son los afectados por vicios del consenti
miento, la lesion y la incapacidad. Todas estas confusiones, nos demuestran ademds
que la teoria de las Nulidades (Nulidad Absoluta y Nulidad Relativa), comprende -
en su campo todas las formulas en las que la Teorfa de la Inexistencia cifrd sus es—

peranzas.
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El hecho de que el fondo de las caracteristicos de la inexistencia y -
de‘la nulidad absoluta sean los mismos, creemos éue debe ser determinonte para nues
tra conclusion. En efecto, como hemos visto, la Teoria C“l&sicu nacid a raiz de --
que los tratadistas del Cadige Napolednico se empefiaron en una lucha por conservar
el .presﬁgio de una obra que en si estuvo mal redociada, por no decir mal elaboro—
da (nos referimos sdlo en lo que toca la materic de nuestro estudio) y no obstante -
existir una figura, previsto por la ley, {(La Nulidod Absoluta) sacaron de una 16gica
excepcionalmente expuesta, una figura (Lo Inexistencia) que ocabd por confundir a -

Jos estudiosos y a la jurisprudencia, y que en nuestra opinion, se confundid con la -

Nulidad Absoluta.

TESIS DE JAPIOT

Japiot propone para fundar su examen critico un sistema fotalmente --
distinto al seguido por la teoria Clésica. (1)

En el desarrollo de su obra, divide su estudio en los siguientes pun—~
tos: Prefacio, estudio del fin de la nulidad, estudio del medio, estudio de las cdu_
sas de nulided, la naturaleza de la nulidad y la termina con una interesante concly
sion.

Con el objeto de desarrollar en forma sistemdtica esta teoria, nos per
mitiremos ir considerando punto por punto los temas que toca Japiot en su estudio.

PREFACIO.~ El sistema clasico de formar una closificacion cerrada de

actos inexistentes, nulos de pleno derecho y anulables, va en contra de la realidad

1).- Rene Japiot "De las Nulidades en Materia de Actos Juridicos, Ensayo de una -
Nueva Teoria". Dijon 1909,
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y del derecho positivo. La escuela clasica, desconoce la compilejidad de la vida -
social misma, como de las consecuencias juridicas que se originan en algunas causas
en que hay actos inexistentes o nulos. Propiamente esta escuela ha entresacado de
las soluciones que el derecho positivo establece, sélo aquellas que tienen cierta uni
formidad para crear "Tipos" de inexistencia, de nulidad absoluta y nulidad relativa,
pero, dice Japiot, que ademds de estos casos "Tipos", existe una gran variedad de~
matices de la inexistencia, nulidad absoluta y relativa que no es posible clasificar -
con las caracteristicas impuestas por la escuela clasica.

Japiot propone en suma, el estudio por sep&rado de los distintos casos

para ir proponiendo soluciones especiales.

ESTUDIO DEL FIN EN LA NULIDAD

El fin que se propone el legislador, es sancionar un acto, suprimiéndo
le efectos en aquellos casos en que incurra en determinados vicios o se otorgue en =
forma irregular. El legislador debe de tomar en cuenta la regularidad de un acto, -
para darle mayor o menor nimero de efectos, y la sancidn debe aplicarla segin la -
naturaleza de las normas que han sidio violadas. Siempr.e que aparece una nulidad
es porque se han violado ciertas normas juridicas; &sta situacién debe ser sancionada,
pero la sancidn no puede ser uniforme, porque las nomas juridicas tienen diferente -
importancia, ampdran intereses juridicos distintos. En estas condiciones, establecer -
una sancidn uniforme es desconocer el fin que se propone el legislador en Gada una-
de esas normas.

Se trata, por consiguiente, -dice Japiot- de ir graduando la sancion-

en cada caso, para obtener realmente, el fin que el legislador se propone. En algu
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nos casos la violacién serd contra normas de intereses piblicos, en que la sancién es
radical, se priva al acto de todo efecto, para lo que es necesario estudiar entonces
la natural eza de la norma violada, la lesion a los intereses sociales y el grado de-
intensidad de esa lesion para establecer una escala en lo nulidad.

En realidad, -continba diciendo Japiot- la nulidad es un remedio, --
que el legislador aplica, para aquellos casos en que se lesionan los intereses protegi
dos en la norma, y que debe aplicarse en funcién de mal causado, por esto es preci
so estudiar el mal y sus causas, para ir aplicando en coda caso, una mayor o menor
sancion,

Desconocer &sto es desconocer la complejidad enorme de la vida juri-
dica, en la que hay un conjunto de intereses en tal forma ligados, que no es posi—
ble en ocasiones separar el interés plblico del particular. Lla Escuela Clésica, ol ~
dejar de antemano resuelto este problema tan complejo hablando de dos clases de nu
lidades y de dos clases de normas juridicas, deja fuera la parte més rica, mas varia_
da, mas numerosa de actos nulos que se presenfan,

En resumen, al establecer la sancién, debe descubrirse el fin que las
normas tienen y sus razones de ser; es preciso investigar la intencién del legislador,
averiguando cudles son los infereses que protege, los peligros que se eviton, el ori=
gen de ellos, sus modos de manifestacidn, su gravedad, suduracion. Porque muy -

diversos son los fines que contienen las nomas y para poder cumplirlos, lo nulidad -

misma debe adaptarse a esa diversidad.
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ESTUDIO DEL MEDIO

Al estudiar el fin Japiot estudid un criterio exclusivamente tedrico, -
pero que debe completar oon. hechos ‘précticos que no es posible olvidof, esto es, el
estudio del medio en que la nulidad se presenta. -

Los actos nulos no siempre se realizan en el mismo medio, la misma -
categoria de actos nulos,” en ocasiones, al realizarse afectan a personas, porque el ac
to tiene una repercusidn directa o indirecta con ellas, y este es el medio en que la
nulidad se realiza, y para atender en cada caso de nulidad a la sancién.que debe ~
establecerse, hay que tomar en cuenta el conjunto de intereses que se presenfan; el
conflicto que puede haber entre ellos, y el dafto que se cause a las partes y a los-
terceros, para resolver segin el medio, que en cads caso sirve para desarrollar la -
nulidad.

Debe adaptarse la nulidad a las consideraciones distintas, no sdlo del
interés de las personas que protege sino de los interesés generales de los terceros, de
la sociedad y del derecho mismo.

Dice Japiot que no es posible desconocer en la practica las conse-—-
cuencias que contienen los actos nulos, los terceros que rodean las relaciones juridi_
cas que existen en torno a un acto juridico aparentemente vdlido, no pueden ser =-
descc ocidos, ni sus intereses deben quedar sin proteccion. Solo considerando los -
hechos practicos, habré proBubﬂi’dades de adaptarse en realidad a los fines del dere_

cho.

i
t
i
i
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ESTUDIO DE LAS CAUSAS DE NULIDAD

Para Japiot no existe una razon que justifique separar las acciones de
la nulidad absoluta de la relativa, manifiesta que la cuestion de determinar el inte-
rés protegido por una norma, el senfido de saber si es de interés pbblico o de inte—
rés particular, es unede los problemas mds complicados del derecho.

Continda diciendo que en forma prohibitiva o imperativa, -que es la-
caracteristica de las leyes que protegen un orden pﬁblico-' aparecen en el Cadigo Ci
vil Francés, muchas disposiciones que protegen intereses particulares; en esos puntos
concretos, para la Escuela Clasica se encuentran problemas trascendentales, porque -
dichas normas deberian ser sancionadas con la nulidad absoluta; con la accidn que -
podria invocarse por fodo interesado juridicamente y cuyo acto no seria susceptible -
de convalidarse y ratificarse.

Japiot no se explica que si el interes ofectudo es el de un particular,
no pueda ratificarse el acto por la persona afectada.

As? pues, la nulidad absoluta no puede determinarse porque la viola—
cidn sea de una norma prohibitiva ¢ imperativa; tampoco debe atenderse exclusiva~-
mente al contenido de la norma, porque habré ocasiones en que la obligacién de in
terés privado se sancione con las caracteristicas de la nulidad absoluta, 'y en otras,
la violacidn de inferéses‘pﬁblicos no se sancione con todas las camcteristicas de la
nulidad absoluta misma.

Como ejemplo, cita Japiot a la venta de cosa ajena, -la que es un-
delito y por lo fanto viola normas de interés plblico- y que sin embargo no se san—

ciona con la nulidad absoluta, pomue puede ratificarse, si es que el que vendio la
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"cosa ajena, adquiere después de cometido el delito, la cosa vendida; asi demuestra,
que no depende la nulidad del. contenido de la noma juridica, que indiscutiblemen=

te, en este caso, es de interés plblico.

NATURALEZA DE LA NULIDAD

La Doctrina Clésica ha considerado la nulidad como un estado del ac
to, en la misma forma en que hay actos formales o actos solemnes; pero lo que de~
be tomarse en cuenta son los efectos que produce el acto nulo; &éstos efectes son va
riables, a veces se producen algunos, a veces ninguno, y en ocasiones se presenfan
casi todos los efectos de los actos validos, en cuyo caso no es posible hablar de ac
tos nulos perfectumente determinados. Propone Japiot que la nulidad se conciba co_
mo un "Derecho de critica™ sobre los efectos del acto. Que de antemano se dese—
che la idea de hablar de "actos privados de efectos” porque el acto nulo tiene en -
ocasiones gran nimero de consecuencias juridicas.

El acto nulo, en su ejecucidn, produce una serie de consecuencias -
que no es paible desconocer. Decir que las cosas se restifuyan retroactivamente al
estado anterior, es desconocer una situacién de hecho clarisima. El acto generalmen
te se ejecuta a pesar de ser nulo, por ejemplo: Se otorga una compra-venta nula -
‘por un incapaz, o por falta de forma o porque se viold una disposicion de orden pd
blico y se entrega la cosa al comprador; &éste la consume, o la transforma, o la ven
de a un tercero, o bien la demerita; el derecho no puede desconocer este problema;
si la cosa se ha consumido, transformado, demeritado, es imposible que el derecho -
se empefie en volver los cosas al estado en que se encontraban, cuando es natural--

R,

. - X , .
mente imposible. Luego entonces la solucién de la Escuela Clésica no esti acorde -
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a la realidad. Japiot nos dice que en este ejemplo ha habido una compm-venﬁ ny
la, pero ejecutada, con una serie de efectos de hecho, que dehen reglomentarse, y
concluye con lo proposicion de que debe haber una ineficacia mayor cuando el acto
no se haya ejecutado; menor cuando el acto se ejecuts, y que, se deben ir graduan
do los efectos de la ineficacia segin los problemas de la vida real, conforme a los
intereses que intervengan.

Esta naturaleza de la nulidad debe estar armdnicamente con el medio
y con el fin, dejando al arbitrio judicial la aplicacion de las ineficacias, sggfm es
tas reglas que debe fijar el legislador.

Es preciso hacer notar que Japiot identifica los conceptos inexisten—
cia y nulidades de cualquier género, con el de ineficacia.

LA CONCLUSION a que llega Japiot es en el sentido de descartar el
procedimiento de soluciones en block practicado por la Doctrina Clasica; y recomien

da una teorfa més especializada que conserve soluciones distintas para cada cuestion.

TEORIA DE PIEDELIEVRE (1)
Este autor encamina su obra, como Japiot, a criticar la Doctrina Cla
sica y pretende encontrar soluciones que estén acordes a las complicaciones que se -

puedan presentar en la vida juridica.

Al analizar el precepto romano Quod nullum est nullum producit -~

effectum, afirma su inexactitud, por que lo que es nulo en su principio, produce =~

ciertos efectos en determinados cases, y para reforzar su concepcion cita varios -~

1).- M. Piedelievre "Los efectos de los actos juridicos nulos. Ensayo de una Teoria
de Conjunte". Paris 1911. '
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ejemplos entre los que advertimos: el matrimonio putativo, nulo, pero contraido de

buena fe. En el matrimonio putativo se reconocen efectos y obligaciones respecto

de los hijos; @stos son considerados como legitimos y sdlo respecto de los consortes

funciona la nulidad, pero no con las caracteristicas que afectan a los matrimonies -

afectados por otras causas de nulidad. Aqui el principio d» buena fe hace que el
matrimonio nulo produzca gran nimero de consecuencias.

Asi pues Pi/edelievre establece el criterio general que consiste en esty
diar todo aquel conjunto de circunstancias que son un medio favorable para que los
actos nules produzcan la mayor parte de sus efectos. Es decir, debe procurarse re—
ducir, cada vez méds, el efecto de la nulidad tom;mdo en cuenta la buena fe, la -~
proteccidn a terceros, la proteccion del crédito, la proteccion a la propiedad, y a-
la posesion y, en general, el principio de seguridad que pugna por mantener perma-

nentes las situaciones ya adquiridas.

TEORIA DE BONNECASE

Julien Bonnecase.- Maestro de la Universidad de Burdeos, elabord -
una teoria que mds l"arde, como veremos, sirvid de base a la elaboracion de nuestro
. dérgcho positivo.

Bonnecase afirma, siguiendo a la Teoria Cldsica, que existe una radi_
cal diferencia entre la Inexistencia y las nulidades absolutas y relativas.

Para Bonnecase, siguiendo la Teoria 6rg&nica del acto juridico, la --
inexistencia aparecerd cuando no se relinan los elementos organicos indispensables pa
ra que el acto esté dotado de vida juridica.

Los opositores de la Escuela Clasica, advierte Bonnecase, sostienen --
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que la iurisprudenciu' Francesa se negaba a reconocer la nocién de inexistencia de -
los actos juridicos, argumento que -dice- fue destruido por el Tribunal de Casacién,
y para respaldar su afimacion cita dos sentencias: (1)

Lo primera, de 6 de abril de 1903, dictuda en materia de Matrimo—-
nio, que reza: "Considerando en Derecho, que el matrimonio Gnicamente puede ce
lebrarse entre dos personas, una del sexo masculino y otra del femenino; que en esa
virtud, su existencia estd subordinada a la doble condicion de que el sexo de cada-
uno de los esposos sea reconocible y que difiera del otro conyyge; considémndo, que
en estas condiciones, ademas de ser necesario, son suficientes al mismo tiempo, y--
que cuando se hu;«on reunido, la falto, debilidad o ir_nperfeccién de ciertos organos-~
caracteristicos del sexo, no tienen influencia posible sobre la validez del matrimonio;
que ‘de tales defectos solo puede resultar un estado de impotencia natural o acciden_
tal, y que el Cadigo Civil, a diferencia de la antigua legislacion, y con objeto de

_prevenir las incertidumbres, dificultades y escandalos de la prueba, no- ha concedido
por é;iu causa la accion de nulidad; considerando, por otra parte, que en tal caso,
no podn'ﬁ haberse fundado la nulidad del matrimonio en un pretendido vicio del con
sentimiento porque en tales circunstancias, el error cometido no recae sobre la perso
na de uno de los esposo, sino sdlo sobre sus cualidades fisicas..." (2)

La segunda sentencia que cita Bonnecase fata del caso Godard de 30
de Diciembre de 1902 que se referio a la postura que habia presentado un postor sin

estar asistido por procurador alguno, para estar en condiciones de pujar en el remate

1).~ Elementos de Derecho Civil.~- Julien Bonnecase. Biblioteca Juridico Sociologi—
ca. Edit. Cajiga. 1945. Puebla, Pue. Tomo lil pag. 271.
2).- Julien Bonnecase. op. cit. Tomo |. pag. 518.
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judicial de un inmueble. ¢Era inexistente dicha postura o estaba afectada de nuli-
dad absoluta?. Para mayor ilustracion cita el articulo 705 inciso | del Cddigo de -
Procedimientos Civiles que decia. "Las posturas se hacen por ministerio de los pro-
curadores en la audiencia”, y el Il agrega "El postor deja de estar obligado, si su
postura es superada por otra, aunque esta Gltima se declare nula". Esta cuestion ad
quiere singular importancia porque las posturas hechas con mediacion de procurador,
son irremediablemente ineficaces si han sido superadas por ofra, aunque posteriormen=
te se declare ésta nula; poco importa que el phimer postor -continla Bonnecase- siga
queriendo o no, ser adquiriente; el interés del embargado y de los acreedores exige
que la subasta se inicie, otra vez, de una manera vilida. El tribunal de Blois, en
el caso Godar, declard adjudicado el inmueble al anterior postor. El interesado de_
mando la nulidad de la adiudiﬁacian; el 23 de Septiembre de ‘1901 rechazd el Triby
nal de Blois la accién de nulidad, por una sentencia que terminaba con las siguien-
tes palabras: "Siendo inexistente la pretendida bosl'ura de "x", resulta que no anuld
lo postura anterior". (1)

La Corte de Orleans al conocer de la apelacion mantuvo la decision-
y La Chambra de Requetes, el 30 de diciembre de 1902 rechazé el recurso interpuesto,
contra la sentencia de la Corte de Orleans diciendo: "Sobre el Gnico agravio, basa
do en la violacién del articwlo 705, 2 del Cédigo de Procedimientos, por falsa apli
cacion o falsa interpretacion de los articulos 705, 1 y 715 del mismo Cédigo, 1117
del Cédigo Civil y de los principios de los actos nulos, inexistentes o anulables; -~

considerando que las iposturas ante los Tribunales en los remates deben hacerse segin

1).~ Julien Bonnecase. op. cit. Tomo ll. pag. 271,



- 103 -

los términos del articulo 705 del Caodigo de Procedimientos, por ministerio de los ==
procuradores; que faltando &sta condicion, la postura no sélo es nula, sino inexisten_
te. (1)

Bonnecase considera por nulidad de derecho la que resulta del incum
plimiento de una prescripcion legal, sea de forma o de fondo, y asf justifica la in-
tervencion del Juez manifestando que ante estas nulidades sy mision es completamen_
te mecanica, Se reduce a comprobar el incumplimiento a la regla de derecho sin -
examinar el contenido del acto juridico y la declaracion de nulidad debe resultar -
de dicha comprobacidn.

Existe otro tipo de nulidad opuesta radicalmente a la nulidad de dere_
cho y cuya apreciacion correspondiente a la conciencia del Juez, puesto que la no
cion en que se basa estd desprovista de todo cardcter fijo o violable.

El tipo de esta nulidad estd constituido en los actos juridicos contra—
rios a las buenas costumbres.

En suma la distincién entre las nulidades de derecho y las sometidas -
a la apreciacion del Juez se refieren exclusivamente a la libertad de accion de &s—
te,

Lo jurisprudencia Francesa amplié eldominio de aplicacion del concep
to inexistente, que en un principio como hemos visto en otro sitio de este trabajo, -
algunos tratadistas pretendieron se restringiera a materias determinadas como el matri.
monio.principalmente. A tal grado se amplic” el dominio de aplicacién de la nueva

tesis, que Bonnecase nos dice, que se falsed en parte la doctrina de la inexistencia,

1).- Julien Bonnecase. pags. 271 y 272,
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pues se pretendid extenderla a casos que a lo mas podian ser ejemplos de nulidad ~
absoluta.

Bonnecase hizo en su cbra una exposicion sumaria de las oposiciones -
que se le hacian a la teoria Clasica tripartita, y encontrd el origen de &stas, fanto
er‘1 cousas generales como en especiales.

Las causas generales encuentran su causa en la influencia del medio -
ambiente, usf como en las ideas de autores eminentes. Las causas especiales tienen
su origen, enh la defectuosa terminologia usada por los propios defensores de la teoria
tradicional, y po‘r otra parte, en las viscisitudes, mas o menos exageradas de la teo
ria en Derecho Romario y en el antiguo Derecho Francés.

El maestro de Burdeos manifestd su completa adhesién a la Teoria Cl&
sica basandose en las ideas que Rudolph Von Ihefi_ng expuso en su obra el Espiritu -
del Derecho Romano y de Savigny, que cimentan la nocion d;l fundamento juridico.
Para &ste Gltimo c;ufor las nociones son seres reales cuya presencia y genealogia les~
son familiares a los juristas por el trato continuo con ellos. Asi se define el con=-~
cepto de que el acto juridico constituya un verdadero "organismo” rigurosamente so—
metido para su existencia a la presencia de ciertos elementos de vida que podrdn --
ser "esenciales" o "naturales”, y siempre a semejanza de las personas fisicas hardn -
que el acto sea, o no, viable, o que presentando ciertus variantes, estas sean de -
tal naturaleza que lo condenen eventuaimente en su existencia, para una fecha mas
o menos proxima y que solamente pueden ser consideradas como meros accidentes. -
La falta de elementos esenciales hard que el acto sea inexistente, no cbstante sus =

apariencias materiales. Continia diciendo que se debe aceptar la idea del "orga-—
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nismo" pero relaciondndola con otra, la de "forma especifica",. esta es, la expresion-

de un ser perfeneciente a una categoria determinada; expresion que resulta del con—
junto de los elementos sin los cuales no se concibe ese ser, y por lo que no puede

situarse en la especie considerada. Los elementos especificos son de dos clases co-
mo pudimos apreciar cuando expusimos el concepto de la Teoria Clasica. Un ele—-
mento de orden psicoldgico, dos elementos de orden material: el primero es la ma
nifestacion de la voluntad. Los segundos serdn un objeto y en algunos casos un ele
mento formal.

Al hablar de la inexistencia, Bonnecase se preocupa de afimmar que -
hdy una ousencia de orden juridico, y que su nociér; no depende de ninguna manera,
de la consagracion que haga de ella la ley, sino que més bien se impone a esta.

Por otra parte, el acto juridico inexistente no es susceptible de conva
lidarse por confirmacion o prescripcion. Cualquier interesado puede prevalerse de -
ella. El Juez sdlo puede declararla, y nunca se demandard por via de accion, sino
que serd opuesta como excepcion.

El acto juridico inexistente, estd imposibilitado para engendrar "como

_acto juridico”, efecto alguno de derecho, pero ésta doctrina ofirma que los hechos -

materiales a los cuales se niega el calificative de actos juridicos, si pueden produ—
cir efectos;de derecho, por lo qué la' doctrina clésica de la inexistencia en su al=-

cance practico en nada se contradice con la realidad.
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CAPITULO V

LA INVALIDEZ EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.
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o) LOS CODIGOS DE 1870 Y 1884

Los Cédigos de 1870 y 1884 adquieren para nuestro estudio puntos
de vista tan andlogos, que nos permitiremos tratarlos conjuntomente. En efector
el Cédigo de 1884 se oparta en contadas ocosiones de su antecedente que dero-
96, inclusive carece de una exposicion de motivos, situacidn que no tiene gran
trascendencia si consideramos que el Cédigo de 1870 si' tiene una referencia de -
lo que sus autores intentaron al redactarle, misma que nos remite o la doctrina-
clisica de las Nulidodes, no sin incurrir en grandes errores.

Los Cddigos de 1870 y 1884 no reglamentaron la inexistencia, si-
guiendo sin dudo, ol Cddigo Francés que ha sido materia de nuestro estudio en-
el capitulo anterior. ' El concepto de los autores de la doctrina cldsica, de que la
ley no tiene porqué reglamentar la teoria de la nada, fue el punto central, en-
nuestro. concepto, - en _la elaboracidn de éstos antiguos Cédigos. La inexistencia
no nace de la ley, sino que mds bien, estd por encima y se impone a ella.

En ambos ordenamientos el articulo séptimo determina que: "Los -
actos ejecutados contra el tenor de los leyes prohibitivas, serdn nulos si las mis_
mas leyes no disponen otra cosa". Para determinar la clase de nulidod o que —
se refiere este articulo, Borja Soriono, recuerda que: Baudry- Lacantinerie, --

otorga la calided de absoluta o relativa, a la nulided, segin el fin que se pro_
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ponga el legistador con cada norma siguiendo en este aspecto, éste autor, el ==
concepto que nos da Japiot en su teoria. Para Planiol éstos actos estardn afec.
tados siempre de nulided absoluta,

El Cédigo de 1870 reglamenta en su titulo Quinto del Libro Ter-
cero, la rescision y la nulidad de las obligaciones y en su exposicién de moti -
vos aclara la diferencia que existe entre rescision y nulidad: "Aunque el efecto
de la nulidad es casi el mismo que el de la rescisidn, el origen de las disposi -
ciones es diverso, como diversos también los casos en que éstas deben aplicarse.
No se puede rescindir sino la obligacién vélida: la nula’nunca ha existido legal
mente; hay por lo mismo notoble diferencia en muchos de los efectos que uno y
otro producen."

Apreciamos clarqmente en la transcripeién del pérrafo anterior, ==
que el legislador confunde la terminologia de 1o nulidad y la inexistencia, al =
afirmar que "lo obligacién nula nunca ha existido legalmente". Continda la ex
posicion de motivos aludida diciendo: “Se establece de un modo absoluto: que -
la excepcién de nulidod es perpetua, porque si bien el que tiene derecho de --
exigir como actor, puede renunciar la faculted que la ley le conceda; el que--
la alega como excepcidn, debe conservar ésta supuesto que de otro modo tiene
que sufrir las consecuencias de un acto que no existe legalmente”,

El Cédigo de 1870, nos refiere en su exposicién de motivos mul -
ticitada, que los obligaciones no se rescinden'alegando Gnicamente como causa =

la lesidn, porque, establecidas las reglas de los contratos en general y en parti
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cular, y debiendo ser conocido el Cédigo por todos los ciudadanos, cada uno -
debe cuidar de protegerse al contratar. Al coﬁsagrcr las reglas necesarias para -
rescision por dolo y por error, considera el' Cédigo que no es preciso estipular -
los relatives o la lesidn, pues cuando ésta se verifica, hay por lo comln error-
y no pocas veces dolo, (articulo 1771).

De la regla general respecto de la lesidn que hemos apuntado on_
teriormente, cabe hacer notar que su Gnica excepcién se consogra en el contra_
to de compra-venta segin el articulo 3023, en el que se cofirma que en - éste -
contrato es muchas veces imposible valerse de la mediacidn de perltos por lo --
cval es preciso conservar al perjudicodo la accidn rescisorio por cousa de lesién.

Lo dicho para el Cddigo de 1870 vale para el Cédigo de 1884,

El Cédigo de 1870 en su articulo 516 habla de la nulidad para -
el coso de incapaces en lo que se refiere a quien debe ejercerla, Mds adelan-
te el articulo 517 reglamenta la prescripcién de la nulidad, y los articulos 518
y 519 establecen excepciones a la regla general . establecida por el articulo -~
516,

Siguiendo los lineamientos trazados por la doctrina cldsica pode--
mos decir que la nulidod a que se refieren los Cédigos de 1870 y 1884 por ra -
zén de incopacided de los contratantes debe considerarse como relativa.

Por otro lodo el Cédigo de 1870 ofirma que: "La nulided de los

obligaciones contraidas por una mujer casada, sin la competente autorizacién, ==
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puede- ‘pedirse dentro de cuatro afios contodos desde la disolucidn del matrimonio,
“Esta es la Unica disposicidn cuyo texto varia en el Cidigo de 1884 en que se-
adiciona que puede pedirse la nulidad durdnte el matrimonio y hasta cuatro afios
despues de su disolucién. En el primero de los Cddigos el articulo 1779 y en el
segundo el 1665 son los que respectivamente corresponden a la disposicién que -
trotamos.

El articulo 1793 del Cddigo de 1870, que corresponde dl 1679 -~
del de 1884, dice que la ratificqcién‘y el cumplimiento voluntario de una obli-
gacién nula por falta de forma o solemnidad, en cuclquier tiempo en que so ha_
gon, extinguen la accién de nulidad, exceptdandose los casos en que la ley dis
- pone lo contrario. En &ste articulo vemos que ambos Cddigos se apartan de la
doctrina Clésica al equiparar motivos de inexistencia con causas de nulidad.

Por Gltimo comentaremos el articulo 1787 del Cédigo de 1870 que
corresponde ol 1673 del Cddigo de 1884, En estos articulos hay una imprecisién
técnica por que no distinguen entre las excepciones provenientes de nulided ab-
soluta y relativas, pbes las confunden y generalizan diciendo que: "la excep --
cién de nulidod de un contrato es perpetua"”, y afirmando en el articulo poste -
rior que: "La accién y excepcion de nulidad, competen a los partes principales
y a sus fiodores, exceptiandose aquellos casos en que la ley dispone otra cqso".

Ambos Cddigos que comentamos reglamentan la nulidad por error,

por intimidacién e ilicitud, pero los articulos que se refieren a etla no nos pa-
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rece que ameriten un comentario especifico. Sélo nos falta digno de mencién -
la figqrd de la Restitucion que consagra el CSdigo de 1870 y la supresion de és
ta institucién en el de 1884, |

En efecto, la institucidn consagrada por el derecho romano, qﬁe-
ha sido materia de un comentario especial de nuestro primer capitulo, fue reco-
gida y aprovechada por el Cédigo de 1870, reglamentindola en varios de sus ar
ticulos. En el articulo 679 se estipula que: "Corresponde el beneficio de resti
tucién a todos los sujetos a tutela que fueron perjudicados yo en los negocios -
que hicieren por ellos mismos con la aprobacidn del tutor, ya en lo que éste -
haga en nombre de ellos", Se closifica de sumario el juicio respectivo y se es-
toblece la retroactividad de sus efectos ol reponer las cosas ol estado que te =-
nian antes de que sufriese el dafio el incapacitado, y los condenados quedan obli-
godos a la devolucién de la cosa que fue materia del negocio y todos sus frutos
o, en su defecto, su precio con los intereses. (Articulo 681 y 682). Por otro -
lado se estipula como efecto de la restitucién, la rescisién del contrato o la in_
demnizacidn al que ha sufrido dafio, en la parte en que no'vhayd alcanzado o re
pararlo, los bienes del tutor, o del fiador y del ;umdor en su respectivo caso, -
(articulo 683).

Se puede elegir entre la indemnizacidn o la rescision del contra=
to y esta eleccidn corresponde al tercero con quien se ho contratado; y el tiem
po para ejercer la occidn funciona durante la menor edad y cuatro afios despues.

El Cédigo de 1870 en su propia exposicién de motivos, dice que
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algunos legisladores y jurisconsultos consideraban que el beneficio de la restitu -
cidn era, perjudicial porque dejando pendiente Ia validez de los contratos en --
que se interesan los sujetos a tutela, se mantiene incierta la propiedad, emba_
raza el curso de los negocios y se abre la puerta @ muchos abusos, que a la ~-
sombra de la restitucidn pueden cometerse en beneficio de un individuo pero --
con perjuicio de otros, No obstante la comisidn redactora, sin desconocer su -
empresa, se decidid a "sostener la restitucidn, porque le parecieron mds funda -
das los razones que la apoyaban. Como la ignorancia de la ley a nadie puede
aprovechar, es claro que el que trata con un menor, debe obrar con toda escru
pulosidad, a fin de cerrar la puerta a la restitucidn, y si osi” no lo hace debe -
culparse a si mismo, puesto que la ley expresa claramente los casos en que ha-
de admitirse el beneficio de la restitucidn; pero lo mismo si alguna vez perma -
nece incierta la propiedad, culpa serd de quien no obra con la ley, pomue si-
a la sombra de la restitucidn pueden cometerse cbusos, mayores abusos pueden -
cometerse sin ella, porque es mds fcil que obre mal por malicia, torpeza o ne
gligencia el que odministra bienes ajenos, que el que gobiema los suyoes". 1)
Sin embargo el Cédigo de 1884, suprimié el beneficio de la res -
titucidn porque el exceso de precauciones en beneficio de los menores, en vez
de serles ventajozo, les era desfavorable en muchas ocasiones. En un estudio -

sobre el Cddigo Civil del Distrito Federal promulgade en 1870, y con anota ==

1).- Exposicién de Motivos del Cddigo Civil de 1870 pdg. 33
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ciones relativas a los reformas introducidas por el Cédigo de 1884, de Manuel -
Mateos Alarcdn, se justifica ésta supresién al aofirmar que: (2) "los' menores vi--
ven rodeados de las mismas circunstancios Gue la otra persona; para administror -
sus bienes y hacerlos progresar, necesitan ;us ‘represenfcntes celebran diversos ~-
contratos y contraen las responsabilidades consiguientes; mas como siempre se te-
nia a espectativa el temor de la restitucién, nadie podia celebror convenios con
los tutores o curadores, sino obteniendo lucro excesivo que compensara el riesgo-

en que se estaba, de que el contrato fuera rescindido més tarde, Habia pues -

°s

en primer lugar dificultades gravisimas para la administracién, y en segundo fu-
gor se tenian que sufrir pérdidas ciertos, cuando habia obsoluta necesidad de -
contratar, porque no era posible conseguir quien quisiera arriesgar sus fondos en
estos negocios inciertos, sino bajo el concepto de obtener utilidodes de gron -
cuantia, - Esto era positivamente dafioso para los menores, y asi” lo comprendie -
ron los juris= consultos més eminentes, por éstas razones comenzé a detenerse la

teoria que inicié Savigny en su tratado de derecho romano que consiste en que-
se deben aumentar mds precauciones al celebrarse los contratos de menores, pe-

ro a veces, perfeccionados todos los requisitos legales, habrdn de considerarse -

tan inviolables y asegurados como las convenciones que se otorgan entre los ma

2).- Manuel Mateos Alarcén.~ Estudio sobre el Cédigo Civil del D.F. pdg. 417
Promulgado en 1870 con anotaciones relativas a las reformas introducidas -
por el Codigo de 1884, México, 1892,
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yores de edod. Siguiendo ésta docirina, los legislaciones modernas han quitado-
la distincién que habia antiguamente entre tutela y curatela, dando a éstas pa-
labras una significacion muy diversa de la que tenion antes. Hoy todos los me
nores, desde su mds tierna edod, hasta que cumplen 21 afos, tienen cbsoluta ca
pacidad legal para contratar, y se hayan asistidos por un tutor y un curador, el
primero cuida a la persona del pupilo, lo representa en juicio y odministra sus -
bienes, el segundo vigila la conducta del tutor, examina las garantias que éste

presta e interviene en todos los actos que pudieran ser gravosos para él, El tu-
tor necesita de autorizacion judicial, que no se le puede conceder sin audien=-~
cia del curador, para enajenar o gravar los bienes inmuebles y las alhajas y ==
muebles preciosos, para transigir en los negocios del menor, comprometerlos en -
drbitros, para pagar los créditos, para celebrar arrendamientos por mds de 9 afies
y para pedir dinero prestado, Ademds, debe rendir cuentas justificadas por su--
administracién cada affo, y ha dé causionar su manejo con una hipoteca bostan-
te o con fianza otorgada a persona que posea bienes inmuebles libres de todo -~
gravémen. Asegurados de esta manera los intereses de los menores, la restitu ==
cién "in integrum" ya carece de objeto, pues si se celebrara algin convenio sin

los requisitos establecidos por la ley, serfa nulo de pleno derecho y no produci_

ria efecto legal de ainguna especie.

b) ADOPCION DE LA TEORIA DE BONNECASE AL CODIGO VIGENTE

El constante devenir que referian los fildsofos de la antigua Gre-
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cig, la constante transformacién de que ha sido testigo el hombre con el paso -
de los siglos, tuvo sus oonsei:uencios_ en la vida social de México. Fue necesa_
rio revisar una legislacién pora lograr una mejor adopcidn de los postulados que
ya habian consagrado el Derecho Romcno y el Cédigo Napolednico.

El individualismo que consagrd al Derecho Romano, por la accidn
revoluciono;iu de 1910, dejé de ser adecuodo a las necesidodes propias del Mé_
xico cambiante. Légico es que la teoria de las nulidades iba o ser blanco de-

esta nueva exposicién en el proyecto del Codigo de 1928, bajo el titulo IV, ==

libro 4o. en el que se reglamentaba: "La nulided y rescision de los obligacio -

nes", y que se dividio en dos cupﬂulos;especf?icos. '

El Cdigo de 1928, fue elaborado aceptando en el titulo VI, del
libro 40, en una forma absoluta la doctrina expuesta por Julien Bonnecase.

En efecto el maestro Roiinq Villegas estd .de acuerdo con la ofir-
macicn de Borjo Soriano en'la que se dice que el legislador de 1928 acepts por
indicacidn de éste Gltimo la doctrina expuesta por Bonnecuse.(i)

El primero de los articulos que se reglamenton (articulo 2224) se
refiere a lo inexistencia del acto juridico, por falta de consentimiento o por --
falta de objeto. Niega que se produzca en dicho coso efecto legal alguno, y
manifiesta que no es sucéptible de valer pbr confirmacidn, ni por prescripcion;

por Ultimo afirma que la inexistencia puede ser invocada por todo interesado.

1).- Tomo quinto, volumen primero, Derecho Civil Mexicano,
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Ya nos hemos pronunciado en contra de la inexistencia, porque -
consideramos que en realidod tiene exactamente los mismos elementos de la nuli_
dod cbsoluta.

Rojina Villegas manifiesta que el gran error de ciertos partidarios
de la doctrina clésica ha sido identificar la inexistencia con la nulidad absoluta.
Los adversarios de ella- dice= han sacado partido en favor de su tesis,

Fundamenta su posicién trayendo o cuento la teorfa del acto orgd
nico.

Ya hemos criticado ésta teorfa adhiriéndonos al pensamiento de --
Lutzesco y a riesgo de repetir nos permitiremos revisar los argumentos que hay a
favor y los que nosotros esgrimimos en contra. Un acto juridico, para la teoria
de la inexistencia, es inexistente cuando le falta uno o varios de sus elementos
orgénicos, los que son de dos clases: lo.~- de orden psicoldgico-y 20.~ de or~-
den material. El de orden psicoldgico es una manifestacion de volunted, Los -
de orden material un objeto y en algunos casos un elemento formal.

El que uno de éstos elementos falte, hard que el acto sea inexis_
tente puesto que estd desprovisto de sus elementos orgdnicos.

En efecto, lo teoria de lo Inexistencia se basa en la teoria orgd_
nica del acto juridico en donde las condiciones legoles de un acto, dice Lutzes
co, por una curiosa metamorfosis, se han transformado en elementos vivientes --

que son necesarios pora dar el soplo de vida al vinculo juridico sin el cual na-
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ceria sin vida.

“En consecuencio, cqlcodo la teoria dt_el acto juridico sobre los -
rasgos caracteristicos del organismo fisico, adoptard los diversos estados de su ==
funcionamiento: la vida, lo muerte, la enfermedad 'y la curacién se presentarén
en‘ él para falsear y deformar lo naturaleza juridica del vinculo obligacional y-
por lo mismo la noturaleza juridica de la nulidad”. (1)

ContinGa diciendo Lutzesco que la teoria orgdnica del acto juridi
co no da prueba de la homogeneidad de que se habla en la composicidn de to_
do organismo viviente en relacidn con la elaboracidn del propio acto juridico.

"En efecto, en el funcionamiento del cuerpo fisico es absolutamen
te indispensable la participacién de todos sus elementos; la falta de uno origing_
como resultado necesario, la muerte con su implacable veredicto,"

".es Cuando se habla de elementos esenciales para la integracién
orgdnica del cuerpo fisico, se estd de acuerdo en reconocer que cada uno de ~
sus elementos goza de la misma importancia. Por lo demds, en éste sentido se-
habla de que el corazdén, los pulmones, el estdmago, etc. son Srganos vitales -
que constituyen un todo indivisible' donde la vido de coda uno se hay vinculada
a la vida de los otros; en una palabra que existe unc especie de asociacidn en
cuyo funcionamiento no se permite ninguna inferrupcidn.,."

“Ahora bien si se andliza el acto orgonismo es facil comprobar -

1).- Pdg, 232 op. cit. Lutzesco,



- 120 -

que no sucede lo propio. En éste hay la extrafia concepcidn de que el acto v
ridico tiene elementos vitales a titulo excepcional, como es precisamente el ca_
so de la forma, De modo que transportando ésta terminologia al dominio propio
de la idea organismo, es decir, ol de la anatomia, seria necesario decir que =~
hay érganos que son indispensables, pero que sélo lo son para una cierta catego
ria de personas."”

"No se nos dice que sSlo se trata de una ficcidn tedrica y que-
al hablar de esta manera simplemente se hace uso de figuras de retérica. Por -
que una de dos, o la teoria del acto juridico puede calcarse sobre el andlisis -
anatdmico de un ser viviente y entonces debe inevitablemente someterse a las -
mismas reglas y al mismo tratamiento que el organismo fisico, o no hay ninguna
similitud, o la hay reducida o unos cuanto caracteres, y en tal caso es exagera
do elevarla ol rangd de Teorfa juridica."

"... Si se quieren hacer desaparecer todos los errores, todas las
mixtificaciones que se han acumulado en torno del acto orgonismo y que han --
desfigurado a la vez su naturaleza y la naturaleza juridica de la nulidad, no -
hay mds que un camino posible: desechar la teoria del acto juridico concebido
como organismo con sus- diverses fases: vida, muerte, enfermedad, curacién, que

‘ han hecho de la inexistencia una nocién incierta, confusa y sin interés précti -

co .." (1)

1).= Morandiere citados por Lutzesco pags. 232 a 236

o
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Si observaremos los elementos que consigna el articulo 2224 en re
lgcién con el acto juridico inexistent_e, veremos que son exactamente los mismos
que caracterizan a lo nulidad absoluta.

El articulo 2226, indica que la nulidad absoluta por regla general,
permite que el acto produzca provisionqlmente sus efectos. El pensar que la ine
xistencia si evita que se produzcan provisionalmente efectos, es tener una opi -
nién demasiadp roméntica de lo que la filosofia puede hacer o la redlidad. Que
en el acto juridico in.existente se diga que no es el acto- como acto mismo- el
que produce efectos, es indiscutiblemente un” argumento que juega con los térm_i_
nos. El acto considerado como inexistente igual que el acto viciado de nulidad
absoluta, producen en la realidad juridica unof:serie Ae efectos que son imposibles
de descénocer.

Si Pize hubiera dicho a propdsito de la inexistencia lo que dijo-
en relacidn a la nulidod absoluta (... debe rechazarse éste tipo bostardo, hi -~
brido, inten;'\edio, entre la inexistencia y la onulabilidad que toma caracteres =
de una y otra...) habria estado del todo acertado. En efecto la nulidad abso -.
luta llend muchos siglos en el derecho de los pueblos, y ya vimos que la teoria de la
inexistencia fue para seguir el lengucje de Pize, una institucidn verdo'derumente
"bustérdu" en este cuadro de las ineficacias.

Sigue diciendo el articulo 2226, que los efectos producidos provisio~-

nalmente por la nulidad absoluta, seran destruidos retroactivamente cuando se pronun
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cie por el Juez la nulidod,

El que la inexistencia se oponga como excepcién y la nulided =
absoluta por via de accién o por excepcién es también una distincidn nacida de
la propia posicién artificial que se adopta.

Por Gltimo diremos que la nulidad absoluta igual que la inexisten
cia, puede hacerse valer por todo interesado, no desaparece por confirmacién -
ni por prescripcidn.

.Respecto de la ilicitud ésta produce una nulided, cuando recae -
en el objeto, en el fin o en la condicién del acto y la naturaleza absoluta o -
relativa dependerd de lo que disponga la ley ( articulo 2225),

La nulided relativa oparece cuando no se presentan todos los ca=

racteres enumerados para la nulidad cbsoluta (articulo 2227); el maestro Rojina -

Villegas, manifiesta que sin razén se ha ligado demasiado la nocién de nulidod
relativa a la limitacién de las personas que pueden prevalerse ella.

Més odelante se dice que la falta de forma establecida por la ==
ley, si no se trota de actos solemnes, asi’ como cuando hay error, dolo, violen~
cia, lesién y existe incapacidad de cualquiera de los autores del acto, se produ
ce la nulidad relativa del mismo (articulo 2228).

La nulidad en su mds amplio concepto, aparece por razones deor
den piblico o tomando en consideracién intereses particulares; otorga consecuen_

cias de derecho en menor o mayor grado, porque el acto juridico viciade de nu

A e 5 a1
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lidad es considerado por nuestro derecho como nacido o la vida juridica.

Aunque, como hemos visto, el articulo 2227 nos da una defini ~-
cién de nulidad relativa en contraposicién al articulo 2226 que consagra a la nu
lidad absoluta, el Cédigo no especifica el concepto de orden piblico, que es -
en el que descansa en si, la nulidad cbsoluta. Aunque el articulo 2228 nos da
ejemplo de actos juridicos atacados de nulidad relativa, como son la falta de -
forma establecida por la ley, (si no se trata de actos solemnes,) asi’ como en --
los que aparezcan, el error, el dolo; la violencia, lo lesidn y la incapacidad =
de cualguiera de los autores del acto, no podemos precisar los casos ofectodos -
de nulidad absoluta, por que en ocasiones se ejecuta un acto en contra de una
disposicién de interés piblico, no obstante lo cual, el legislador permite la pres
cripeidn o la confimacién, o concede la accidn de nulidad sdlo o determinadas
personas, y en éstas condiciones no podemos hablor de nulidad absoluta, puesto
que los caracteres que rodean la soncién del acto a que nos referimos son ca -
racteristicas de la nulidod relativa. Es a ésto a que se refiere el articulo 2225
que dejo a la ley lo determinacién de la nulidod de los actos con objeto, fin -
o condicion - ilfcitos, pues sélo el legislador tiene derecho a determinar que in-
tereses pueden quedar afectados de una u otra sancidn,

Ya hemos apuntado a lo largo de éste estudio, que una caracte -

ristica de la nulidad es que el acto juridico produce siempre provisionalmente -

sus efectos, dando la apariencio de un acto perfectamente regular y cuando la
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autoridod judicial declara la nulidad, dichos efectos son destruidos en forma re-
troactiva y las partes deben de restituirse, todo lo que hubieran recibido en vir
tud del acto anulado (articulo 2239) salvo el caso del tercero, odquirente de —
buena fé.

Por la importancio trascendental que adquiere el caso de nulided
absoluta, puede prevalerse de ella todo interesado, y no hay limite para que se
invoque durante el juicio pues el Ministerio- PUblico, por el interés social que-
‘esté en curso, puede Mir su reconocimiento hasta antes de la resolucidn defi-
nitiva,

Por lo que toca a la nulidad relativa la prescripcidn extingue a
la accidn respectiva cuando los interesados dentro del plozo que la ley estable-
ce no hacen valer su derecho.

Por lo que toca a la inexistencia, recordaremos que el acto ata-
codo de ella es inconfirmable, imprescriptible y puede ser invocado por todo in
teresodo,

En efecto siguiendo la teoria en que se basa nuestro »Cédigc;, es-
posible afirmar que el acto inexistente es inconfirm;:ble porque no se puede con
fimar algo que no existe y porque si consideramos que el acto principal de la-
;onfimocién es la retroactividad positiva de efectos, no podria presentarse pues
f§ que, si no existe el acto no pueden efectuarse consecuencias del mismo. Por

otro lado, en relacidn a la prescripeidn podemos decir, que el simple transcur -
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"so del tiempo no puede hacer que la noda juridica exista en el derecho.

Bonnecase ofirmé que si eventualmente el acto juridico inexisten -
te se invoca en juicio el tribunal no puede sino declarar su inexistencio; ol re-
gistrarse esta inexistencia o que se refiere Bonnecase, el drgono jurisdiccional -
evita que se produzcan consecuenciaséde cualquier género, lesionando con ello el
interés de oquellos quienes pueden ser afectodos por el acto atacado de ella,

Creemos que un problema de capital importancic. en el tema que-

- tratamos es la forma de hacer valer la inexistencia y el tiempo en que ésta de-

be de hacerse valer.

Hemos observodo, que segin la teoria de Bonnecase, lo inexisten
cia nunca puede ejercerse por via de accidn, sino debe ser’opuesta como ex -
cepcidn; dentro del proceso el momento de hacer valer ésta.excepcién, es nor_
malmente en la contestacién de la demanda, pero creemos por ofra parte que el
Juez y el Ministerio Pdblico juegan un pdpel importante a éste respecto.

El acto inexistente desde el punto de vista de la teoric o lo cuadl
se acoge nuestro Cddigo, no puede producir efectos de derecho, ni siquiera --
cuando las partes litigiosas no se hubieren opuesto a dicho écm, porque la ine-
xistencia no depende de Ié voluntod de los litigantes o del Juez o del Ministe-
rio P(sbli‘co, sino estd por encima de ellos y se les impone totalmente porque --
ninguna actuacidn basta para convertir en realidad lo que no existe en el mun -

do del derecho.
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En consecuencia ell Juez con pleno derécho, y agregariamos de-
plena obligacidn, debe declarar la inexistencia que se deduzca de los hechos -
.elegodos por actor y demandado, o que se deduzca de las prubas que ante él -
se presenten, y debe finalmente en la sentencia reconocer dicha inexistencia, -
aln cuando al efecto, las partes no hayan manifestado objecidn alguna; el Mi-
nisterio Pdblico, por su cardcter eminentemente juridico protector, creemos que-
igualmente puede solicitar el Juez el reconocimiento de la inexistencia.

Nos surge la duda en éstas condiciones de saber si la inexistencia
puede ser demandada por via de accidn.

Hemos visto de acuerdo a la teoria de Bonnecase que ésto no es
posible, pero analizando nuestro Cddigo observamos que el articulo 2183 indica
que "pueden pedir la nulidad de los actos simulados..."

Los actos simulados sélo pueden ser considerados como inexistentes
por faltarles el elemento esencial del consentimiento y en éstas condiciores la-
accidn que concede el articulo citado es oparentemente una accin de inexis =
tencias que contradice indiscutiblemente la doctrina tripartita.

Aunque se ofirma que dicho articulo no tiene su antecedente en-
lo doctrina de Bonnecase sino en la legislacidn anterior, es innegable que obe~
dece a la exigencia misma de la vida jurfdica,

Por Gltimo el articulo 2224 nos dice que loé actos inexistentes no

producen efecto legal alguno, aunque en algunos casos existen apariencias que

>y el



pueden inducir o la falsa creencia de la existencio del mismo, asi’ es necesario,
que se permita solicitar del Gnico Srgano competente, el Juez, la destruccién -
de los efectos de' ese acto juridico inexistente. Esto a nuestro juicio, concluye
por afirmar que si’se puede invocar por via de accidn la inexistencia.

Por otro lado, debemos consignar que en la redaccidn de nuestro
Cédigo vigente se incurre en una serie de incongruencias en relacidn o los pre-
ceptos referentes a la teoria general de las ineficacias juridicas, y que chocan
de plano con la teoria de Bonnecase que sirvid de base a nuestro Cddigo.

Efectivamente ol redactarse los articulos referentes a la inexisten_
cia y ala nulidad, orticulos que fueron encomendados al maoestro Manuel -Borjo-
Soriano, se adopté integramente los lineamientos de las escuelas cldsicas, y la-
comisidn redactore no encontrd objecidn alguna dl, trabajo elcborado por el -
maestro Borja Soriano; desgraciadamente \hubi’o otros articulos que tenfan que ser
puestos en concurdancia, porque verscban sobre el mismo tema. Lomentablemen
te no se tuvo éste cuidado y se olvidd de reclizar las rectificaciones correspon-
dientes y quedaron los preceptos aislados en su forma primitive y de acuerdo «-
con otros teorias .

La extensidn del tema que apuntamos y la complicacidn tedrica-
que supone, nos impide analizar coda una de esas contradicciones y mucho me -
nos intentar estoblecer su armonia, rozdn por la cual béstenos pare los efectos =

de nuestro trabajo apuntar el problema que nos dejard siempre en guardia para -
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tratar las nulidades e inclusive inexistencias que consigna nuestro Cddigo en los

preceptos aislados a que nos referimos.




CAPITULO VI

LA NULIDAD DEL MATRIMONIO



;:)‘ ESTUDIO DE LAS NULIDADES DEL MATRIMONIO.

La familia es la base de la sociedad y el matrimonio lo es de la
familia, asi que facil es imaginar la preoc;.lpacién que ha tenido el legislador -
de todos los tiempos en reglamenturlo, prol'eéiendo los altos fines que persigue.

Establecer la naturaleza juridica del matrimonio es un esfuerzo -
que sobrepasa los fines de. nuestro estudio, pero debemos, aunque sea brevemen-
te, conseguir la concepcion doctrinaria que se ho formado a este respecto, no.-
con el énimo de profundizar con espiritu analitico, sino mas bien de ilustrar el

objeto comin, altamente social, que se encuentra en el matrimonio.

El matrimonio es una institucion.

Si se entiende por institucién un conjunto de normas, de idéntica

naturaleza que regulan un todo, y que tienen siempre el mismo fin, podemos --

concluir que el matrimonio, como la filiacion, la hipoteca, etc., es una instity
cion.

En efecto, el matrimonio de acuerdo a esta concepcion, es una -

institucion juridica porque las legislaciones positivas lo regulon por medio de un

conjunto de normas de la misma naturaleza, y fijando siempre los derechos y las

obligaciones correlativas para ambos conyuges.
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E! matrimonio como contrato.

El contrato civil (que es regulado en nuestro derecho pasitivo en
el caso del matrimonio como una Institucidn Social y Juridica) no es ofra cosa~
en este caso, que un régimen positivo subordinado a la ley natural y moral.

Nuestros textos legales, tanto en la constitucidn de 1917 (artfcu-
lo 130), como en la Ley de Relaciones Familiares y el Cédigo Civil vigente in_
sisten en la naturaleza contractual del matrimonio, sin duda para separarse del-
Derecho Canénico que considera al matrimonio como Sacramento (y también co-
mo contrato, como hemos visto).

El Maestro Rojina Villegas afirma que en el articulo 130 de la--
Constitucion Polftica de 1917, se considera que el matrimonio, como contrato -
civil, es de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades del or-~
den civil. "Pero ~continia diciendo- no debe considerarse que el legislador --
mexicano, al afirmar que el matrimonio es un confrato, quiso equiparario en --
sus efectos y disolucion, al régimen general de los contratos, sino que su inten_
cion fue Onicamente negar a la Iglesia toda ingerencia en lo regulacién juridi—~
ca del matrimonio, e;'| la celebracion del mismo, en las consecuencias del divor
bcio y en los impedimentos para ese acte". (1)

Sanchez Romdn nos dice que no estd de acuerdo en la concep---

cidn contractual del matrimonio porque el consentimiento, es decir, lo interven

1).- Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo I pag. 345. Méxi_
co 1949,



- 133 -

cion de las voluntades concordantes, no basta para producir el motrimonio, y --
por otro lado la incorporacion de érdenes verdaderamente contractuales (Capitu—
laciones) representan un accidente, un aspecto secundario que no afecta la esen
" cia misma de la unién matrimonial y que puede existir o no, y estar de una u‘-
otra manera establecido. (1)

Nosotros opinamos en el mismo sentido que el Maestro Rojina Vi-
llegas pues en nuestro sistema juridico, el contrato es el acuerdo de dos o mds
voluntades para crear, modificar o extinguir obligaciones de tipo patrimonial, y
como dice 5dnchez Romdn, &stas no representan sino "un accidente, un aspecto
secundario que no afecta la esencia misma de la unién matrimonial®.

Auﬁque el matrimonio no seo un contrato, estd sujeto o la regla-
mentacidn general de los contratos de los Codigos Civiles de cada Estado.

El Cadigo Civil del Distrito Federal y Territorios Federales regla-
menta los elementos del contrato en el articulo 1794 que dice:

Para la existencia del contrato se requiere: .~ Consentimiento.
Il.~ Objeto 'qt‘:e pueda ser materia del contrato.

En el caso del motrimonio debemos agre gar un. tercer elemento -
que es la solemnidad.

En concordancia con el articulo anterior el 2224 dice: "El acto -

juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser --

1).- Sénchez Romdn Felipe. Estudios de Derecho Civil. T.V. vol. 1. pég. 379, 2a.
Edicion 1912,
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materia de &, no producird efecto legal alguno. No es susceptible de valer--
por confirmacion ni por prescripcion; su inexistencia puede ser invocada por to—
‘do interesado" .

El matrimonio, entonces, puede ser inexistente por falta de con—
sentimiento. El consentimiento debe existir por ambas partes confrayentes mani-
festando el deseo de unirse en matrimonio y debe estar dirigido a cumplir el ob
jeto especifico de la institucion que de acuerdo con la ley consiste en perpetuar
la especie, ayudarse mutuamente a llevar el peso de la vida, vivir juntos y -
crear un conjunto de obligaciones y derechos entre si.. La manifestacidn de vo-
luntad de los contrayentes debe existir ademds con la manifestacion del Oficial
del Registro Civil, que es el representante del Estado en el acto de la celebra-
cidn. |

"Cualquier condicion contraria a la perpetuacion de la especie o
a la ayuda mutua que se deben los cinyuges, se tendrd por no puesta”. (articu_
lo 147).

De la condicion establecida en primer término en el articulo 147
transcrito, debemos considerar que para que el matrimonio sea fisica y juridica~
mente posible, es necesario que exista una diferencia sexual entre los ccnh'uyei
tes, y env caso contrario el matrimonio serfa, segin nuestro Derechb, inexisten—
te.  ("Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con--
una ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesaria--

mente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion”, artfeulo -
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Del objeto establecido por el articulo 147 se deducen un comple_
jo de obligaciones y derechos como son, el débito conyugal, la fidelidad y la-
educacion de los hijos.

En relacion a lo solemnidad "El matrimonio debe celebrarse ante-

los funcionarios que-establece la ley y con los formalidades que ella exige". -

(Articulo 146); es decir, el matrimonio se ve intervenido por el Oficial del Re-
gistro Civil,; el cal, en representacion del Estodo, declara unidos en matrimo~—
nio a los cényuges, y levanta las ucta; relotivas pues “... Ningln otro docu—-
mento ni medio de prueba es admisible psss comprobar el ebdo‘civil, salvo --
los casos expresamente exceptuados en la ley. (Articulo 39).

El articulo 102 dice: "En el lugar, dia y hora designados para lo

celebracion del matrimonio, deberan estar presentes ante el Oficial del Registro

.Civil, los pretendientes o su apoderado especial, constituido en la forma preve-

nida en el articulo 44, y dos testigos por cada uno de elllos que acrediten su--
identidad.

Acto continuo, el Oficial del Registro Civil leerd en voz alta la
solicitud del matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y las
diligencias practicadas, e interrogaré a los testigos acerca de si los pretendien—
tes son las mismas personas a que se refiere la solicitud. En caso ;:firmofivo,--
preguntard a cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimo—

nio, y si estdn conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y la socie-
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Por otro lado el articulo 103 dice: "Se levantard luego el acta -

Y, de matrimonio, en la cual'se hard constar:

i

I.- Los nombres, "q‘pellidos, edad, ocupacidn, domicilio y lugar -
de nacimiento de los contrayenfe_.»‘& .

.- Si son mo)"orkes‘\ o menores de edad.

IN.- Los nombres, apellidos, ocupacién y domicilio de los padres.

IV.- El consentimiento de &stos, de los abuelos o tutores o el de
las autoridades que deba suplirlos.

V.- Que no hubo impedimento para el matrimonio o que &ste se-
dispenso. bl
Vl.~- La declarocilc’;\f’.'f:i;‘de ‘los pretendientes de ser su voluntad unir-
se en matrimonio y la de Mbéélfséuedado unidos, que hara el juez en nombre de
la ley y de la sociedadi,

Vil.~ La manifestacion de los cényuges de que contraen mafrimo-
nio bajo el régimen de sociedad conyugal o de separacion de bienes. |

VIll.= Los nombres, apellidos, edad, estado, ocupacion y domici_
lio :de los testigos, su declaracién sobre si son o no parientes de los contrayen—
tes, y si lo son, en qué grado y en qué linea.

IX.~ Que se cumplieron las formalidades exigidas por el articulo
anterior.

El acta serd firmada por el Oficial del Registro Civil, los contra
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yentes, los testigos y las demas personas que hubieren intervenido, si supiereny
pudieren hacerlo.

Al margen del acta se imprimirén las huellas digitales de los -~
contrayentes" .

En estas condiciones podemos ofirmar a contrario sensu que nadie
puede reclomar los efectos de un watrimonio si no demuestra su existencio; en -
efecto, veamos los fundamentos en que se basa nuestra afimacién.

“El estado civil de las personas sdlo se comprueba con las cons--
tancias relativas del Registro. Ningin ofro documento ni medio de prueba es--
admisible pora comprobar el estado civil, salvo los casos expresamente exceptua.
dos por la Ley". (Art. 39)

Los cosos de excepcidn a que se refiere el articulo anterior, no-
significan un relevo de la obligacion del requisito de solemnidad de celebrar el
acto ante el Oficial del Registro Civil, sino sdlo se dirigen a los medios de --
prueba que sirvan para acredifar que si se celebrd el acto ante dicha autoridad.

"Siendo imposible la prueba del matrimonio, no producira ningu—
nos efectos... Solo debe admitirse la existencia de un matrimonio cuando exis—
ta una apariencia ser-ia de su celebracidn".

A mayor abundamiento podemos ver que la misma disposicidn se -
conserva en el matrimonio ﬁue se celebre en el extranjero (Articulo 51). Para-
establecer el estado civil adquirido por los mexicanos fuera de la Replblica se-

ran bastantes las constancias que los interesados presenten de los actos relativos,
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siempre que se registren en la Oficina respectiva del Distrito o de los Territo—-
rios Federales.

Ahora bien, con el objeto de evadir los problemas que acarrecba
el declarar indebidamente la nulidad del matrimonio, boséndose en la aplica-—-
cion de la teorlu de las Nulidades, se estblecid el principio de que "Slo la-
ley eslublec'e en concreto la nulided del matrimonio."

En efectp Marcel Planiol nos dice: "No existe nulidad del matri-
monio sin texto que la pronuncia expresamente”. (1)

Asi pueﬁ, la nulidad del matrimonio no se dejo a los azares de -
los litigios, sino que se reguluron todos los casos que en concepto del legislador
debfan ser sancionados por lo nulidad.

En el Derecho Canénico tratamos la validez del matrimonio to—-
mando como punto de referencia los impedimentos, en el matrimonio civil que -
regula nuestro derecho, tomaremos a los impedimentos impedientes como antece—
dentes para poder tratar la ilicitud de un matrimonio, pero antes conviene defi-
nir el concépto de impedimento aplicado al Derecho Civil: El impedimento en-

el matrimoni;) es la razon anterior, por la cual el Oficial del Registro Civil de

be negarse a proceder a la celebracion.

Messineo inos agrega la nocidn de que los impedimentos son foxa_

1),= Marce! Planiol. Tratado Elemental de Derecho Civil. Edit. Cajiga. Pue---
bla, afio 1946. Vol. Ill. Pag. 444, ‘ .

!
|

e



:.-:zu:-—w L ATRRE N

A e
Rt

- 139 -

tivos y por consiguiente no pueden ampliarse por analogia. (1)

En nuestro derecho el articulo 264 enuncia los Impedimentos Impe

dientes al decir que es ilicito pero no nulo el matrimonio: lo.- Cuando se ha
contraido estando pendiente ladecision de un impedimento que es susceptible de
dispensa; 20.~ Cuondo no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el arti

culo 159; y cuando se celebre sin que hayan transcurrido los témminos fijados en

los articulos 159 y 289. Trataremos a confinuacién artfeulos a que se refiere -

el artiaulo 264, pero antes conviene sefialar ka sancidn que establece el articu-
lo 265.

Los que infrinjoan el articulo anterior (articulo 264), ast como los
que siendo mayores de edad contraigan matrimonio con un menor sin autoriza=--
cion de los padres de &ste, del tutor o del juez, en sus tépecﬁvos casos, y --
los que autorizan esos matrimonios, incurrirdn en las penas que sefala el Cadi—
go de la materia._ | |

Los articulos a que se refiere el articulo 264 dicen textualmente:
"El tutor no puede contraer matrimonio con la persona que ha estado o estd ba
jo su guarda, a no ser que obtenga dispensa, la que no se le concedera. -
«+» Sino cuando hayan sido aprobadas los cuentas de la tutela; &sta prohibicion
comprende también al curador y a los descendientes de &ste y del tutor”. (Arti_

clo 159).

1).- Messineo Francesco.- Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo I, pdg.
44,- Buenos Aires 1954,
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"La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados
300 dias después de la disolucion del anterior, a menos que dentro de ese plazo
diere a luz un hijo. En los casos de nulidad o de divorcio, puede contarse es
“te tiempo, desde que se interrumpid la cohabitacion”. (articulo 158)

"... El cdnyuge que haya dado causa al divorcio no podré volver

/a casarse sino después de dos affos, a confar desde que se decretd el divorcio..."

"Para que los cnyuges que se divorcian voluntariamente puedan-
contraer matrimonio, es indispensable que haya transcurrido un afio desde que --
obtuvieron el divorcio". (Articulo 289).

En suma podemos decir que los matrimonios ilicitos son aquellos -
que encontrandose viciados por alguna causa que no importe gravedad extrema -
son considerados it.l.n'dioumente nulos, v‘vlimiféndose el legislador, frente a ellos, a
imponer una sancién civil a los contratantes”. (1)

Nosotros consideramos que cuando uno o ambos consortes celebran
un matrimonio sin observar las prescripciones legales, violan cén ello el orden -
piblico, y su matrimonio ademds de ilicito debia 'ser considerado ﬁ;Jlo.

Ast observamos que la nulidad del matrimonio se produce en vir—
tud de la sentencia declaratoria que pronuncia el Juez y si esta tiene como ==
consecuencios la destruccion en forma retroactiva de todos los efectos iﬁrfdicos-
que el matrimonio ha producido, estos, hipotéticamente deberdn ser destruidos. -

1).- Rafael de Pina. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Primera -
Edicion, pag. 335.
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Esta situacion sdlo se daria en un caso, en nuestra opinidn, es decir cuando --
ambos cényuges hayan contraido el matrimonio de mala fé y no haya habido hi
jos; si uno sdlo de los conyuges hubiera contraido matrimonio de buém fe, el -
panorama oumbion'a totalmente y la regla general, inclusive enlos efectos juri-
dicos-econdmicos, cambia totalmente.

Ya hemos dicho que la nulidad absoluta se caracteriza porque no

-puede convalidarse por prescripcion ni por confirmacion de los interesados, y --
porque por regla general el acto afectodo de nulidad absoluta produce efectos -
en forma provisional, yo que una vez declarada por el Juez la nulidad, ésta de
claracién tiene efectos retroactivos. Es decir el acto juridico afectado de nuli_
dad absoluta tiene la apariencia de ser un acto vélido y produce sus efectos co
mo tal.

En estas condiciones el matrimonio afectado de nulidad absoluta -
surte todos sus efectos juridicos y econdmicos como si fuera un matrimonio com—
pletamente vélido y eficaz, mientras que no se pronuncie por el Juez su nuli--
dod. "E! matrimonio tiene en su favor la presuncidn de ser vélido; sblo se con
siderard nulo cuando asi lo declare una sentencia que cause ejecutoria. (Articy_
lo 253).

Sin embargo el que los efectos producidos por el matrimonio apa-
rentemel;\te valido, sean retroactivamente destruidos, no viene a ser sino una fis
cién juridica y esta afirmacion pretendemos demostrarla en el curso de nuestro -

estudio.
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NULIDAD ABSOLUTA

El' maestro Rojina Vl;llegas sostiene con atinado criterio "que en -
los actos juridicos, la nulidad absoluta se ﬁresenfu por regla general cuando --
existe un objeto, motivo o fin ilicitos, pero excepcionalmente puede tratarse de
una nulidad relativa”. Pero en ve| matrimonio debe cc;nsiderurse que "la regla -
se invierte de fal manera que el cardcter ilicito en su objeto, motivo o fin, --
producird la nulidad relativa y, excepcionalmente, la nulidad absoluta. En los
contratos, testamentos, convenios y actos unilaterales, la ilicitud en los mismos-.
produce la nulidad absoluta y, excepcionaimente la relativa. (1)

Ya hemos apuntado las caracteristicas de las nulidades, pero con_
viene esbozarlas nuevamente para poder en seguir en forma ldgica el desarrollo-
de nuestro tema hacia las conclusiones que adoptamos.

En efecto, la nulidad absoluta no desaparece por la confirmacion
o la prescripcin y de ella puede prevalerse todo interesadc; (art. 2226). A --

contrario sensu, la nulidad relativa en confirmable, prescriptible y se concede ~

sdlo a la parte perjudicada (art. 2227).

Tomando en cuenta estas bases, que son idénticas a las que con—
templa Rojina Villégas, opinamos con &l, que hay dos causas de nulidad absolu-

ta en el matrimonio que son: la bigamia y el incesto. (2)

1).- Compendio de Derecho Civil.= Introduccién, personas y Familia T-l. ==
pag. 309 Antigua Libreria Robredo. México 1964,
2).- Compendio de Derecho Civil. op. cit. pag. 309.
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BIGAMIA
El art. 248 declara nglo el segundo matrimonio si subsiste el vin_

culo de un matrimonio anterior; su accién no estd sujeta o un término de pres--

“cripeion y puede ser deducida por el cdnyuge del primer matrimonio, por sus hi

jos o herederos, porvlos cdnyuges que contrajeron el segundo matrimonio y si no
es intentuda por ninguno de ellos, por el Ministerio Piblico.

Concluye el maestro Rojina Villegas diciendo que es evidente --
que no cabe en el caso convalidacion por rafificacion expresa p Ncita de algu.
na de las partes interesadas, ya que de ninguna forma se podria aceptar lo vali

dez del segundo vinculo. (1)

INCESTO
El art. 24] estoblece que el parentesco de oonsanguil;idad no dis
pensado anula el matrimonio, "por lo tanto, cuando se trata de un parentesco -
que no admita dispensa, como es el de la linea recta y el de la colateral hasta
el segundo grado, asf como cuando se tate de parentesco deiafinidad en lali--
nea recta, procede considerar que existe una nulidad absoluta, pues el art. 242

estatuye la accidn que nace de dicha causa y la que dimana del parentesco de

_afinidad, pueden ejercitarse por cualquiera de los conyuges, por sus ascendien—

tes o por el Ministerio Piblico, es decir, se concede a todo interesado sin limi_

te de tiempo y también sin que quepa la convalidacion por ratificacion expresa

1).- Compendio de Derecho Civil op. cit. 309.

R e
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o tacita" (1).

NULIDAD RELATIVA

Afuera de los limites que hemos establecido para la nulidad abso.
luta, como asentamos anteriormente, \fodos los demds casos de nulidad en el_ ma_
trimonio son casos de nulidad relutiva,“ porque en ellos se consigna las caracte-
risticas que le son propia; a éste tipo.

Asl enfonces podemos consignar que el matrimonio afectado de --
nulidad por parentesco de consanguinidad, una vez conseguida la dispensa pue-
de revalidarse y surtird todos sus efectos legales desde el dia en que primeramen
te se contrajo.

Cuondo el matrimonio se vicia por error se concede la accion al
cdnyuge engafiado, y si no la ejerce de inmediato, se entenderd ratificado y -
quedard subsistente el matrimonio art. 236.

En este caso, afirma Rojima Villegas que por faliu de consentimien
to, cabria aplicar el art. 2224 para considerar inexistente el matrimonio, pero
ante la disposicion expresa del art. 236 debe concluirse que en nuestro derecho
se trata de una nulidad relativa (2).

En la cousal de minoria de edad (dieciseis afios en el hombre, ca

torce en la mujer) se convalida el matrimonio si hay hijos, o si, aunque no los

1).- Rojina Villegas op. cit. pag. 309.
2).- Compendio Civil op. cit. pag. 310.
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haya habido, el conyuge menor hubiere llegado a los veintion afios, y ni &l ni
el ofro conyuge hubieren intentado la accion de nulidad (art. 237).

La nulidad por falta de consentimiento de los ascendientes sblo ~-
puede ser invocada por aquellos que debieron otorgarlo y tienen un plazo de --
treinta dias para hacerlo contados desde que se tenga conocimiento del matrimo_
nio {(art. 238).

Cuando existe falta de consentimiento d;l ttor o del juez, se -
concede a los conyuges o al tutor un plazo de treinta dias para ejercer la ac--
cion de nulidad.

Igualmente existe nulidad relativa por causa de adulterio y su ==
accion puede ejercerse por el conyuge ofendido y por el Ministerio Piblico en~-
el caso de matrimonio anterior disuelto por divorcio, y sélo a &ste funcionario -
si_el matrimonio se disolvio por muerte del conyuge ofendido. Se cuenta con -
un termino de seis meses para intentar la accién a partir del momento de la ce_
lebracion del matrimonio viciado. (art. 243).

Cuando la nulidad proviene por atentado contra la vida de algu-
no de los conyuges para casarse con el que queda libre, su accidn puede dedu-
cirse por Igs hijos del cdnyuge victima o por el Ministerio Piblico dentro del -
término de’ seis meses contados desde que se celebrd el nueve matrimonio. =~
(art. 244),

La nulidad que tenga como causa el miedo o la violencia solo -

puede ser pedida por los conyuges dentro del término de sesenta dias (arts. 245
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y 246.)‘ igual requisito se exige para la nulidad que se funde en las enfermedades-:

o vicios que enumera la fraccion VIl del art. 156 (Rojina Villegas op. c:x;”,_-
it

pig. 312). R

Lo nulidad por idiotismo o imbecilidad sdlo puede pedirse por el-
ofro conyuge o por el tutor del incapacitado,

Por (ltimo -menciona el maestro Rojina Villegas- la nulidad que-
se funda en la falta de simples formalidades necesarias para la validez del matri -
monio puede alegarse por los conyuges y por cualquiera que tenga interés en -~
probar que no hay matrimonio. También podré deducirse por el Ministerio PGbli
co (art. 249). Aqul cabe ;:listinguir dos causas: a) Inexistencia cuando se tra—
te de formalidades esenciclves, pues cualquiera podra presentor demanda para de-
mostrar qué no hay matrimonio, incluyendo al Ministerio Piblico y b) Nulidad
Relativa cuando exista el acta con las formalidades esenciales y se una a la po
sesion de estado matrimonial. (1) , - ‘

Los efectos juridicos que se desprenden de un matrimonio invélido
no se deteminan por la volunlﬁd de las partes, sino que son estipulados por la
ley misma, y de ella nacen los derechos y las obligaciones tanto de los canyu-
ges como de los hijos.

En efecto, el propio legislador reglamenta que el matrimonio con

traido de buena fe, AUNQUE SEA DECLARADO NULO, produce todos sus efec

1).~ Rojina Villegas Compendio de Derecho Civil. op. cit. pag. 312, °



4t s gm0 e ot e e

;
{
{
!
¥
3
)

- 147 -

tos civiles en favor de los cényuges, mientras dure, y en todo tiempo en favor
de los hijos nacidos antes de la celebracion del matrimonio, durante &l y 300 -
dias después de la declaracion de nulidad, si no se hubieren separado los con--
sortes, o desde su separacion en caso contrario (articulo 255).

Si ha habido buena fe por parte de uno de los cényuges, el ma-
rimonio produce efectos civiles Gnicamente respecto de &l y de los hijos. §i -
ha habido mala fe de parte de ambosv:cﬁbnisortes el matrimonio produce efectos ci
viles sdlo respecto de los hijos (articulo 256); y a mayor abundamiento podemos
decir que declarado nulo un matrimonio, haya hahido buena o mala fe al cele~ .
brarlo, los hijos tenidos durar?te &l se considerarén como hijos de matrimonio (ar
ticulo 344),

En estas condiciones y basados en los articulos anteriores podemos
decir que la buena fe es el dnico requisito que exige el legislador para recono_
cer efectos al matrimonio nulo.

Declarada la nulidad del matrimonio debe procederse a la divi -~
sion de los bienes comunes. Los productes repartibles, si los conyuges hubieren
procedido de buena fe, se dividir&n entre ellos en la forma convenida en las -
capitulaciones motrimoniéles; si sdlo hubiere habido buena fe por parte de uno -
de los conyuges, a éste se aplicaran integramente estos productos, y si ha habi_
do mala fe de ambos cdnyuges los productos pueden aplicarse a favor de los hi_

jos (articulo 261).

Mas adelante, se establecen las reglas que deben observarse res -
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pecto Ae las donaciones antenupciales cuando se declara la nulidad de un ma -
trimonio.

lo.»— iLas hechas porrun tercero a los conyuges podrén ser revoca_
das.

20.- Las que hizo' el cdnyuge inocente al culpable quedaran sin
efecto y las cosas que fueron objeto de ellas se devolverdn al donante con to -
dos sus productos. .

30.~ Las hechas al inocente por el conyuge que obrd de mala fe
quedaran subsistentes. |

40.- Si los dos canyuges procedieron de mala fe las donaciones -
que se hayan hecho quedaran a favor de sus hijos. Si no los tienen, no podrén
hacer los donantes reclamacion alguna con motivo de la liberalidad.. {art. 262),

Cuando un matrimonio se celebra bajo el régimen de sociedad --
conyugal, y &te es declarado nulo, la sociedad se considera subsistente hasta -
que se pronuncie sentencia ejecutoriada, si los dos conyuges procedieron de bue
na fe (articulo 198); cuando uno sdlo de los cdnyuges actud de buena fe, la so
ciedad debe subsistir hasta que cause ejecutoria la sentencia, si la continuacidn
es favorable el conyuge ino‘cente, en caso contrario se considerard nula desde -
principio (articulo 199). Si ambos conyuges actuaron de mala fe, la sociedad -
se considera nula desde la celebracion del matrimonio, quedando en todo caso -
a salvo los derechos que un tercero tuviere contra el fondo social (articulo 200).

Cuando hay nulidad en el matrimonio, el consorte que obrd de mala fe no tie -
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ne parte en las utilidades, las que deben aplicarse a los hijos, y si no los hu -
biere al conyuge inocente (articulo 201) si ambos cdnyuges procedieron de ma -
lo fe los utilidades se aplicardn a los hijos, y si no los hubiere se repartiran -~
en proporcion de lo que cada consorte llevd al matrimonio (articulo 202).

Por lo que toca a los derechos hereditarios que tiene un cdnyuge
con respecto de otro, creemos que tratdndose de un matrimonio nuloe ninguno -
de los dos tienen derecho de heredarse mutuamente.

El legislador ha establecido con relacién a los derechos heredita
rios, que cuando se decrete la nulidad del matrimonio y a la mujer, (inocente
o culpable) declara haber quedado encinta, y el autor de la sucesién sea el es
poso, se le debe de otorgar una pension alimenticia cargada a la masa heredita
ria.

Esta proteccidn, opinamos, se refiere mas que a la mujer, a la -
proteccién que el legislador siempre ha pretendido para los hijos, por eso preci_
samente la reparticion de la herencia no puede hacerse sino hasta que se sepa -
el resultado del alumbramiento; disposicion que viene a fundamentar nuestra opi_ '
nion en relacién a que es el hijo, y no la mujer, inocente o culpable, al que
el legislador ha querido proteger en los casos del alumbramiento antes relaciona
do.

Asi pues la mujer que ha quedado encinta debe poner .en conoci_

miento del Juez ese hecho, dentro del témino de 40 dias, para que éste notifi
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que a los que tengan derecho a la herencia, derecho que pue&e ser disminuido,
o inclusive puede desaparecer con el nacimiento del hijo pastumo. Se estable-
ce que la mujer que quedo encinfa, aun cuando tenga bienes, deberd ser ali—
mentada con cargo a la masa- hereditaria. Sdlo en el caso que la mujer no cum
pla con avisar dentro del témino de 40 dias el hecho de que se encuentra em~-
cinta, se le podr& negar el que sea alimentada con cargo a la masa hereditaria,
pero si por averiguocione§ posteriores se demuestra que fue cierta la preﬂez., se
deberdn abonar los alimentos que dejaron de pagarse. La mujer no estd obliga
da a devolver los alimentos percibidos, aun cuando haya habido aborto o no resul- :
te cierta la prefiez salvo el caso en que ésta hubiere sido contradicha por dic;—
tamen pericial. También se dispone que el Juez que conozca del juicio suceso
rio, debe decidir de plano fodas las cuestiones relativas a alimentos 'y resolvien
do en caso dudoso en favor de la mujer cuyo matrimonio se ha declarado nulo.-
(Articulos 263, 1638, 1643, 1644, 1645 y 1644).

Estamos de acuerdo con la opinién de Jemolo en que afirma que-
el matrimonio invalido, tiene para la persona que lo contrajo de buena fe los -
efectos de un mﬁtrimonio completamente eficaz hasta la sentencia que pronuncia
su nulidad. luego entonces si dicha sentencia no se ha dictado al momento de-
la muerte del conyuge autor de la herencia, dicho matrimonio sigue produciendo
efectos como si fuera eficaz. Desde Juego se debe excluir de la sucesion a di_
cho conyuge supérstite cuando la persona de cuyo herencia se trata estd ligada-

por matrimonio valido anterior en el momento de la muerte. Asi el segundo --

.
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‘conyuge de buena fe del bigamo, no puede alegar derechos sucesorios si sobre—

vive el primer cdnyugejpor otro lado puede en cambio recibir la herencia si el-
primer cdnyuge murid antes del bigamo. (1)

En efecto si el matrimonio nulo produce efectos provisionales co—
mo si fuera completamente regular. Si por otra parte es la declaracién de nuli.
dad lo que destiuye los efectos retroactivamente del matrimonio nulo, podemos -
legitimamente pensar que mientras no se declare la nulidad el matrimonio debe-
ser considerado complefumente eficaz y debe dar nacimiento a un derecho heredi
tario.

Esto solamente puede funcionar para el cényuge de buena fe, - -
pues |.os efectos provisionales sdlo pueden afectar precisamente a éste.

Existe una duda respecto a que si la accidén de nulidad la puede
pedir no solamente el conyuge, sino el que tenga interés; estamos de acuerdo -
que el conyuge de mala fe, no deberia percibir ningin beneficio econdmico, por
que es probobiev que su intencion hubiera sido precisamente esa, la de recibir —
una herencia. En este caso creemos que los que sean considerados legitimos he
rederos podrdn solicitar se declare la nulidad del matrimonio para evitar que el
pillo se salga con la suya.

| Por Gltimo debemos referir que la mujer que ho contraido matri--

monio sea de buena o mala fe debe tener derecho a alimentos mientras; dure el

1).~ Arturo Carlo Jemolo.~ El Matrimonio.~ Ediciones .fridicas Europa América
traduccidn de Santiago Sentis Meleno y Marino Rodin. pdg. 208,
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juicio de nulidad, porque mientras la nulidad no se declor‘e, el matrimonio surte
plenqmenfe sus efectos entre los conyuges, y porque éste tiene en su favor la--
presuncion de ser valido.

En efecto: los conyuges deben darse alimentos (articulo 302).

La obligacién de dar alimentos es reciproca. El que los da tiene
el derecho de pedirlos. (articulo 301). ‘

El derecho de percibir alimentos no es renunciable ni es objeto de
‘transaccién (articulo 1372).

Después de declarada la nulidad el conyuge inocente no tiene de
recho a alimentos aunque si lo tienen los hijos nacidos del matrimonio declara—
do nulo.

Las obligaciones de ayuda mutua (articulo 147), de socorro mutvo
(arh'culo‘ 162), la asistencia en caso de enfermedad (articulo 308), la obligacién
de la mujer de vivir al lado del marido (articulo 163), la obligacion del mari—
do de sufragar el sostenimiento del hogar 'y de la mujer si tuviere bienes pro--
pios, desempeﬁu.re algbn trabajo o ejerciere alguna profesion, oficio o comercier
de contribuir a los gastos de la familia siempre que la parte de lo que le corres
ponda no exceda a la mitad de ﬂichos gastos a no ser que el marido estuviere -
imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios (articulo 164), forman
casi todas las causales de divorcio consagradas por-nuestro’_legislador. Esto ﬁo
es por ofra causa sino porque establecen el minimo de requisitos (de humanidad)

para que una sociedad de tan alto contenido como lo es el matrimonio pueda -
] .
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subsistir en el tiempo.

Sin estas obligucionés el vinculo del matrimonio destinado a durar
toda la vnda tendria una atadura extraordinariamente débil.

Son estos fasetas las que permiten que el matrimonio adquiera ca~
racteres sui generis que se apartan por completo del cardcter patrirponiul que nor
malmente tienen los contratos.

Asi pues una teoria que ha sido establecida para ser aplicada a -
contenidos patrimoniales, debe ser modificada del todo para poder regular rela—
ciones de tipo no econdmico.

Es por esta razdn y porque era imposible nulificar consecuencias=
de derecho que por razdn natural tenfan ya una existencia plenamente definida,
por lo que el legislador observd la necesidad de dar un tratamiento distinto a -

la institucion del matrimonio de acuerdo a su alto contenido social.

T

toom T




CONCLUSIONES ,

la,~ El matrimio es una institucién juridica cuyo contenido social
_hace imposible que se le aplique, en su totalidad, la Teoria General de los -~
Nulidades.

2a,- El matrimonio no es un contrato, porque la intervencidn de
las voluntades concordantes no bastan para producirlo y porque la incorporacién
del orden verdaderamente contractual, como lo pueden ser las capitulaciones, re
presentan un accidente, un aspecto secundario, que no ofectan la esencia misma
de la unidn matrimonial, y que puede existir o no, o que puede estar de una--
manera u otra establecido segin oponidn de Sdnchez Romdn,

3a.~ Aunque el Matrimonio no es un contrato, estd sujeto a la ~

reglamentacidn general de los contratos de los Cédigos Civiles de cada Estado,

4a,- Estamos de acuerdo con Marcel Planiol cuando dice: "No ==

existe nulided del mofrimonio‘sin texto que la pronuncie expresamente".

En efecto, para evitar los problemas que acarreaba el declarar --
indebidamente la nulidad del matrimonio, se establecid el principio, de que so-
lo la ley decreta en concreto dicha nulidad,

5a.~ Cuando uno o ambos consortes contraen matrimonio sin ob -~
servar las prescripciones legales, violan con ello el orden piblico, y su matri -

monio ademds de ilicito debe ser declarade nulo.
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éa.- La nulidad del matrimonio se produce en virtud de la sen--
tencia declaratoria que pronuncia el Juez, pero si é&ta tiene- como consecuen -
cia la destruccidn en forma retroactiva de todos los efectos juridicos que el ma-
trimonio ha producido, estos hipotéticamente deberdn ser destruidos.

Esta situacidn sdlo se da en un coso, es decir, cuando dmbos cél\
yuges hayan contraido el matrimonio de mala fe y no haya habido hijos. Si uno
sé’lo de. los éényuges hubiera obrado de buena fe, el panorama cambia completa
mente y la regla general inclusive en los efectos juridicos econémicqs combia -~
totalmente.

7a.- La buena fe es el Gnico requisito que exige el legislador ~
para reconocer efectos al matrimonio nulo.

8a.~ Por lo que k.)ca a los derechos hereditarios que tiene un cdn
yuge con respecto de otro, creemos que tratdndose de un matrimonio ‘nulo, nin-
guno de los AOs tiene derecho de heredarse mutuamente, pero mientras no se decla-
re |(;l nulidad, el matrimonio debe ser considerado completamente eficaz y debe

dar nacimiento a un derecho hereditario.
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