Notas acerca de la naturaleza
contractual del matrimonio

EL MATRIMONIO CIVIL

Con el movimiento secularizador, la potestad estatal atrac para
s{ la regulacién del matrimonio, fundandose en algunos casns en
que ¢l matrimonio es un contrato, sin reconocer que es, ante todo, un
sacramento, por lo que sélo a la Iglesia compete la legislacién so-
bre el mismo, en cuanto a lo espiritual se refiere, y la resolucién de
las causas matrimoniales.

Algunas leyes civiles conservan ¢l cardcter contractual dei ma-
trimonio. Piimer e¢jernpio de esto es el articulo 7, titulo II, de la
Constitucién francesa-de 3 de Septiembre de 1791, donde se dice :
«La loi ne considere le mariage que comme un contrat civil.»

EL PENSAMIENTO ACTUAL ACERCA DEL PROBLEMA

Expuestos muy brevemente los precedentes histéricos de la cues-
tion, toca entrar en la consideracién de la misma.

La controversia acerca de la naturaleza juridica del matrimonio
tuvo sus primeras manifestaciones en el pasado siglo y continta
hoy dia; quiz4 parezca por ello vieja y pasada ; pero es lo cierto
que los canonistas, apoyadndose ahora en el auevo Cédigo (1),
afirman decididamente que €! matrimonio es un contrato, mientras
que los civilistas, en su mayoria—bien por su formacién romanis-

(*) Véase el numero anterior.
(1) Véase canon 1.012.
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ta, bien porque la creacién de la parte general del derecho civil
les ha puesto de manifiesto con mayor relieve el concepto de ne-
gocio juridico, no siempre identificable al de contrato—sostienen,
cada vez mas firmemente, que el matrimonio no debe ser conside-
rado como contrato. Basta ver las obras mas modernas para con-
vencerse.

Los canonistas, fundidndose, manifiesta o tacitamente, en la
definicién de contrato contenida en el texto romano antes citado,
afirman y ratifican a cada paso que el matrimonio es un contrato,
puesto que en él se da concordancia de dos voluntades. Y no es
que desconozcan el problema, planteado y resuelto, en contra de la
tesis contractual, por dos canonistas del pasado siglo (1), es que
lo resuelven, en este sentido, con tal unanimidad que basta reco-
ger la doctrina de uno o dos tratadistas para encontrar el modelo de
argumentacion utilizado por este sector de estudiosos de derecho.
Asi, Chelodi (2) define el matrimonio como wconiractus legitimus
inter marem el feminam, individuam vitae consuetudinem afferensy,
insistiendo seguidamente, al explicar su definicién, en idéntico
sentido. El matrimonio es para Chelodi «verdadero contrato bila-
teraln, porque en €l se dan todos los elementos esenciales; «legi-
timo», porque se halla regulado por la ley «neque potest, in suis
esentialibus elementis privatorum pactis aut voluntate mutarin, En
cuanto a la objecién contra la concepcién del matrimonio como con-
trato, la rechaza, porque encuentra en €l mismo todos los elemen-
tos del contrato, a saber: contrayentes, objeto y consentimiento.

Acto seguido advierte el citado canonista que el matrimonio es
«weonlractus plane singularis et ordinis Superiorisn, ya por razén de
su origen, que radica en la naturaleza misma; ya por razén del
consentimiento, que ninguna autoridad humana puede suplir; ya
por razén del objeto y de las condiciones esenciales, sustraidas a
la libre voluntad de las partes.

En Espaiia, el docto canonista Montero (3) abunda en la mis-

(1) V. Scherer, «Handbuch des Kirchenrechtes», 11 (1898), 92, y Lau-
rin, «Introductio in ius 'matrimonialen, 1895, paAg. 28 y sigts.

(2) Chelodi, «lus matrimoniale iuxta codicem iuris canonicin, tercera
edicién, Trento, 1921, pag. 2 y sigts.

(3) Montero, «El matrimonio y las causas matrimoniales», segunda edi-
cién, Madrid, 1930, pag. 17.
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‘ma opinién: afirma el cardcter contractual del matrimonio, pues
para este autor contrato bilateral es «el consentimiento mutuo de
dos 0 mas personas habiles en una misma cosa (1), consentimiento
que impone a las partes obligacién de justicia conmutativa de
hacer, exigir u omitir algo».

Reconoce, por otra parte, las notas peculiares del matrimonio,
y que le distinguen de los demas contratos por el origen, por el
consentimiento, por su duracién y firmeza, y afirma que el matri-
monio es un contrato «sui géneris, especial, singularisimo, distinto
completamente de los demas contratos bilateralesy.

‘He aqui lo que presta fuerza a los impugnadores de la teoria
<contractual del ‘matrimonio, precisamente estas caracteristicas del
mismo -que no se hallan en ningdn otro contrato. El matrimonio
es para éstos tan sui génens que tiene un género propio y no pue-
de incluirse en el de los contratos. Las singularidades son tantas
que, sin pretender hacer un elenco de ellas, dice De Ruggiero (2):
«Es necesario’ negar al matrimonio la naturaleza de contrato. No
basta que haya un acuerdo de dos voluntades para poder decir
sin mas que existe contrato (3); y tampoco es cierto que todo
negocio juridico bilateral sea contrato, si bien los contratos son ]a

Categond mas alnplla De nada sirve adadir que la materia cspecia 1

lleva consige dercgacionts més o menos profundas de las reglas

comunes de los contratos. Precisamente este conjunto de normas
que no limitan simplemente, sino que destruyen toda autonomia
de la voluntad, demuestra que lla idea del contrato es extrafia com-
pletamente al matrimonio. Contra o que sucede en los contratos
la relacién juridica se encuentra completamente sustraida a la li-
bre voluntad de las partes; los contrayentes no pueden poner
condiciones ni plazos, ni afadir modos o cldusulas ni regular las
relaciones del matrimonio de manera distinta a la establecida por
la ley; la libertad no comienza sino donde se trata de relaciones
patrimoniales, y aun en este aspecto est4d intensamente limitada.
Es antitética con la idea de contrato la ineficacia del mutuo disen-

(1) Nétese la influencia de Ia definicién romana citada méas arriba.

(2) De Ruggiero, Istituzioni di diritto civile, quinta edicién, vol. II,
Mesina, 1930, pag. 562 y sigts.

(3) Nétese la oposicién entre el concepto del contrato propio de los cano-
nistas y el de los civilistas.
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so, puesto que no hay contrato que no se resuelva cuando ambas.
partes rcchazan la existencia del vinculo. La misma materia so-
bre la que recae el matrimonio es extraiia a los contratos, pues no
pueden ser objeto de contrato las relaciones personales ni las de
familia, y menos la m4s importante de todas las de esta naturale-
za. Todas las reglas de.los contratos son inaplicables al matrimo-
nio, y cuando pueden aplicarse es porque son sustancialmente'las
reglas de la categoria méis general de negocio juridico a la -que
ciertamente.pertenece el matrimonio.» )

También Clemente de Diego (1) afirma rotundamente «el ma-
trimonio no es contrato en su fondo; no tiene sino la forma de
contrato- dada por la expresidn -del consentimiento. La razon es
muy sencilla: todo contrato necesita de tres elementos o requisi-
tos esenciales para su existencia, a saber: objeto, causa y consen-
timiento, y en el matrimonio faltan los dos primeros. IEn efecto,
falta el objeto o materia, que en el contrato es una prestacién que
recae sobre cosas materiales o servicios, pero nunca sobre las per-
sonas; y en el matrimonio tiene lugar la entrega de una persona
a otra y de ésta a aquélla, en toda su integridad; y la causa por-
que ¢sta es en los contratos la liberalidad y el interés, y en el ma-
trimonio no puede admitirse que en el terreno de los principios
haya otro més que el amor.»

«Serd, pues, el matrimonio, bajo su aspecto juridico, un acto,
hasta una convencién, pero nada mas.»

Tenemos, por lo tanto, planteada la cuestién en el momento
de méaxima oposicién. Ademads, puede notarse facilmente cé6mo la
divergencia proviene del distinto concepto del contrato. Los ca-
nonistas afirman : si existe un acuerdo de voluntades que produ-
ce efectos juridicos, existe contrato. Los civilistas, mds exigentes,
requicren para -que haya contrato, no solamente la reciprocidad del
consentimiento y la produccidn de ciertos efectos juridicos, sino
también que estos efectos sean determinados libremente por las
partes y admitan todas las modalidades que éstas concierten. No
basta que se produzcan efectos juridicos como consecuencia de una
manifestacién bilateral de voluntad para hallarnos en presencia de
un contrato, se requiere, ademaés, que el derecho abandone a las

(1) Clemente de Diego, Derecho civil, Madrid, 1920, vol. VI, pig. 3.
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partes la libertad de convenir todos los efectos v de reducir a la
nada por otra declaracién concorde el vinculo originado. [En los
contratos el libre juego de los intereses dicta casi la totalidad de
las normas sin otra excepcidén que aquellas limitaciones que tie-
nen por fin evitar el dafio a tercero o la falta de libertad de una
de las partes. Por esto se da un fendémeno juridico tan claro e in-
teresante como es €l de que en materia de obligaciones y contratss
las normas juridicas son, con muy ligeras excepciones, norma de
-derecho subsidiario que las partes pueden dejar sin vigor.

Algo muy distinto ocurre en el derecho de familia. Es cierto
que los individuos pueden lograr que su voluntad sea protegida
por la ley, pero no en Ja misma forma. ‘En derecho de familia ia
norma juridica presenta un modelo que los individuos pueden acen-
tar 0 no, pero en toda su integridad. IEi derecho subsidiario tiere
una aplicacién fuertemente restringida en derecho de familia, por-
que el dmbito en que puede moverse la voluntad es muy estrecho.

Los hombres son libres para contraer matrimonio o dejar e
‘hacerlo; pero si lo celébran, producird los efectos que la ley esta-
blece, y cuanto los cédnvuges dispongan en contrario o anulard el
matrimonio o quedard sin vigor ni efecto juridico.

Existe, como s¢ ve, una distincién profunda entre ambos ti-
pos de negocios juridicos presentados.

Serfa absurdo, por otra parte, pretender que nos hallamos en
presencia de contratos de adhesidn, porque, aun admitiendo que
tal forma juridica sea contrato, es evidente que en ella es una de
las partes la que impone todas las condiciones; pero jaméas lo ha-
ce una voluntad distinta de la de los contrayentes. Ademds, en es-
tos contratos el disenso si es mutuo tiene siempre una eficacia ii-
beradora. _

Por esto es opiniéon muy difundida entre los estudiosos del <ie-
recho la de que el tipo juridico de contrato no tiene aplicacidn en
el derecho de familia puro. Y no es sélo en el aspecto matrimo-
nial, porque serfa muy aventurado calificar de contrato el recono-
<cimiento de un hijo natural, aun suponiendo que por ser éste ma-
yor de edad hubiese de dar su consentimiento. Claro que en este
supuesto coinciden la voluntad del padre y la del hijo, evidente
es también que ambos son libres de reconocer o consentir en ser
Teconocido ; pero ¢ pueden, acaso, alterar la condicién juridica de
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los hijos naturales reconocidos? ; Basta que dos personas digam
si acerca de una misma cuestion para que haya contrato?

Y nétese, ademias, que la existencia del divorcio vincular, si
bien aumenta desmesuradamente el 4mbito de la voluntad priva-
da, no anula el problema juridico planteado, pues, aparte de que
rara vez se admite el divorcio por la simple voluntad de uno o de
ambos cényuges, sino que, por el contrario, se requieren supues-
tos diversos (adulterio, sevicias, abandono, etc.), es evidente que
el matrimonio se contrae con caricter de permanencia y que ni
en el momento de contraerlo ni durante el mismo pueden las par-
tes alterar por convencién los deberes y derechos de los esposos
fijados por la ley.

IEn el matrimonio los cényuges no pueden hacer otra cosa que
declarar su voluntad de contraerlo, v ni pueden ser obligados a
ello ni suplido o supuesto su consentimiento por poder alguno en
la tierra; por esto son aplicables al matrimonio las normas refe-
rentes al consentimiento v a la declaracién de voluntad, asi como
las que atafien a los vicios de la misma : dolo, error, violencia, et-
cétera, y todo ello es lo tnico que tiene de comin con los contra-
tos porque también estos uUltimos son negocios juridicos bilate-
rales. .

Seguir manteniendo que el matrimonio es contrato, representa
un verdadero salto atrds en la técnica juridica, ya .que a nada con-
duce ampliar hasta el maximo el concepto de contrato para venir
inmediatamente, como habria de hacerse, a decir que al matrimo-
nio, es decir, a uno de ellos, no le son aplicables todas las nor-
mas de los contratgs, y deshacer con esto una unidad artificiosa-
mente formada. Los canonistas harian bien en reconocerio asi,
poniéndose de acuerdo con la moderna técnica juridica y terminan-
do con antinomias que, aunque de mera forma, son siempre la-
mentables, como las de contrato sui géneris, porque cada contra-
to es una especie del género comin «contrato» y es absurdo, por
lo tanto, que perteneciendo a un género se pueda ser sui géneris
en el sentido de tener otro distinto.

Claro esta que al hallar a los canonistas apegados a su doctri-
na tradicional seria injusto tacharles de retrégrados ; nada de eso :
ni $on retrégrados ni ignorantes. Lo que sucede, a mi juicio, es.
que adoptan una prudente actitud temerosos de que pudiera lle-
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garse en alglin momento a negar decisiva y bésica eficacia a la
voluntad de los contrayentes en cuanto a la celebracién de matri-
monio. Estos temores, sin embargo, parecen un tanto exagera-
dos, pues al admitir que €l matrimonio es un negocio juridico
se reconoce la decisiva intervencién de la voluntad privada en la
creacién del vinculo.

MATRIMONIUM SEMINARIU REIPUBLICAE (1)

¢Cémo se explica que tanto la legislacidn candnica como la
civil sustraigan la regulacion del matrimonio a la libre voluntad
de los contrayentes ? Hasta aqui se ha visto que el matrimonio no
€s un contrato y por qué elio es asi; pero junto a este porqué
conceptual podemos preguntarnos el porqué final o causal, es de-
cir, la razén que ha llevado a regular el matrimonio de manera to-
talmente distinta a la de los contratos. ¢ Por qué se limita la auto-
nomia de la voluntad de las partes? Al responder a esta pregun-
ta nos hallamos con el elemento y la importancia social del ma-
trimonio, mmportancia social que no podré avanzar hasta privar
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célibes, pero que explica de manera clara las demads Iimitaciones
justamente impuestas.

Precisamente por esa imjportancia social del matrimonio, y, en
general del derecho de familia, no son obligaciones, en sentido
estrictamente juridico, los deberes que del mismo se derivan. Y
ello es asi, no solamente en el derecho canénico, para el que el ma-
trimonio es sacramento, sino incluso para el derecho civil; asi,
por ejemplo, en el matrimonio el incumplimiento de los deberes
conyugales por parte de uno de los esposos no libera al otro del
deber de cumplir los suyos.

Hay que reconocer que mientras en los derechos patrimonia-
les la ley se relega voluntariamente muy a segundo término, en

-t Atrionan r\ N Marmaanoan
ntc matrimonic ¢ permanecer

(1) El titulo de este apartado es el mismo que ostenta un articulo ma-
gistral, publicado por el profesor Antonio Cicu en Archivio Giuridico, Enero,
1921, vol. ILXXXV, pag. 111 y sigts.

Conservo dicho titulo tanto por afecto y gratitud hacia este profesor cuan-
to porque refleja y encierra exactamente la idea que se recoge en este apartada.
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‘el derecho de familia aparece como dominante en todo momento,
y esto no pucde tcner otra causa que la cocxistencia con el infe-
‘rés meramente individual de las partes de otro interés distinto y
‘digno también de proteccién. :

Por su propia naturaleza se encamina el matrimonio funda-
‘mentalmente a Ja procreacién de nucvos seres. 'En este sentido de-
cia Cicerén que el matrimonio es wprincipium wrbis el quasi semi-
narium reipublicaen ; de aqui también las expresiones modernas
que califican al matrimonio de célula de la sociedad, piedra an-
gular de Ja misma, etc.

Pero la coexistencia del interés de cada conyuge con el interés
de los hijos no se verifica en plano de igualdad, muy al contrario,
el interés de los hijos predomina sobre el de los padres. Todo este
juego de intereses y el predominio del de los 'hijos lo explica ma-
ravillosamente el profesor Cicu con las expresivas palabras si-
guientes: «Si la ley quiere tutelar este ultimo interés (el de los
hijos) independientemente de la voluntad de los padres e inclu-
so independientemente de la voluntad de los mismos hijos, esto
significa .que hay necesidad de protegerlo y de imponer a los es-
posos el cuidado de dicho interés. Tal necesidad tiene en este caso
un fundamento poco misterioso : los hijos, hasta una cierta edad,
no pueden proveer por si mismos al cuidado de sus interescs; s
necesario, por lo tanto, que otro lo haga y que est¢ obligado a ha-
cerlo. Este deber es sentido por los padres e impuesto a ellos «co-
mo una necesidad frente a la cual su interés individual debe ce-
der, esto es, frente al interés de los padres el interés de los hijos
cuya custodia se ha encomendado a aquéllos asume la figura y
Jla importancia de interés principal.»

«Se llega de tal modo a aprehender el fenémeno de la trans-
formacién del interés individual en interés superior. No pudiendo
ser tutelado ¢l interés individual de los hijos mediante el recono-
cimiento de su libertad de querer, y debiendo, sin embargo,
ser tutelado, viene elevado a interés superior y puesto como ele-
mento constitutivo de una relacién juridica destinada a su tutela.n

«Todo esto no aparccerd extrafio st se piensa que tal fendéme-
no de transformacién no es sino la traduccién en términos juridi-
ccs de un fendmeno que todo el que haya sido padre habra halla-
do en si ‘mismo: tal es la transformacién del interés egoisia en
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interés no puramente aitruista, es decir, extrafio en absoluto al
propio yo, pero sf en interés que, teniendo su raiz en el propio
yo lo supera, supera, esto es, la propia existencia. Superacién cu-
yo doble sentido, a saber: de interés que sobrepasa los fines in-
dividuales asi en el espacio como en el tiempo, en cuanto de un
lado se refiere a nuevos individuos y de otro se proyecta en io
futuro, es en la vida de la familia tan palmaria y tangible que no
requiere ulterior demostracion.»

Con esto queda al descubierto el nervio juridico del matrimo-
nio confundiéndose con el fin principal del mismo: los hijos. No
sin razén dijeron los anuguos : «fthi aulem parentum vincula sunt
el nexumsy. )

Por esta razén, entre otras posibles, es censurable y reproba-
ble el divorcio, aun desde el punto de vista meramente humano;
porque trastornando el orden juridico de los intereses familiares
hace predominar el interés ind:vidual—y por ello egoista—de los
padres sobre el de los hijos que es interés trasindividual y supe-
Tior.

«Es cierto—dice Cicu—que generaimente se acoge la dea de
que en €l matrimonio la unién carnal se eieva a unién espiritual;
pera hay la propensidn a pensar qite aun siendo esta dltima de na-

~ e omms 1lacen A
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{uiaieza menos voluble y pasajera que aguélla,
si la exigencia de la perpetuidad, y que incluso debe, naturalmen-
te, disolverse al faltar ¢l sentimiento de la unidad de vida. No
se advierte que con esto se ciega la fuente de tal sentimiento. Para
que tal interés sea sentido verdaderamente como unitario es ne-
cesario que no tenga limite ni de contenido ni de duracién, pues-
to que con la limitacién aflora fatalmente el sentido del interés par-
ticular. Y si el derecho ha de desarrollar su funciéon de garan-
tia no puede garantir este fin sino subordinando plenamente al
mismo los intereses y las voluntades individuales. Aqui se ma-
nifiesta claramente la funcidn de coaccidn psicoldgica que tiene
la norma juridica: quien no lo nota no puede entender todo cl
valor del principio de la indisolubilidad, ni cémo este principio
representa el niltimo grado de perfeccién en la regulacién juridi-
ca del matrimonio; no puede entender la inmensa aberracién que
es invocar el divorcio en nombre de una moral que, sin embargo,
.es concebida como superior al derecho. Ademas, se hace evidente
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cémo y en qué sentido emana la norma juridica de'la vida social
y constituye dentro de esta ltima fuerza cohesiva: sentido y con-
cebido el matrimonio como unién estable de vida no limitada ni
en contenido mi en duracidn, el derecho no puede tutelar dicha
unién sino como tal, reforzdndola y preservdndola de las causas
de disolucién.n

Con cuanto -antecede queda demostrado que, aun desde el pun-
to de vista meramente humano, no hay oposicién fundamental en-
tre la concepcién candnica y la civil del matrimonio. IEn una y otra
el matrimonio cumple una finalidad trasindividual y por ello es
errénea toda inclusién del mismo entre los contratos.

{En el matrimonio, la Iglesia y el Estado confian a los que vo-
luntariamente quieren asumirla la misién de procrear nuevos se-
res; en este sentido el matrimonio es «seminarium reipublicaen,
es decir, vivero de la sociedad religiosa y politica (1).

Como, por otra parte, los hombres no son carne de cafién ni
cabezas de una ganaderia, no basta la procreacidn, sino que se
impone a los padres el deber de educar a sus hijos fisica, moral e
intelectualmente haciendo de ellos buenos fieles y buenos ciuda-
danos.

«La vida de familia—dice Cicu al terminar su citado trabajo—
es escuela prictica y eficacisima de moral social, no sélo y no tan-
to para los hijos, cuanto para los padres mismos que ven identi-
ficarse los fines egoistas de su propia vida con los fines de la vida
de los hijos y transformarse en ellos; que ven compenetrarse con
el bien propio individual el bien de los hijos y con ello adquieren
el sentido precisc de la vida individual, que no es fin de si misma ;
que aprenden cémo al derecho de vivir sobrepasa un deber de vi-
da y eventualmente de sacrificio. Ahora bien: si se piensa que
tal sentimiento es el primer elemento vital de los organismos so-
ciales y que en la mayoria de los individuos falta o se halla en
estado rudimentario la conciencia de las necesidades que han de-
terminado y mantiene vivos tales organismos, no se encontrard

(1) Ast lo reconoce, entre los canonistas, Chelodi, y dice: «Societas co-
niugalis est fundamentum alque seminarinm socielatis religiosae et civilisy,

op. cit., pag. 1
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retdérico calificar al matrimonio de «seminarium reipublicae» en el
sentido mas profundo de laboratorio, en el que se produce, no
s6lo la especie humana, sino también la energia vital de los or-

ganismos sociales.n
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