Notas acerca de la naturaleza
contractual del matrimonio

Uno de los temas del derecho de familia que da lugar a la més
aguda oposicién entre las doctrinas de los juristas es, sin duda, el
que se refiere a la natwuraleza contractual del matrimonio, defendida
con tenacidad por muchos y combatida por no pocos en niimero ni
faltos de bric. No cs nueva la pugna, y como antigua, es enconada
y dificilmente reductible, tanto que la mavoria de los autores op-
tan por dar su opinién y prescindir de la de los demés.

IE]1 problema de la contractualidad del matrimonio carece tal
vez de una trascendencia practica definida, pero presenta, en cam-
bic, considerable importancia desde d
na, pues, indudablemente, la solucién ha de servir de punto de
partida y de base para toda la construccidn tedrica del derecho ma-
trimonial.

La oposicién existe en la actualidad fundamentalmente entre
canonistas, partidarios decididos, en su mayoria, de la naturaleza
contractual del matrimonio, y civilistas, opuestos, generalmente,
a la concepcidn contractual.
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La naturaleza contractual del matrimonio, empleando la pala-
bra contralo en sentido técnico, no es dogma de fe de la Iglesia
catélica. El uso y empleo de términos juridicos y la ordenacién con-
ceptual del derecho es algo que corresponde plenamente a los ju-
ristas y sobre lo que éstos pueden licitamente entablar sus con-
troversias. ‘Esto supuesto, puede muy bien intentarse la concilia-
cién de ambas teorias o, por lo menos, la resolucién del pleito en
favor de una de ellas.

Un estudio profundo acerca de tal materia haria desfilar por
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estas paginas concienzudos exdmenes y penetrantes observaciones.
acerca del matrimonio en derecho romano y en derecho candnico
histdrico, asi como otra multitud de problemas graves y compie-
jos; pero no intento escribir sino unas breves notas, por lo que
tedos estos puntos, propios de una investigacion honda, queda-
ran simplemente eshozados del modo v en la forma que los concibo.

Ante todo, parece lo mas indicado, al entrar en materia, v, na-
turalmente, sin perjuicio de volver después sobre ello, poner en re-
lieve una anfibologia profundamente dafiosa para los estudios ju-
ridicos : me refiero al doble significado que puede atribuirse a dos
palabras usuales en derecho: obligacidn y conirato. La primera
es, para unos, o, mejor dicho, es empleada en cierlos casos como
sinénima de deber juridico, mientras que en otros supuestos no
es sino un deber juridico especifico, y que presenta determinadas
notas, entre ellas la de su cardcter patrimonial ; solamente en este
sentido podemos hablar de derecho de obligaciones.

Algo semejante ocurre con la palabra conirato, pues unas ve-
ces se emplea como equivalente de negocio juridico bilateral (1), y
otras sirve para designar una determinada clase de negocios juri-
dicos bilaterales.

Corroborando esta primera impresién, nos hallamos con que si
se piensa -qque contrato €s todo acuerdo de voluntades que produce
efectos juridicos, es dificilmente cuestionable el caradcter contrac-
tual del matrimonio, mientras que si, por el contrario, se concibe
el contrato como negocio juridico bilateral por el que las partes
conciertan con libertad casi absoluta, sin tener en cuenta mas que
.sus intereses privados y particulares, o s se entiende por contrato
el negocio juridico bilateral encaminado a crear obligaciones, en ¢l
.sentido estricto de esta palabra, puede entonces dudarse, con. sobra-
do fundamento, que el matrimonio deba incluirse entre los con-
tratos (2).

(1) Antes de la generalizacién dec la expresién «negocio juridico «bilate-
raln se indicaba la idea que a la misma corresponde con la palabra «con-
venciénn,

(2) Acerca de ostos problemas que versan sobre el concepto del contrato
puede verse con fruto el estudio publicado por Gimeno Linares en la Rewvista
General de Legislacién y Jurisprudencia, 1930, segundo semestre, pAg. 249 y
siguientes.
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EL MATRIMONIO EN EL DERECHO ROMANO

Dos famosisimas definiciones del matrimonio provienen de jd-
ristas romanos : la de Modestino, v otra, formuiada qu.za por Ui-
piano, v que Justintano recogid.

Modestino concibe ¢l matrimonjo como coniunctio maris et fe-
Jninae et consortium omnis vitae, divini et humanl luris communi-
catio (1), ¥ da con ello una definicién que pone de relieve todas las
notas esenciales de matrimonio, tanto la unidn sexual (coniunctio
nvaris et feminae) como el elemento moral residente en ese con-
sorcio de toda la vida, consorcio y fusién que en su forma mas
elevada lleva a la comunidad de derecho humano y divino (2).

La segunda definicién dice Nuptiae autem sive malrimonium
est viri et mulieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae
continens (3).

Ninguna de estas dos tlipicas definiciones nos presenta el ma-
trimonio como contrato, y es que, en efecto, jamés se concibié en
Roma tal pensamiento.

El matrimonio romano fué siempre distinto del actual, pues
requeria la existencia de dos elementos: uno, material o de hecho,

y otro espirituai o iniencional (4). Ei primiero consisie en la co-
habitacién, entendiendo por tal no la unién sexual, sino la colo-
cacién de la mujer a la disposicién del marido, lo que tenia lugar
por medio de ia deductio wxoris in domum mariti. La «deductio»
marca €l momento en que la mujer queda sometida al marido y
comparte con €l su condicién social.

El elemento intencional, que viene a integrar y completar al an-
terior, es la affectio maritalis, es decir, la intencidén de ambos c¢én-
yuges de ser marido y mujer, de crear y mantener la vida en co-

(1) Dig., 23, 2, 1.

(2) Los romanistas disputan sobre si esta definicién es aplicable dnica-
mente al matrimonio «cum manu», o lo es también al «sinu manun.

(3) Inst, I, g, 1.

() Confréntese: Sohm, «Instituciones», trad esp., Madrid, 1928, pagi-
na 168; Perozzi, «lstituzioni di diritto romanon, segunda edicién, Roma,
1928, vol. I, nium. 39, pdg. 316 v sigts. ; Bonfante, «Instituciones de derecho
romano», trad. esp., Madrid, 1929, ntm, 38, pag. 180.
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man y de perseguir unidos los fines del matrimonio. Pero es im-
portante no olvidar que este consentimiento de la «affectio marita-
lisn no es simplemente inicial, sino que da vida constante al ma-
trimonvo, y por ello debe ser perenne y continuo, pues su falta des-
virtia y priva de valor al elemento material.

De aqui precisamente se deriva la posibilidad del divorcio, que
el derecho romano reconoce en todo momento; la desaparicion
de la «wmaritalis affection origina la destruccién del vinculo, de la
misma manera que la pérdida del «animus» pone fin a la pose-
sién. El elemento intencional es indispensable para la duracién
y prolongacién del matrimonio. En este sentido, y no en otro,
dijeron los romanos : Nowm enim coitus matrimonium facit, sed ma-
ritalis affectio (1) y Nuptias non concubitus, sed consensus facit (2),
pues si bien la frase tltimamente indicada, y recogida en el Di-
gesto como procedente del libro trigésimosexto de los Comentarios
de Ulpiano a Sabino, parece indicar como unico elemento el con-
sensual, otro texto proveniente del mismo autor y obra, aunque
del libro XXXV, nos pone perfectamente de relieve cémo el ele-
mento de hecho es imprescindible, y asi dice: Cui fuerit sub hac
conditione legatum «si familia nupsisset» videtur impleta condicio
statim atque ducta est uxor, quamuvis nondwm in cubiculum mariti
venerit, nuptias non concubitus sed conSensus facit (3).

A pesar de esta posibilidad de disolucién de! vinculo matri-
monial, seria erréneo pensar que el matrimonio fué en ‘Roma una
unién pasajera o temporal. Jamds consideraron los romanos el
matrimonio como equivalente a la libre unién o al matrimonio a
prueba de nuestros dias, antes bien, la intencidn de constituir un
vinculo perpetuo es evidente en el mismo. Incluso el divorcio tie-
ne lugar canimo perpetuam constituendi dissensionemn (4).

Como se indic6, nada tiene de contrato el matrimonio, segin
el pensamiento romano, y, de acucrdo con esta tradicién, muchos
juristas prescinden en sus definiciones de considerarlo como con-
trato. Valga, en representacién de los pandectistas, y para evitar
una serie de definiciones, la de Windscheid, en cuyas Pandectas,

(1) Dig., 24, 1, 32, 13.
(2) Dig, 50, 17, 30.
3) Dig., 35, 1, 15.
(4) Dig., 234, 2, 3.
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vertidas al italiano, se lee que el matrimonio es «L’unione dell’'uomo
e della donna a indivisa comunanza di vitan (1).

EL MATRIMONIO EN EL DERECHO CANONICO

Para encontrar la teoria de la naturaleza contractual del matri-
monio es necesario recoger las ideas del derecho canénico medi-
eval, el cual, aun recogiendo la doctrina juridica romana, la al-
tera profundamente. ‘

La referida alteracidn—de valor y acierto discutibles en cuanto
a la técnica, pero esencial y justisima en cuanto al fondo—se im-
ponia necesariamente, pues es doctrina cristiana, y una de las mas
evidentes manifestaciones de la pureza y elevacién de la moral
catdlica, la indisolubilidad del vinculo matrimonial, ya que, apar-
te de las razones puramente naturales, el matrimonio es, entre cris-
tianos, un sacramento.

Era, pues, necesidad ineludible para los canonistas llevar al
derecho la indisolubilidad del matrimonio y el caracter sacramen-
tal del mismo.

La adaptacién de los principios romanos, técnicamente poco
comprendidos, se llevd a cabe n i ;
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mos. La affectio maritalis, elemento espiritual del matrimonio ro-
mano, y puesta de relieve en los textos citados, fué desligada del
elemento material, cosa que hubiera sido inconcebible para un ju-
rista romano. Junto a esto, habiendo de comenzar el matri-
monio con la recepcién del sacramento, y siendo por ello indiso-
luble, la «affectio maritalisn—equiparada al «consensus», €n el sen-
tido de prescindir del elemento material—, toma un valor que ya no
es vivificador constante del matrimonio, en el sentido de que debe
prolongarse tod oa lo largo de la vida matrimonial, ésta ya no cesa
cuando el consentimiento falta. IEl nuevo valor atribuido a la «affec-
tio maritalis» es un valor de consentimiento constitutivo e inicial :
basta con que exista al contraerse el matrimonio.

Si, supuesto cuanto antecede, se tiene en cuenta que un textn

del Digesto define el pacto como «duorum vel plurium in idem pla--

(1) Windscheid, Pandectas, trad. it., Turin, vol. 111, pag. 1, parr. 48q.
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‘citum consensus», y que ésta fué la definicidn mds admitida para
los contratos en época posterior (1), no parecerd extrafio que se
.abriese paso la concepcién contractual del matrimonio.

Naturalmente, la consideracién del matrimonio como contrato
tropieza inmediatamente con la dificultad que mayor interés se
tiene en superar; es decir, una vez reconocido el valor del con-
. .sentimiento para la constitucidon del matrimonio, surge €! problema
‘de que en todos los contratos el mutuo disenso tiene €l mismo va-
lor anulador que la aquiescencia mutua lo tuvo constitutivo. IEsta
magna dificultad se resuelve, de manera un tanto artificiosa, de-
-clarando -que el matrimonio es un contrato especialisimo y distinto
‘de todos los demés.’

Tal es, en muy breve exposicién, la alteracién candnica de la
doctrina romana. [La «maritalis affection pasa a ser el «consensus»
inicial constitutivo e irrevocable, mientras que el elemento de he-
-cho se hace mas material atin, confundiéndose con la cdpula car-
nal, y de ahi se origina la distincién del matrimonio en rato y
-consumado, la cual, a su vez, da lugar a la famosa disputa entre
las escuelas de Paris y Bolonia acerca del valor de la c6pula y del
momento de perfeccidn del contrato matrimonial, de la que aun
.hoy dia quedan reminiscencias en el derecho canénico.

MiGuer Rovyo MARTINEZ,

Doctor en Derecho

(Continuard.)

A1)  Dig., 2, 14, 1, 2.



