Notas sobre la licitud de la mediacion matrimonial
en el Derecho espaiiol
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Suvaario: 1. Introduccion—2, Terminologia.—3. Nocidén provisional de la e~
diacién matrimonial—4. Indicaciones historicas—5. Formas de mediacién
matrimonial—6. Orientaciones sobre la licitud de la mediacién matrimonial
en el Derecho comparado: ) Sistemas germanicos; B) Sistemays latinos;
C) Jurisprudencia candnica—7. La licitud de la mediacién matrimonial ante
la doctrina cientifica: A) Doctrina francesa; B) Doctrina italiana; C) La
cuestion en la doctrina candnica.—8. El problema de la licitud de la media-
cién matrimonial en ¢l Derecho espafiol.

1. La falta de una regulacion normativa de la mediacién matri-
monial (1) en nuestro Derecho ¢s fuente de abundantes dudas y per-

(1) Ila bibliografia fundamental en materia de mediacién matrimonial es la
siguiente :

ATEMANIA :

Gurscrrraven, Der Miklervertray nach BGB (Diss. Leipzig, 1905).

Hemwg, Der Mikleroertray nach BGB  (Diss. Berna-Ieipzig, 1903).

Krvru, Die Rechtstellung der Mikler unter Ausschluss der Ehemdkler nach
BGB und IIGB (Diss. Leipzig, 1903).

Konter, Der Ehemakellohn, publicado en el Archiv [fiir Bitrgerliches Reclt,
¥ reproducido en el volumen Zwélf Studicn sum Biirgerliches Gesetsbuch (Berlin,
1900), p. 89-108 por donde citaremos. Ls el articulo fundanrental por haber sido
st autor el inspirador del BGB. en este punto

Kowie-Facmsenerro Der Miklerverirag (pactum proxencticum) im gemeinen
Reeht (Diss. Stuttgart, 1896).

SeuiNnLer, Die yewerbmissige  Heirateermithog  (Berling 1901).

FRANCIA ;

daNurx, Le courtage matrimonial (Th. Paris, 1912).

1‘)mmw e Moxrs, La cause inmoral (Paris, 1936), p. 34-45.

I:.-\(;xc, Les agences d'affaives et le droit (Th. Toulouse, 1928).

1:1{.\1‘;\3:1, Le courtage matrimonial (T, Paris, 1937).

I“m'RN()'l‘. Le courtage matrimonial (Tl Dijon, 1908).

GroraroN, Du courtage matrimonial (Fh. Poitiers, 19111,

])11*1«:'13 (‘::urhzg/v matrimonial (M Paris, 1010,

T\’()RFI{T—(.IIARRER.\I', Le courtage matrimonial ('Th, Lyon, 1934,

T‘u'nv, Le courtage matrimonial (Th. Grenoble, 1925) (pub. en Paris).

SIvrnics, Les agences de mariage (Paris, 1885).

WatL, Le courtage matrimonial en RTDC. 3 (1904), 471-492. Es un trabajo
fundamental,
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plejidades, que se acrecientan, si cabe, al carecer asimismo el propic
contrato de mediaciéon de una completa reglamentacion tanto en ol Co-
digo civil como en el Cédigo de Comercio (2).

Por otra parte, ante estu laguna legislativa y jurisprudencial que
en materia de mediacién matrimonial existe en Fspafia, la doctrina
cientifica no ha prestado al tema la suficiente atencion. De aqui la razén
de ser dw este trabajo.

Una de las cuestiones de mayor interés —previa, incluso a la de
encontrar una regalacion adecuada a la institucion— s la de decidir
sobre la licitud o dicitud de esta figura. iin efecto, si el tipo negocial
por si mismo ataca la Moral y las buenas costumbres, seria tarea in-
fitil Ta de preguntarse por su especifico régimen juridico, pues bastaria.
con aplicar las normas generales de esta clase de negocios.

ITALIA:

Carraro, La mediasione® ((Padova, 1960).

Gruco, Dei mediatori en AG 43 (1889), 3 ss. y 45 (1890), 109 y 139.

Loyacono, Appunti sulla liceits delle wmediasione matrimoniale en Riv. di
dir. matrim. e dello stato delle persone 2 (1959), 595-620, es el articulo fundamen--
tal en la materia.

Mossa, Contro la mediasione smatrimoniale en RDCom. 35 (1937), 11, 193 ss.

Musarry, In tema di prossenctismo matrimoniale en RIDCom. 12 (1914), 11,

995 ss.
S. v., Prossenetico en NDI.

SUIZA:

RIGENMANS, Der Miklervertrag im schweigerischen Obligationem Recht unter
besonderer Beriicksichtigung der Liegenschaftmakler (Th. Berne, 1907).

Frossarp, Les obligations naturelles et la garantic de lewr execution cn droit
suisse (Th. Lausanne, 1960).

Mixoras, Le contrat du cowrtage specialment du point de vue du salaire dw
courticy (Th. Lausanne, 1921).

Terrerrinig, Le contrat du courtage et le saluive du: conrtier (Th. Généve,.
1952).

ESPANA:

No hay ningin estudio monografico dedicado especialnrente al tema, sino al-
gunas indicaciones generalmente breves contenidas en obras generales, o a pro—
pésito de la mediacion.

(2) Estado de la cuestion en URia, Derecho mercantil? (Madrid, 1960},
458 5.5 Bower Ramon, Algunas figuras afines al contrato de mandato en RGLJ..
184 (1948), 633 ss.; Bowwr Cormrua, Ll contralo de corretaje o mediacién (Co-
mentario a s. 3 junio 1950) en ADC 4 (1951), 1617 ss.; Lancrr, Manual de De-
recho Meveantil espaiiol T (Barcclona, 1950), p. 734; Marrinez Vai, El contrato-
de corretaje (Ciudad Real, 1955); VICENTE ¥ Gerea, Curso de Derccho Mercan-
#il comparado 11 (Zaragoza, 1945), p. 58.

Tos agentes mediadores de comercio aparceen regulados en los arts. 88 v ss..
del Cod. de comercio. Los Agentes de la propiedad inmobiliaria han sido regla-
mentados por ¢l Decreto 17 diciembre 1948 v Reglamento 6 abril 1051,

Regpeeto del corretaje en general, afirma Puie Brurav (Pundamentos de De-
recho cioil 1T 2, Barcelona, 1956, p. 401) que se halla en Hepafin en la fase do
conerecion normativa por medio de ln jurisprudencia de log Tribunales, y que
tal proceso de formacion podria acclerarse i la jurisprudencin fitera examinada.
con uma téenicn adecuada al Derecho del caso.
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Ocurre que ¢n este punto hay una rara unanimidad entre los pocos
autores espafioles que del tema se han ocupado.

Piruz v ALGUER (3) se cuentan entre los primeros que sostuvieron
la tesis de que, aungue no exista cn nuestro Derecho una norma para-
lela al pardgrafo 636 del Coédigo alemian (que sanciona, en principio,
como luego veremos, con la ineficacia a cste tipo de negocios), parece
indudable que €l negocio de corretaje matrimonial es nulo en concepto
de contrario a la Moral. Sigue sus huellas ol maestro Caspix (4), v
tamhién, al parccer, Rrera Asa (5) vy NeRez Lacos (6).

De scguir esta rigurosa doctrina habria que concluir (ue cualquier
tipo de negocio de mediacién matrimonial es necesariamente nulo por
atentar contra la Moral, lo mismo la mera indicacién de Ta oportunidacd
para celebrar un matrimonio, que la mediacién matrimonial propiamen-
te tal: la realizada por mediador unipersonal, ue por una empresa
organizada Segiin los métodos modernos de productividad v racionali-
zacion del trabajo; tanto la ocasional, como la habitual: Ia retribuida,
como la gratuita (e incluso la realizada con fines nobles v elevados,
como la que efecttan determinadas instituciones religiosas). Por des-
contado (ue la nulidad recaerfa ignalmente en la que se refiere al ma-
trimonio candnico, como al civil, pues no se ve razén para establecer
diferencia alguna.

Ll régimen de esta nulidad seria, parcce, ¢l que establece la regla
primera del articulo 1.306 del Codigo civil, no se aplicarfa ¢l articulo
1.305 porque los hechos no constituven delito ni falta; por otra parte,
la ilicitud se encuentra —en esta hipétesis-— en la conducta de am-
bos contratantes, y por ello no serfa pertinente la regla segunda del
propio articulo. Fn consectencia nos encontrarfamos en presencia de
un negocio juridico con causa torpe o inmoral, no constitutiva de de-
lito, en el que ninguno de los contratantes podria repetir lo que hu-
biera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo
que otro hubicra ofrecido.

Sin embargo, esta solucion no satisface plenamente. A falta de una
expresa norma legal, va sabemos que los Tribunales son parcos em
c:}hﬁcar de ilicito o inmoral un negocio, pues una condenacién de este
genero arrastra importantes consecuencias también de orden social.
Por otra parte, semejante solucién no parece de acuerdo con ¢l actual

(3) Pérez y Avrguer, Nofas a FEnnecerus T1-22 (Barcelona, 1950), p. 323.

1) Castan, Derecho  cizil espaiiol, comdin v foral TV 7 (Madrid, 1952),
. §13. Opinién que se reproduce inalterada en la 9% edicion (Madrid, 1962),
p. 310,

(5} Riera Atsa, s. v, Corretaje en NEJ, dedica ol @ltimo apartado de su
“-,"]’am al corretaje matritnonial, reproduciendo la opinion de Prez v Arcuek
comn ﬁ““T],‘lCl mismo, lo que hace pensar que se wihiere a olla.

(l‘)é?% I\I\‘J Lagos, (l'or;‘zdz'cl{u ob turpem el z':zz'zt.vh*u:g causdin en RDN 9
“OL), . 32, p. 7 ss. Hste autor se limita a reproducir las opiniones de la

doctring Urisne 3 . . .
b '11t ¥ yurisprudencia francesa, cuyas conclusiones parece considerar aslica-
es al derecho espafiol.
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desenvolvimiento de estas actividades entre nosotros (7), v ocasiona
un evidente perjuicio a los mediadores profesionales, quienes corren
¢l riesgo de no percibir su retribucion después de haber prestado su
actividad. Por estas razones parece oportuno intentar un nueve plan-
teamiento.

La mediacién matrimonial no es actividad que se practique por vez
primero en nuestros dias; pero las soluciones juridicas, ni han sido
siempre idénticas, ni coinciden tampoco en la actualidad en Jos diver-
sos paises del nundo occidental. Para abordar el tema de la licitud o
licitud de este tipo de mediacién en nuestro Derecho, haré algunas
indicaciones historicas y acudiré de un modo especial a las solucio-
nes que se encuentran en ¢l Derecho comparado.

2. Terminologia,

Las fuentes romanas denominan “proxeneta “al mediador, y esta
terminologia se conserva todavia en el Derecho italiano (la doctrina
habla de “Prossenetico matrimoniale”, aunque acaso pueda decirse
que se trata de una expresion caida en desuso). En Alemania se habla
de “Ehemiklevertrag” v “Ihevermitlung™, v lo mismo en los demas
paises de habla alemana. Estd muy difundida en Francia la expresion
“Courtage tnatrimonial”, mientras que la reciente doctrina italiana
prefiere hablar de “Mediazione matrimoniale”.

Kntre nosotros la expresiéon proxenetismo se reserva para cierto
tipo de actividades inconfesables penadas por la lev. Por lo demés, se
atilizan indistintamente las expresiones “Corretaje matrimonial” vy
“Mediacion matrimonial” ; estas (ltimas se cmpleardn como sinénimas
en cste trabajo.

3. Nocidn provisional.

Prima facie cabe decir que mediacion matrimonial es la mediacion
en el matrimonio. Prescindiendo aqui de aficjas discusiones acerca de
la naturaleza juridica del matrimonio, dov por sentado que se trata
de un negocio juridico de Derecho de familia (8). Con base en la de-
finicién de mediacion ofrecida por el profesor Uria (9) diré que el
contrato de corretaje o mediacidn matrimonial es aquel por ¢l que una
de las partes —el mediador— se obliga a promover o facilitar Ta cele-

(7) No es infrecuente la publicacion de antmcios en la premsa diaria del si-
guiente tenor: “Casamentera diplomada se ofrece con veinte afios de précticn en
wir almas solitarias, Dirigirse personaliente a Shirley Bootl, Montera, 34, 3.07
(Arride del 6 de febrero de 1962). Desde hace algunos afios Tupeiona en San
Sebastiin una empresa de mediacion matrimonial conocida con el nombre de
“Tnterpost™.

® Cir. mas amplinmente Gareia Canrero, I vinculo de matrimonto cicil
en el Derecho espaiiol (Roma-Madrid, 19391, p. 29 s. et ivi bibliografia.

(9) Ugria, op. cit, p. 458.
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bracion de un determinado matrimonio entre la otra parte ~—principal
o mandante— v un tercero, a cambio de una remuneraciéon que ha de
abonar el mandante. Se trata de un coutrato atipico facio ut des, que
produce obligaciones reciprocas para ambas partes contratantes (cfr. ss.
10 de enero de 1922, 7 de abril de 1926 v 3 de junio de 1930 sobre la
mediacién en general).

4. Indicaciones histéricas.

En Roma era practicada la mediacién con referencia a toda clase
de contratos. No parece que se excluja ¢l matrimonio, pues Urria-
No (10) nos dice que los esponsales se celehraban con frecuencia me-
diante persona interpuesta. Ha suscitado ciertas dificultades de inter-
pretacion cierto texto del propio jurista romano en que se dice: “De
proxenetico, quod est sordidum, solunt praesides cognoscere”, en el
que pede verse clerta calificacion, al menos peyorativa, para la me-
diacién en general ; pero, aparte de que se ha considerado interpolado,
una disposicion de Jusrintaxo (11) parece dar por supuesta la licitud
de la mediacién matrimonial.

En plena Edad Moderna se sefialan tres decisiones o “arréts” del
Parlamento de Paris que se pronuncian por la ilicitud de la mediacién
matrimonial, no obstante invocarse cn ¢l pleito el Derecho romano.
Tnteresa detencrse en cllas para comprobar la forma de actuacion de
los mediadores en su época, y para registrar las razones que se alegan
para declararla ilicita.

Fu el caso resuelto por el arrét” de 29 de encro de 1591 el me-
diador actuaba amparindose en un escrito en donde se prometia la
suma de cien escudos para el caso de celebracién de un determinado
matrimonio; el demandado invocaba la derogacion de las leyes roma-
nas; el Fiscal oponia también la ilicitud de tales pactos. Aunque en
primera instancia fue estimada la demanda por el Preboste, en apela-
cién se revocd la sentencia por el Parlamento (12).

in el supuesto de la sentencia de 28 de agosto de 1665 se trataba
de un gentilhombre angevino que habia prometido al sefior Caveroy
abonarle doscientas libras si, gracias a sus buenos oficios, se casaba,
antes de Pascua, con determinada seflorita: el matrimonio fue cele-
brado efectivamente, pero con posterioridad a la fecha sefinlada. Kl
gentilhombre se negd a pagar arguyendo que no se habfa cumplido el
plazo, v que ¢l matrimonio no fue resultado de las gestiones del actor ;
el mediador opuso que el retraso fue dehido exclusivamente a an pre-

L S —

(10)  Urrrawo, D. 23, 1, 18: In sponsalibus constituendis parel refert, per se
(et coram an per internuntivm wel per cpistulam) an per aliwm hoc factum est: et
fere plerumaue condiciones interpositis personis expediuntur.

(11) Codex V, 1, 6.

(12) Morwac, Recueil dovréts 1721, TV, cap. 53.
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texto del demandado para no pagar lo prometido. La demanda fue,
asimismo, rechazada (13).

T.os hechos que dieron lugar a la sentencia de 7 de agosto de 1690
eran los siguientes: Fl sefior Chana, tesorero de l.yon. deseaba ca-
sarse con la hija de un rico comerciante lvonés; encontrando resisten-
cia, dehido a sus muchos afios v a la modestia de sus origenes, acudio
a los huenos oficios del ama de llaves de la citada sefiorita, firmandole
un recibo del tenor siguiente: “Prometo pagar a la sefiorita Bérardan
la suma de mil libras por los trabajos v cuidados que ha asamido para
llegar a realizar nid matrimonio. Tyon, 1.° de enero de 16877, Pese a la
brillante defensa del abogado Gillet, el Parlamento de Paris dicté sen-
tencia contraria al mediador (14).

LI Parlamento de Paris niega aplicacion a las normas romanas en
atencidén al cardcter sacramental e indisolubilidad del vincudo v tam-
hién parece se tuvo en cuenta la mala fama que, en cuanto a su hono-
rabilidad, hahian adquirido los corredores en general (15).

Por esta misma época, sin embargo, un autor francés (16) con refe-

reficia a nuestra Patria dice, a modo de contraste, lo siguiente: “Segrin
he sabido, hay en algunas ciudades de Fspafia intermediarios matrimo-
nioles que solicitan de los padres que tienen hijas casaderas, qué yernp
desean y cudnto quieren dar como dote, igual que a los padres de los
jovenes v a otras personas; muchas jovenes v muchos jovenies 1o se
casan por no conocer un partide conveniente, v por cllo parece que
este medio de advertirnos mutuamente aportaria mucha comodidad al
comercio pliblico... 1in Francia es un defecto de la Policia no tener,
como en ofros paises, mediadores matrimoniales”. Se postula, al pa-
recer, el establecimiento de un a modo de servicio phblico de media-
cién para los matrimonios.

Seglin Boxnecast (17) la primera agencia matrimonial se establecid
en Irancia bajo la Revolucién con la denominacién de “Bureau de
confiance pour les mariages”. Tista agencia captaba sus clientes me-
diante un folleto que se distribuia entre el ptiblico. Tos intercsados de-
bian responder a un cuestionario en el que figuraba el nombre, edad,
fortuna, etc., datos todos que —asi se aseguraba— eran comprobados
por la propia agencia, que los publicaba anénimos en una hoja perio-
dica titulada “L’Tndicateur des Mariages”. Bl lector que pensaba ha-
ber encontrado lo que le interesaba se dirigia a la agencia, la cual, si
la ofra parte consentia, ponia a ambos en relacion. Fl importe de Ia
inscripeién era de una libra por cada mil de capital, restituible en 3/4
pattes si el clicute no contrafa matrimanio dentro del afio: aparte so

-

PO U Y N

(13 Sourre, Nowuveaw Recueil (Paris, 1682), I1, p. 302,

(14)  Gurirer, Plaidoyers 1696, p. 121,

(15 Cfr. Rusy, op. cit, p. 15 s

(16)  Avrome, Digeste® 1629, p. 811,

(17) Boxnrcase, Supplément al Traité de Boudry-Lacantinnerie TV (Paris,
1928), p. 705 ss.
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«cobraba la suscripcidn al “Indicateur” (15 libras en Paris v 21 en pro-
vincias).

Iacia 1825 parece comenzd a desarrollar gran actividad la Agen-
cia matrimonial del sefior De Foy de quien se dice logrd concertar
unos diez mil matrimonios. Los honorarios consistian, o bien en una
suma fija, o en un porcentaje sobre la dote (generalmente el 5 por
100) ; pero sdlo se percibian de uno de los contraventes porque las se-
floritas no pagaban. La lectura de los modelos de contrato (18) que
suscribia con los clientes, muestra ¢l progreso logrado en esta actividad
negocial, al propio tiempo que explicaba la desconfianza con que fue-
ron mirados por los Tribunalels.

Se produce la intervencién gubernativa en persecucion de cierto
tipo de actividades inmorales encubiertas hajo la forma de una agen-

»

(18) He aqui el texto de los contratos que habitaalmente suscribia el sefior
De Foy con sug clientes de la agencia matrimonial ;

“Hatre los suscribientes, de una parte Henri-Charles-Napoleon de Foy, agen-
te de ncgocios patentado de 1.* clase con el nfum, 51, domiciliado en Paris, rue
Bergere, nfim. 17, y de otra el sefior X se ha convenido lo que sigue:

1*) Yl sefior de Foy se compromete, por si, o por los intermediarios a quic-
‘nes juzgue conveniente acudir, a realizar todas las gestiones y diligencias nece-
sarias para facilitar el matrimonio de X con Y (nombre, cdad, cualidades, do-
‘micilio, etc. de la futura contrayente).

2%) El sefior de Foy serd finico Arbitro de los medios a emplear para la
negociacion de tal matrimonio; el sefior X se remite a la ciencia, expericncia
¥ discrecién del sefior de [oy.

3*) El sefior de Foy en ningtin caso quedarid obligado a indicar las perso-
‘nas escogidas por é1 como intermediarias. La prueba de su mediacién y de sus
:gestiones se harad por el sélo hecho de la celebracién del matrimonio proyectado,
¥y nada podrd alterar el encargo confiado, aunque el mandante actfie personal-
‘mente.

4*) El sefior X por su parte, v en caso de éxito, s¢ obliga por su honor,
‘mediante el presente documento, a pagar al sefior de Koy el 5 por 100 sobre la
dote de Y, cualquiera gue fucse ¢l régimen de bienes, para resarcirle de sus gastos
¥ desembolsos, recomocer su diligencia y asimismo como expresién de gratitud.

5% La suma antes fijada no serd susceptible de ninguna reduccién ni au-
‘mento, ya que los servicios del sefior de Foy, scan cuales fucren, han sido valo-
rados asi por el mandante.

6") La suma del 5 por 100 sobre la dote de Y serd exigible tan pronto se
celebre el matrimonio.

7.‘t) Caso de que el proyectado matrimonio no tenga lugar, el presente com-
‘Promiso serd considerado como inexistente, y no serd debida indemnizacion alguna
al sefior de Foy.

Por duplicado y de bucna fe. Paris...”

De la lectura del anterior modelo de contrato de mediacién matrimonial se
deduce que ge otorga en vista de un enlace determinado, pues el mediador se
compromete por su parte “a realizar todas las gestiones v diligencias necesarias
para fa(‘l_ht:u* el matrimonio de X con Y* (clausula 1.%); se trata, por tanto, de
una mediacitn tipica. T.o que se hace clertamente sospechoso es la clandestinidad
zorga(sl‘éedopcra( el mediu'dor (clausulas 2.* y‘S.f‘). La forma de fijar Ia. retribucién
sy ¢ _un‘ porcentaje sobre la dote estimulaba, sin duda, al mediador a “la

a de ricas herederas”; la sentencia del Tribunal de la Seine de 6 enero

1830 s . P
o reduce, en efecto, la cuantfa de la retribucién en base a reclamacién de un
ente del sefior de Foy.
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cla matrimonial. Segiém datos de la Prefectura del Sena, se registran
11 agencias en 1868, 16 en 1887, excediendo el centenar en 1896 y
superando las 200 en 1934

A partir del primer tercio de este siglo las agencias matrimonia-
les se desarrollan con gran pujanza por toda Urancia, sin que la Po-
licia logre un control efectivo sobre todas ellas. Los autores distinguen
tres tipos por razon de la clase de personas que las frecuentan y por
su modo de actuacion (18 Dhis).

Desde hace algfin tiempo funciona en Espafia un Instituto Interna-
cional de Relaciones Prematrimoniales con proveccion en diversos pai-
ses hispanoamericanos que cuenta va, al parecer, con algunos miles
de afiliados. Mediante el abono de una cuota de 125 pesetas este Ins-
tituto pone en relacion al aspirante al matrimonio con una o varias
personas que retinen, en principio, las condiciones solicitadas. Junto
a esta actividad retribuida debe mencionarse la que con [ines mdis
elevados desarrolla In Revista *“FEl Mensajero del Corazon de Jestis”™
con sede en Bilbao y cardcter gratuito.

3. Formas de mediacién matrimonial.

Hay que advertir con Lojacoxo (19) que en la actualidad las agen-
cias matrimoniales no desempefian una actividad de mediacién pura
v simple, sino que prestan también al piblico servicios de consulta, vi-
gilancia, informacién, control vy representacién; se sirven para ello
de una vasta y compleja organizacion central y periférica, segtin los
mas modernos dictados de la téenica, comprendido incluso oficinas de
“publics relations” ¥ consultorios médico-legales.

Si quisiéramos abarcar las formas antigtas ¥ modernas de media-
cion matrimonial, podriamos comprender :

La mediacién matrimonial de hecho, frecuente en determinadas re-
giones, sin vinculo alguno: se hace por razones de afecto, amistad o
parentesco ¥ no suscita ningtin problema por su carencia de consecuen-
cias juridicas.

A este tipo puede referirse la moderna insercion de anuncios ma-
trimoniales en periédicos v revistas siempre que por parte de la pu-

(18 bis). Segfn Roperr-CIARRERAT, op. cit, p. 22 ss. estos tres grupos de
agencias matrimoniales son los siguientes: 1.%) El de las interesadas micamente
en los grandes astintos (vindas ricas, nobles, altos funcionarios, ete)), las cuales,
en razom a la solvencia de.sus clicntes no exigen el pago anticipado de sus
honogarios que suelen valorarse en el 5 por 100 de la dote. 2. Las agencias de
segunda categorfa se dirigen a una clientela mAs ntmerosa. pero tienos rica,
por ello la retribucién serd menos elevada, pero esigen ¢l pago por adelantado
de una cantidad en coneepto de primeros gastos, la cual no se devuelve cualquie-
ra que sea el resultado. 3.2) Sc incluyen aqui las agencias especializadas en ma-
trimonios que dejan algo que descar, lo que motiva la frecuente intervencién de
la Policia.

(19)  ToyscoNo, op. cit., p. 597.



Notas sobre la lcitud de lo mediacion matrimonial 41

blicacion no se astuma ningtn otre compromiso que el de la insercidn
de aquéllos. La relacién entre el anunciante y cl director del peribdico
es tn contrato de publicidad; los terceros no podran dirigirse contra la
publicacion si ésta se hizo por Dhroma, o si el anunciante no responde
a las cartas que se le dirigen con base en el anuncio.

Es importante la distincién entre mediacién gratuita y retribuida,
que se diferencian por la ausencia o presencia de una remuneracion o
salario que debe abonarse al mediador o corredor que cumplié su com-
promiso. T.a primera —como antes indiqué— se ejerce por méviles al-
truistas v aun de apostolado; la institucion italiana “I7Annello 'Oro™
v “Cani de Galilea” son ejemplos bien conocidos de la primera. T.a
segunda es la que suscita los mas graves problemas juridicos y. espe-
cialmente, el de stt posible ilicitud.

La remuncracién pactada puede ser fija o proporcional a la cuantia
de la dote o de los bienes aportados al matrimonio (esta dltima forma
era frecuente en el siglo pasado): puede deherse en todo caso o s6lo
si el matrimonio se celebra, es decir, en el supuesto de éxito (luego
veremos comg muchas objecciones tienen su fundamento preci-
samente cn ¢l hecho de condicionar Ja retribucién a la celebracién
del matrimonio). FEn la prictica es frecuente que ambos sistemas se
conjuguen con formulas diversas, por ejemplo, anticipo para gastos.

Por razén de su objeto la mediacién puede referirse al arreglo de
las relaciones patrimoniales del futuro matrimonio, puede consistir en
una nformacién sobre la ocasion o posibilidad de celehrar matrimonio,
o en promoever la celebracién de un matrimonio; en este filtimo caso,
puede tener por objeto un determinado matrimonio con una persona
cuyos datos personales se expresan en el propio contrato de mediacion,
o hien referirse al matrimonio en general.

Por razén del mediador, cabe distinguir el mediador ocasional y el
que se dedica profesionalmente a esta actividad; hay mediadores umi-
personales v sociedades (ue emplean capitales importantes y utilizan
una moderna organizacién.

‘ Juridicamente importan menos los medios materiales de que el me-
dmdor. se vale para cumplir su misién: sus propios ficheros, anuncios
en revistas especializadas, su actividad personal, etc.

6. Orientacién sobre la licitud de la wmediacién matrimonial en el
Derecho comparado.

En las modernas codificaciones encontramos dos orientaciones fun-
d.:mlentzlles el esta materia, que para mayvor simplificacion denominaré
Slsmpﬂ gt}rménico v sistema latino. Conforme al primero la mediacion
;H&jcrlmf)nml es un negocio prohibido por la ey, mientras que en las
S)erl‘ggzlc()\:;e%) 1:}ti11:13 s¢ guarda generalmente sille%lcio sol)re este punto,
la licitudh Colhabo en la ]111‘18])1‘11(1611?1&, en 105:. tltimos afios, la tesis de

mayor o menor amplitud, Un sistema aparte lo constitaye
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c.l Dere.ChO canénico, pues nada dice la legislacién, y la jurispruden-
cla no tiene oportunidad de ocuparse directamente del tema ; tmicamen_
te hemos encontrado una sentencia del S. T. de la Rota Romana en la
que indirectamente se reconoce la licitud de la mediacién matrimonial
(si bien el caso procedia de paises de misién).

A) In Austria, con base en el § 879-1.° del All. BGB la doctri-
na (20) considera absolutamente nulo el contrato de mediacién matri-
monial, que se afirma celebrado “gegen die Guten Sitten” (21), el pa-
rrafo 1.174 consagra la irrepetibilidad de lo pagado conscientemente
para realizar un acto ilicito (22).

En Alemania, dice MiNona (23), antes del BGB no existia una pro-
hibicién legal del contrato de mediacion matrimonial, y los tribunales
decidian de su licitud caso por caso; en wentido favorable a la licitud
se cita una sentencia del Oberlandesgerichts de Karlsruhe de 13 de
diciembre de 1895 (24). En la doctrina fue Koller €l paladin de la te-
sis de la ilicitud, vy debido a su influencia logrdé que, pese a que el
primer provecto de Cddigo mantenia el sistema anterior, la Comision
del Reichstag introdujera el § 656. A juicio de Komrer (23) tal con-
trato iria en contra de la esencia y dignidad del matrimonio v violaria
los postulados del ordenamiento juridico; la intervencion de tn tercero
que asume como objeto de un negocio la celebracion de un matrimonio
suscita idéntica repugnancia que si interviene en el cambio de religién,
en el divorcio o en la separacién de hecho, o en la designacién de he-
redero; el tercero utilizard para lograr sus fines tanto medios licitos
como ilicitos; KomLer habla de “Suggestionsvertrige” (26). Por su
parte, la Comisién del Reichstag en su informe exponfa que “la gran
mayoria de las personas consideran de modo indudable que Ia entrega
o aceptacién de un salario para la mediacion en ¢l matrimonio es in-
‘moral o por lo menos indecoroso (“unanstindig™).

Tl texto literal del § 656 del BGB es el siguiente:

“No se origina una obligacién por la promesa de una cotnisién
por la informacién de la ocasién para contraer un matrimonip o para
1a mediacién en la celebracién de un matrimonio. Lo entregado en base

(20) Worrr, Grundriss des Osterreichischen biirgerlichen Rechts* (Wien,
1948),ip. 88. ) .

(21) Uwarr, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts * (Leip-
zig, 1876), 1, p. 490. ‘

(22) ‘Sobre el § 1.174 cir. Worrr, op. cit., p. 218; Uncer, op. cit, 11, p. 228.

Tl parrafo 879, en la parte que aqui interesa, dice: “El contrato realizado
violando wna prohibicién legal o las. huenas costumbres es nulo. Sou nulos espe-
cialmente los contratos por los cuales: 1.9) se conviene alguna cosa para la ne-
gociwcion de un contrato de matritnonio”.

(23) Minona, op. cit, p. 68,

(24) Estd tronscrita en Korwer, op. cit, p. 100 ss, en sus considerandos se
impugnan los argumentos de este autor a favor de la ilicitud de la mediacion ma-
trimonial que anteriormente bhabfa expuesto en su obra Die Ideale im Recht
(Berlin, 1891).

(25) Komurer, op. cit.,, p. 89 ss.

(26) Komrrr, op. cit., p. 95.
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a la promesa no pmde ser repetido por la circunstancia de que no haya
nacido una obligacién.

Listas dlprSlClOHES valen también para un pacto por el cual la

i par te, con cl fin de cumplimiento de la promesa contrae una obli-

gacion frente al corredor; especialmente valen para un reconocimiento
de deuda”

Pe:e a los apasionados alegatos de Kohler parece evidente que el
B. G. B. no ha consagrado la inmoralidad de este tipo de mediacion,
En eTecto hoy dia LL mayoria de la doctrina alemana (28) entiende
que la obligacion de remunerar al mediador matrimonial umsh‘myv
una naturalis obligatio, v ;como conciliar esta conclusion con la cali-
ficacién de inmoral atribuida al negocio por aquel autor? ( 2‘)) Pa-
rece, por tanto, (ue hay que convlmr que se ha seguido wna via media:
no es un negocio que atente contra las buenas costumbres, cuya nuli-
dad declara el § 138,1, pero tampoco se concede accidén para reclamar
lo pactado.

En Suiza ocurrié algo parecido a lo que hemos visto pasé en
Alemania : la Comision de expertos para la revision del Cadigo de Ohli-
gaciones rehusé adoptar un articulo semejante al § 656 del B. G. B,,
pero ¢l Consejo de Estados emitié un voto p’Lrtlcular estmmnde que
el matrimonip no constitufa un mnegocio, sino una relacién moral,
introduciéndose en consecttencia el articulo 416 que es menos expre-
sivo que ¢l correspondiente del Codigo aleidn.

Dice asi el articulo 416 del Codigo suizo de Obligaciones:

“La negociacién de un matrimonio no puede dar lugar a ninguna
accion para pago de un salario.”

La doctrina més reciente (30) estima se trata también de una
obligacién natural, v atm a falta de un texto legal sosticne la no re-
peticién de lo pagado (31).

Dentro de este sistema creo puede también incluirse al Derecho
griego. Sabida es la influencia germdnica en las disposiciones del
Codigo civil helénico de 1940: sin embargo. en este punto la solu-
cién legal es mas enérgica que en el B. G. B.. va que conforme al
articulo 708 “la promesa de corretaje matrimonial es nula vy lo que
eventualmente hava sido pagado estd sujeto a repeticidn”. Se afirma,
por tanto, nctamente, la ilicitud de la mediacion matrimonial y su
ahsoluta ineficacia. Dijérase que han sido temidas plenamente en
cuenta las opiniones de Kohler.

27y Se transcribe en Kourer, op. cit.,, p. 91.

(28)  EnwrcErus-LenMany en ol Tratado de Devecho civdl de Ewnnecerus-
Kipp-170lff (trad. esp. de Péres y Alguer), 11-29 (Barcelona, 1950), p. 322

(29) Tl razonamiento es de T.ojacowo, op. cit, p. 612: “Si se considera la
provisiéon pagada en virtud de un deber 11101’:).1 v social v que, por tanto, es irre-
petible, no puede afirmarse que el proxenético tenga tna funcién indigna o no
necesitada de tutela juridica™.

(30) Frossarn, op. cit, p. 44 Pero, en contra, TURRETTINT, op. cit., p. 60.

(31) Cir. Minova, op. city p. 70.
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B) Caracteriza a las legislaciones latinas, como antes indiqué, la
ausencia de regulacién legal de la mediacion matrimonial. Ninguno
de los cbdigos francés, italiano de 1863 v de 1942 o espafiol han dic-
tado norma especial sobre la mediacién matrimonial. Cuando el su-
puesto se ha planteado ante los Tribunales, éstos con recurso a las
normas generales sobre obligaciones y contratos han ido claborando
una doctrina, que en la actualidad puede considerarse estabilizada
en sus lineas generales; en clla han influido dos circunstan-
cias, la amplin difusién social de las agencias matrimoniales y una
cierta evolucion de la estimacién o valoracion por la opinion phblica
de tales practicas.

@) Francia:

Puede decirse que la jurisprudencia francesa posterior al Code
ha pasado por tres etapas que brevemente pueden resumirse asi:

1.°) Durante Ia primera mitad del siglo x1x no se registra nin-
guna decisién de la Cour Supréme en esta materia: en cuanto a los
Trihunales inferiores, unas veces la estiman vilida por no ser con-
traria a la ley (asi In Cour de Toulouse en ss., de 23 de agosto de 1848
y 23 de marzo de 1833), otras la reputan ilicita ¢ inmoral (como la
Cour de Paris en s. de 19 de agosto de 1936), o bien se limitan
a reducir el salario del mediador con lo que implicitamente recoto-
cen su inicial licitud (por ejemplo, la sentencia antes referida del
Tribunal de la Seine de 6 de enero de 1830).

2°) El famoso asunto Floubert di6 lugar a la sentencia de Ia
Cour Supréme. de 1.° de mayo de 1885, la cual habia de originar una
direccion jurisprudencial fuertemente restrictiva que se mantendria
vigente en Francia durante muchos afios.

He aqui los hechos: Fl sefior Fleury, antiguo Notario del Distrito
de Niort deseaba casarse con la viuda Marchand, rica propietaria;
para lograr sus propositos suseribié este documento con el sefior Flou-
bert: “Prometo pagar a Ifloubert, comerciante en vinos de Niort, la
suma de 6.000 francos si me caso con la sefiora viuda Marchand, en
atencién a las gestiones que él realice, hien enfendido que si este
matrimonio no tiene lugar, esta obligacién serd nula...”. Celebrado
el matrimonip provectado, el mediador se ve obligado a recurrir a
los tribunales para obtener la remuneracion prometida: sin embargo,
pierde el pleito en ambas instancias, siendo, asimismo, desestimado
st recurso de casacion.

Parece oportuno recoger la motivacion de la sentencia de casacion:

“I1 matrimonio en el sistema de nuestra legislacion ¢s uu con-
promiso irrevocable que afecta a los intereses mds elevados de la fa-
milia v de la sociedad, de la cual es base esencial; el cousentimiento
de los conyuges que se unen v el de los padres que tienen autoridad
sobre ellos debe ser libre, ilustrado, v por tanto, ajeno a todo influen-
cia extrafia e interesada que actfte sobre la determinacion de utos
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u otros. Todo aquello que por su naturaleza comprometa o altere
la moralidad o la liberiad del consentimiento es por ello mismo con-
trario al deseo de la lev, al orden pfiblico v a las huenas costumbres.
Asf ocurre con la convencién por la cual un tercero, comprometién-
dose a realizar gestiones para un mairimonio, estipula a cambio, bhajo
condicién de éxito, una prima calculada, menos en razén de las ges-
tiones prometidas, que en razdn al éxito v seglin la importancia del
resultado. A las relaciones destinadas a preparar la sociedad indi-
soluble a la que cada conyuge aporta, junto con sus bienes, su per-
sona misma v su vida entera, un pacto de tal naturaleza mezclarfa
la intervencién de un agente dominado por ideas de negociacion v de
trafico. Para asegurar el éxito, que es condicién de la prima estipt-
lada, este agente podria, aun sin fraude, pesar directa o indirectamen-
te en el consentimiento de los ednyuges o de sus padres, actuando
de forma que se disimulen, prevengan, atentien o combatan, las cau-
sas, aun las mds legitimas de duda o de negativa’.

Debe observarse que en la época en que se dictd esta sentencia
no regia en Francia el divorcio vincular; pese a ello, v frente a la
opinién de Ripert (32), estimo no constituye ésta una circunstancia
decisiva para el problema que nos ocupa, pues en [talia —que nunca
admitio el divorcio con ruptura de vinculo, la jurisprudencia no ha
visto en cllo un obsticulo para reconocer la licitud de la mediacion.
De todos los argumentos utilizados en esta resolucidn, el (ue parece
determinante (33) es el de la subordinacién del salario del mediador
a la obtencién de un resultado favorable.

39 Un timido cambip de orientacién parece iniciarse en la
sentencia de la Cour Supréme, de 20 de abril de 1904. Pero con an-
terioridad algunos Tribunales de instancia se habian atrevido a de-
clarar la licitud de la mediacién matrimonial; asi, el Tribunal de
Tisieux en s. de 21 de emero de 1903, sentando la doctrina de qgue
“la causa por la cual un agente matrimonial estipula una comision
para ¢l caso de éxito en un proyvecto de matrimonio, no es necesaria-
mente ilicita, v debe cumplirse siempre que no esté viciada por dolo
o por fraude”, vy en parecidos términos ¢l Tribunal de Pau en s. de
9 de agosto de 1904, mercciendo ambas decisiones un comentario de

(32) Prawtor, Nota en Dallos Periodique 1908, 2, 81 ss. Escribe este autor:
“H1 restablecimiento del divorcio, la creciente facilidad con (ue se admite por
lIos Tribunales v el uso cada vez més extendido que se hace han cambiado la
sitaacion™. Tarcee, pues, darse a entender que como en Ja dpoca en que Plaiol
escribe estd vigente el divoreio vineular, vya no hay inconveniente en reconocer
la Heitud de wu contrato de mediacion matrimondal, pues el posible viclo del con-
semtimicnto tiene va facil arreglo con la ruptura del vineulo. El argnmento 1o
es nada concluyente, pues, en todo caso, la falta de libertad del conscutimiento
matrimonial tivne st encuadre adecnado en la teorfa de las nulidades. Estimo, por
tanto, que Ia posicién a adoptar frente a la mediacién matrimonial es idéntica,
ya se irate de un régimen divorcista, ya de un régimen no divorcista.
(33) Cir. Rusy, po. cit., p. 37.
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Planiol (34). También debe notarse que por la via de la gestién de
negocios y atm dominanie la teoria de la ilicitud, fos Tribunales in-
feriores venian concediendo con base en el articulo 1.375 del Code
el reembolso de gastos y una pequefia suma en concepto de indemni-
zacién a favor del mediador.

Ta sentencia de la Cour Supréme de 1904 parece inicia el aban-
dono de la doctrina de Ia ilicitud, si bien en ¢l caso concreto no accede
a la demanda del mediador por falta de prueba de los gastos v des-
emholsos realizados. De cualquier forma, a partir de esta fecha, los
Tribunales inferiores admiten va francamente la licitud de esta figura,
aunque con un criterio mas bicn restrictivo; puede citarse la senten-
cia de 13 de diciemibre de 1912 de la Cour de Bordeaux (35).

Ta nueva orifentacidn se consagra definitivamente en la sentencia
de la Cour de Cassation, de 27 de diciembre de 1944, que declara lo
siguiente :

“El compromiso asumido frente a un mediador matrimonial para
el caso de que sus gestiones condutjesen a la conclusion de un matri-
monio, no es una obligacién sin causa, ni una obligacién con causa
ilicita, ni tampoco se ha demostrado ni alegado que ¢l mediador haya
recurrido a maniobras dolosas.”

Se ha producido ast un giro total en la jurisprudencia, si se tiene
en cuenta la doctrina sentada por la antes citada sentencia de 1855.
Ixplica Dorat de Monts (36) las razones de este cambio jurispru-
dencial exponiendo que los tribunales se han encontrado frente a
una institucién que, lejos de desaparecer después de la condena por
ellos pronunciada, no ha hecho otra cosa que desarrollarse; no pudien-
do prohibirla eficazmente, la han reglamentado rigidamente. 181 pro-
pio autor expone los limites dentro de los cuales se admite por la
jurisprudencia francesa la mediacién matrimonial: 1.°) El corredor
debe limitarse a la labor de acercamiento, 2% l.os honorarios nunca
podran estar en funcién del capital de la dote, 3.°) FEl pago de la

(34) Pranton, op. filtim., cit. P’ara este autor la verdadera razén que impul-
sa a la jurigprudencia frdncesa a mostrarse tan severa con las agencias ma-
trimoniales se debe a que sus operaciones aparerecen sospechosas, los matri-
monios por ellas preparados estin rodeados de frandes y violencias, es el dolo
organizado Pero estima que el sistema de dejar tales operaciones al control
de los Tribunales os preferible al del B. G. B, pues conforme a éste cabe
que queden impagadas gestiones llevadas lealmente, mientras que un corredor
poco hounesto pttede conservar su comision si la ha percibido por adelantado.

(35) Puede leerse en sus considerandos: *La promesy Tmndada sobre una
negociacion matrimonial no es mecesariamente ilicita; la mision del corvedor
debe consistir solo en la aproximacién de las dos familias, ponicndo a las
partes en disposicidn de celebrar mmatrimonio si legs parece biem; esta simple
mision de intermediario, que no se critica cnando se realiza gratuitamente, tam-
poco debe serlo cttando el corredor ha actuado lealmente; la remmeracidn del
corredor debe ser proporcionada a su trabajo, su actividad v los desembolsos
realizados; mas alld, carece de causa”.

(36) Dorar vr Moxts, op., cit, p. 45.
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remmeracion no, puede subordinarse a la celebracion del matrimonio
v 4% Los Trihunales se reservan un coutrol sobre la cuantia de la
comision estipulada.

by DBélgica.

Ya se comprende que dada la amplin comunicacion doctrinal y
jurisprudencial entre Francia y Bélgica, fas soluciones en este {iltimo
pais 1o han de diferir mucho de las francesas. Con todo, el tratamniento
de lo mediacién matrimonial ne es absolutamente idéntico en ambos
paises.

[n una primera etapa los Tribunales belgas se pronuncian por la
nulidad. Se cita como ejemplo caracteristico la sentencia del Tribunal
de 1.* Tnstancia de Bruselas de 31 de enero de 1883, en la que pue-
de leerse: “Considerando que el matrimonio no es contrato ordinario;
que por su naturaleza es ajeno a todo interés econdmico v no puede
anularse ni por dolo, ni por fraude; que €l vinculo (ue crea es un
vinculo entre las almas; que los compromisos que de él nacen son irre-
vocables v afectan a los intereses mds clevados de la familia v de Ia
pociedad de la que es base; para conservar la pureza de su cardcter
es preciso que el consentimiento de los conyuges que se unen v el de
los padres que Iop han autorizado sea libre, ilustrado v, por tanto, aje-
1o a toda influencia extrafia interesada en actuar con finalidad de lucro
sobre la determinacién de unos v de otros; y que todo lo que por su
haturaleza tienda a comprometer la moralidad y la libertad del con-
'sentimiento es, por ello mismo, contrario al orden ptiblico v a las hue-
nas costumbres”. Facil es de observar como en esta sentencia se reite-
ran argumentos de la sentencia francesa de casacién de 18535,

En una segunda fase, que tiene por punto de partida una senten-
cia del Tribunal de Mons de 29 de marzo de 1893, los Tribunales se
muestran mas favorables a las reclamaciones de los mediadores. T.a
resolucién dltimamente citada no ve nada de ilicito o inmoral en la
mnterposicién entre dos personas para concluir un matrimonio libre-
mente consentido, ni en hacerse indemnizar los gastos hechos y el
tiempo perdido en este trabajo. Fn idéntico sentido se pronuncid el
Tribunal civil de Nivelles en sentencia de 11 de febrero de 1901, de-
clarando el corretaje matrimonial licito en si mismo.

. Pero en el tercer periodo la tesis de la validez puede decirse que
pierde terreno ante Jos Tribunales belgas, pues la primera vez que sc
plantes la cuestion en casacién fue resuelta en sentido negativo. Asi
puede leerse en la sentencia de la Cour de Cassation de 16 de marzo
de 1905: “Procurar ¢l conseutimicuto para el matrimonio es algo que
estd fuera del comercio por afectar al estado de las personas. No es
nataral ni legal que wn interniediario ponga precio a la voluntad de
tna persona de contraer matrimonio con otra, como si el disponer de
S uusii, de su futuro y de toda su vida fuese para ella tna cuestion
del mismo orden que la disposicion sobre una parte de su patrimonio.
Un convenio que pone en juego tales intereses v los entrega al azar de
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las intrigas v de las maniolras que puede inspirar la codicia a (uien
dehe heneficiarse de ello, o bien perder su tiempo, afanes y gestiones
en caso de fracaso, no puede parangonarse con la mediacion referida a
cosas (ue estdn en el comercio: reconociéndole validez se viola el ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil v por via de consecuencia los arts. 1.131
v 1.133 del mismo codigo”. No deja de sorprender esta decision, pucs,
oMo ya vimos, por esta época comienza a iniciarse un cambio de rum-
bo en la jurisprudencia francesa. De cualquier forma, Ja doctrina mas
reciente (37) sc inspira decididamente por las soluciones actuales de
la jurisprudencia gala, aceptando las prudentes conclusiones de Dorat
DE MONTS.

¢) Ilalia:

Pese a que el Codigo civil de 1942 regula con gran detalle el contra-
to de mediacién (arts. 1.754-1.765), ninguna norma se refiere expresi-
mente a la mediacion matrimonial. Ultimamente se sefiala una Cir-
cular reservada el Ministerio del Interior de 21 de noviembre de 1952,
dando instrucciones a los Prefectos para ¢ue no permitan en adelante
la apertura de nuevas agencias matrimoniales, con hase en conside-
raciones de orden pfiblico y moral. Pero, aparte el evidente cardcter
administrativo de la disposicién v su minimo rango legislativo, la doc-
trina ha impugnado vigorosamente la citada Circular, poniendo en duda
su legitimidad formal (38).

Ia jurisprudencia, tanto referente al Codigo derogado como al vi-
gente, no ha seguido en esta materia una linea uniforme.

Un criterio restrictivo acusan las siguientes sentencias de Casacidn:

“13] tercero no puede pretender una remumeracion porque el matri-
momio 1o es o de los usuales contratos para los que sca posible la
intervencion pecuniariamente interesada de extrafios para asegurar y
poner de acuerdo las voluntades de los contrayentes™ (5. de 24 de agos-
to de 1915). :

“Es ilicita conlop contraria a las huenas costumbres la obligacion
asumida frente al mediador en la hipdtesis de que su actividad sea efi-
caz v ¢l matrimonio se leve a efecto; la ingerencia del tercero ataca
a la libertad” (S. 12 de diciembre de 1935).

Tin la misma linea debe citarse, por su modernidad, la sentencia del
Pretor de Vignale Monferrato de 2 de noviembre de 10537, segtn la

(37)  Rewarp-Visvysan-Iasxeguare, Théoric générale des obligutions en Les
Nowclies, Corpus Iuris Belgici, Drott civil IV (Bruselles 1957), p. 400 s
Opinan estos autores que, pese a la ausencia de decisiones jurisprudenciales,
la nulidad sélo debe declararse cuando exista wun atentado veal a la libertad
de consentimiento:; serd nulo el contrato ewuxlo el mediador ba estipulado ho-
porarios proporcionados a la dote que recibird la futura csposa, pues atenta
a la dignidad del matrimonio; también parece indiscutible la ilicitud cuando
¢l corredor ha estipnlado honorarios fijados de antemano, pero subordinados
al buen éxito de la gestién; pero en los demds —concluyen— parcce quedar
exento de todo reproche y debe admitirse su validez.

(38) Lojacoxo, op., cit, p. 398 s.
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cual: “El contrato de mediacién es nulo por ser contrarip a las buenas
costumbres; el abono espontdneo de la remuneracién prometida cons-
tituye el cumplimiento de una obligacion natural no productora de
accion”.

Siguen, en cambio, tendencia opuesta otras sentencias, tanto de ins-
tancia como de casacion:

Asi el Tribunal de Napoles declard en sentencia de 135 de junio de
1914 que era licita la obligacion de remunerar al mediador matrimo-
nial si los medios utilizados por éste eran licitos y honestos y la remu-
neracion pactada no era excesiva,

La Casacion en sentencia de 26 de noviembre de 1936 reconocid
también el derecho a remumneracién cuando la actividad se reduce a
procurar el primer acercamiento entre los contrayentes v se desarro-
lla luego en el dambito de las relaciones patrimouniales. Mas reciente-
mente, el mismo Tribunal ha declarado en sentencia de 30 de julio de
1951 que si bien es objetivamente inmoral, y por tanto ilicito, el proxené-
tico cuantas veces se resuelva en una prestacion directa o indirecta so-
bre el consentitmiento de los conyuges, no es, sin embargo, ilicito el
pacto de una compensacion por el arreglo de las relaciones patrimonia-
les, y por el simple hecho de presentar o acercar a dos personas con
fines de matrimonio, siempre que se pacte con independencia de la
celebracién del mismo.

C) En el caso resuelto por la sentencia del Tribunal de la Sagra-
da Rota Romana de 21 de junio de 1941 coram Heard, se trataba de
un inatrimonio celebrado en la India utilizando los servicios de un
mediador, a quien se encargd buscar una mujer virgen, y por la cual
se abond, segtin costumbre, la cantidad de 20 rupias y 5 vestidos; ce-
lebrado el matrimonip se descubrié que estaba embarazada por obra
de su tutor, marido de su hermana; se castigd el incesto y fue solici-
tada antes los Tribunales eclesidsticos la nulidad del matrimonio por
error en la persona (error de cualidad redundante en la persona: olo
ducere virginem quam puto esse Imeldam), la cual fue concedida. En
lo sentencia no se planted directamente el problema de la licitud de la
mediacién matrimonial, sino (ue parece se da por supuesta (39).

7. La licitud de la mediacién matrimonial ante la docirina cien-

tifica.

Dada la similitud de planteamiento, vamos a fijarnos especialnen-
te en las opiniones expuestas por la doctrina francesa e italiana en sen-
tido favorable y coutrario a la ilicitud de lo. mediacién matrimonial.
Anteriormente he indicado ¢l influjo decisivo de Komner en el mo-
mento de la codificacién alemana; lo propio puede decirse de TaurestT

(39) Puede leerse en esta sentencia: “Cum Eleazarus Somra Xalxo, actor
in causa, annus natus esset circiter 23, patruus cius David Budhu enm in ma-
trimonium iungendum esse censuit, ideoque, iuxta morem patriae, mediatorem
Premschand Patras Zirki elegit ipsique praecepit virginem in sponsam nepo-

tis adquirere..,”
1
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sobre la jurisprudencia belga o de Mossa, en cierta medida, respecto-
a la italiana. Es normal que los Tribunales, en cuanto a las materias
no reguladas por la ley, se hagan eco de las doctrinas preponderantes.
en el momento de dictar sus resoluciones.

A) Doctrina francesa:

Ferrifire (40) expone la doctrina anterior a la codificaciéon. Pro-
i i » una venta, de un matrimonio o de
cualquier otro negocio. Observaremos solamente que un proxeneta por-
razén de matrimonio no puede en derecho exigir el pago de lo que se
le ha prometido; la ejecucién y cumplimiento de una tal promesa de--
pende enteramente de la honradez y liberalidad de aquellos a quienes
se ha prestado el servicio, por muy heneficioso que pueda parecer el.
matrimonio que se ha concertado; tales pactos son ilicitos. Se recoge
aqui, por tauto, la doctrina que aparcce en los “arréts” del Parlamen-
to de Paris, antes expuesta. En el mismo sentido Rousseautp DE La
Coumse (41) dice que en Francia no cabe convenir sobre esta materia,.
y los proxenctas que logran concertar matrimonios sélo pueden aspi-
rar a que se les dé lo que buenamente sea.

Después del Code Napoledn la doctrina de la ilicitud de la media--
cién matrimonial se sostiene por un grupo de autores prestigiosos, en
su mayor parte pertenecientes al siglo x1x; con el lenguaje altisonante
de la época condenan la institucién considerdndola contraria a la Mo-
ral ¥ a-las huenas costumbres, al par que atentatoria a la libertad. ma--
trimonial y rebajadora de la dignidad del matrimonio. He aqui algunos.
ejemplos: o

Para LaroMBIERE (42): “tales pactos que rebajan el matrimonio-
a los términos viles de una especulacién o de um trafico, que tienden.
a violar su libertad, a alterar su dignidad y caricter moral, hieren.
nuestros sentimientos mag delicados y repugnan profundamente a nues-
tras costumbres”.

" DEMOLOMBE estlma (43) se trata de un pacto de quota dons con-~-
trario al orden pfblico.

A juicio de Grasson (44) sdlo estd permitido 1nterponerse a los.
terceros cuando su intervencion es el result'xdo de un efecto sincero-
y desinteresado”.

Por su parte Laurent (45) dice que el matrimonio da lugar a un
vinculo entre las almas, pero las almas ni se venden ni se alquilan,.
es el afecto el que las une.

S I

(g()) Ferrivke, Dictionnaive de droit et de pratique 1I, s, v, Proxénéte,
p. 459,
@1) Rousspavp be LA cousr, Dictionnaire®, 1769, s. v, Proxiénéte.
(42)  Larossiere, Théorie of pratigue des obligutions, 1857, 1, art. 1.133.
(43) Dumoromsr, Cours de droit civil, XXIV, 1891, 335.
(44) Citado por RoserT-CHARRERAU, op., cit, p. S7.
(45) Laurent, cit, por ROBERT-CHARRERAU, op,. cit, p. 59.
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Riperr (46) en su conocida obra “La regle morale dans les obli-
gations civiles”, constata, a principios ya de este siglo, que la juris-
prudencia condena estos contratos en nombre de las huenas costum-
bres porque pervienten actos que soOlo deberian estar inspirados en
pensamientos morales; la inmoralidad del contrato —prosigne— pro-
viene, no del acto del agente, que puede ser un hombre perfectamente
honrado, sino del envilecimiento del matrimonio transformado en un
negocio en el que estd interesado un tercero: por su parte, la tenden-
cia favorable al reconocimiento de su licitud, le parece una prueba de
que Ia laicizacion del matrimonio ha degradado el valor moral de la
institucion.

En una Tesis Doctoral publicada en 1934 resumia asi su autor (47)
las principales objecciones contra la validez de la mediaciéon matrimo-
nial: .

— es un obsticulo a la plena libertad del consentimiento,

— debe presumirse el fraude por parte del mediador,

— es un contrato que infringe ¢l orden ptiblico, pues al corredor
le pareceran buenos todos los medios,

— ¢l célculo de honorarios conforme a un porcentaje sobre la dote
es inmoral,

— finalmente, y como argumento secundario, el mediador promete
una actividad en materia que es extra-commercium.

"La tesis de la licitud tuvo sostcnedores antes de la Codificacion.
Fl famoso abogado Grrrer la defendié ardorosamente en el caso re-
suelto por la sentencia del Parlamento de Paris de 7 de agosto de
1690. También he citado anteriormente la curiosa opinién de AUTOMNE.

Después del Cédigo, la corriente doctrinal favorable a la licitud
tarda en manifestarse, pero se produce vigorosamente a principios del
presente siglo.

La inicia WanL (48) quien subraya que la actuacién del mediador
no ha de traducirse necesariamente en una influencia decisiva sobre
el consentimiento de los futuros contrayentes; no parece contrario al
orden publico provocar la conclusion de un matrimonio que, en si
mismo, es inimpugnable; la mera posibilidad de maniobras fraudu-
lentas no debe dar lugar en todo caso a la nulidad; la misién del me-
diador no counsiste en contraer un matrimonio, sino en poner a sus
clientes en situacion de poderlo contraer; aquélla no tiene por objeto
¢l matrimonio mismo, sino tmicamente facilitar, entre dos personas de
sexo diferente, los “pour-parlers” con vistas al matrimonio; el me-
dindor se obliga a una prestacion de hacer consistente en poner a su
cliente en relacidén con tercera persona proporciondndole informacion
sobre la misma; por (ltimo, no deja de sefialar Warnn que los servi-
cios prestados por los mediadores son cfectivos e indiscutibles,

(46) TRreerr, La #égle orale dans les obligations civiles (cito pur la
cuarta edicién publicada en 1949), p. 52 v 54,

(47) RoveErr-CIIARRERAU, 0., cit, p. 60,

(48) WamL, op., cit, p. 475 ss.
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Luego la doctrina de la licitud se sostiene fnanimemente por auto-
res como DEMOGUE, JOSSERAND, SAVATIER v BoNNrmcase (49). Iin la
doctrina monografica sobre el tema se encuentran opiniones muy mati-
zadas. Ruey (50) afirma ser imposible el declararse totalmente adver-
sario o partidario de la validez del corretaje matrimonial en razoén a
que existen diversas formas de mediacién que esigen. a su vez, solu-
ciones diferentes; es ilicito el contrato de compromiso matrimonial
en virtud del cual el intermediario recibe un salario subordinado al
éxito de su gestién: reputa por el contrario, licito el contrato de
mediacion matrimonial por virtud del cual el intermediario recibe
tma remuneracion proporcional a los gastos ocasionados, al trabajo
prestado o al tiempo consagrado, hiyase o no obtenido éxito. RoperT-
CrArRERAT (51) no considera necesaria una intervencion legislativa,
sino que atribuye a log Tribunales un amplio poder de decision para
determinar, caso por caso, la licitud o ilicitud del corretaje matrimonial.
Frarant (52) observa que este contrato ha penctrado ya en las cos-
tumbres francesas v que la declaracién de su nulidad por los Tribu-
nales sélo conducird a que los corredores exijan fuertes provisiones
de fondos; estima que acudir a un mediador matrimonial no implica
forzosamente tener intencion de hacer prevalecer las comsideraciones
pecuniarias en el matrimonip a contraer; a su juicio, los adversarios
han confundido la causa v los motivos.

Fn un trabajo muy reciente sobre la causa inmoral, sistematiza
Dorar pE Moxts (53) los diversos supuestos: 1.°) Si el corredor
ha estipulado honorarios proporcionados a la dote, se trata de un con-
trato inmoral; 2.°) Subsiste la inmoralidad en el supuesto de que
la remuneracién independiente de la cuantia de la dote solo se de-
biera en caso de éxito; 3.9 Solo se admite la licitud de la media-
ci6n cuando la retribucién es independiente de la cuantia de la dote
y el corredor se limita a poner en relacién los dos candidatos al ma-
trimonio sin influir en su consentimiento,

En resumen: puede afirmarse que es hoy doctrina corriente en
Francia la de la licitud de la mediacion matrimonial, pero dentro de
limites muy restringidos; asi aparece recogida en la doctrina manualis_
tica mas reciente (54).

(49) Drmocur, Traité des obligations 11, 1923, nfun. 802; Jossgranp, Cours
de droit positif frangais, 1930, II, nim. 135; Savarirr, Effets ot sanctions du
devoir moral (Th. Paris, 1916); BoNwrcase, op., et loc, cit.

(50) Rusy, op., c¢it, p. 88 ss.

(51) RoBERT-CIARRERAU, op., cit, p. 135

(32)  TRATANI, op., cit., p. 44, 49, 124,

(53) Dorar pr Monts, op., cit, p. 34 ss.

(54)  CarmonwiEr, Droit civil (Paris, 1955, 1, p. 203 y 300, alude breve-
mente a esta institucién, insistiendo en la necesidad de salvaguardar hasta
el fin la Hbertad dug cada uno de los contrayentes; mantiche tna comcepeion
restrictiva del corretuje matrimonial, a saber, solo el acercamiento, sin que
se comprometa a procurar el consentimiento del otro. Mazraun, Droit civil 1
(Parfs 1953) se ocupa de la mediacién matrimonial al estudiar la formacion
del vineulo. MARTY-RAYNATD, Droit civil T (Paris 1956), p. 555 subrayan que
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B) Italia:

Aqui la doctrina aparece mucho mdis dividida. lin 1934 publics
Mossa (35) un verdadero manifiesto contra la mediacién matrimonial:
“La salvaguarda de la Moral —dice— estd en la aplicacion fiel de
fa proclamada ilegitimidad de la mediacién matrimonial. Ya se la con-
sidere ilicita por ser contraria a las buenas costumbres, segin la tra-
dicién latina, o como una relacién de conveniencia juridicamente
imperfecta, v que origina actuaciones de hecho entre las partes... es
seguro en toda caso que la moral italiana serd respetada verdadera-
mente si los Tribtmales se declaran al margen de la mediacién en el
matrimonio”.

M4s ponderado es Carraro (30) en reciente obra sobre la media-
cién en general, quien debe tener en cuenta la regulacion actual
del contrato de mediacién en el Derecho italiano. A su juicio, hay dos
tipos de razones que se oponen a la admisibilidad de la figura, unas
de orden téenico-juridico y otras de fondo. El “affare” a que alude
el articulo 1.754 (57) del cédigo vigente debe tener maturaleza pa-
trimonial, y por tanto, la mediacién matrimonial no cabe en el es-
quema legal del “contratto di mediazione”. Pero ademds considera
que la mediacién matrimonial s, en si misma, contraria a las huenas
costumbres; es un negocio ilicito en si mismo con independencia de
la forma en que el mediador desarrolle su actividad: comsidera, en
cambio, licita la mediacion referida a los hienes ¥ la que tiene por
objeto el simple acercamiento entre las partes cuando la remune-
racién no se condiciona a la celebracién del matrimonio.

Fn la literatura institucional Barasst (58) estima, si hien inci-
dentalmente, qtie la mediacién matrimonial es nula, y Mussiveo (59)
abriga fuertes dudas acerca de su licitud, pues, afirma, el constderar
licita Ia actividad del mediador movida por una finalidad de lucro,
se envilece el matrimonio y se le comvierte en um negocio.

Pero dentro de la misma literatura institucional no deja de haber
decididos partidarios de la licitud. Barprro (60) se plantea las dos

si este tipo de operaciones se prohiben, se corre el riesgo de originar mayores
abusos.

Es notable que estos autores tratan de la mediacién al ocuparse del con-
sentimiento matrimonial, respondiendo acaso a la vieja idea de que esta acti-
vidad puede viciarlo.

(55) Mossa, op., cit, p. 201

(56) CarrAro, op., cit, p. 262.

(57) He aqui ¢l texto literal del articulo 1754 del Codigo civil italiano
de 1942 “Tis mediador ¢l que pone en relacién a dos o mis partes para la
conclusion de un pegocio (“affare™), sin estar vinculado a ningusa de ellas
por relaciones de colahoracion. de dependencia o de  representacion’,

(58)  Baxassr, Istitugioni di diritto civile * (Milano, 1955), p. 180.

(59) Musstnreo, Manuale di diritto civile ¢ commerciale® 1T 1 (Milano,
1950), p. 39. FEn el vol. I, p. 585, se promuncia claramente por la inmoralidad
del pacto.

(60) BawrsERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano® (Torino,
1958), 1, p. 569.
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cuestiones fundamentales: ;es licita la mediacion matrimonial?, de
serlo ¢es relevante a los fines de realizacidn del proposito negocial T
en su opinién, podrd decirse que repuigne, pero no podrd encontrarse
la norma que la prohiba; la obra de persuasién desplegada por el
mediador no podri calificarse de costriccion, a menos (ue adopte las
formas de violencia o induzca a un error relevante, y si tal actividad
1o se prohibe cuando se realiza desinteresadamente, no se ve en
qué forma el “interés” aflada algo de juridicamente ilicito. Respon-
diendo a la segunda pregunta, sostiene BARBERO que tampoco se ve,
de no ser licita, ¢como no sea juridicamente relevante, v relevante

. toto sin la reserva de que la actividad mediadora se limite a fa-
ulitar el pmner enctientro de los futuros comyuges o la estipulacion
de las convenciones patrimoniales.

Ha sido sin embargo LLojacoxo (61) quien se ha enfr entado a fon-
do con el tema, 1mtandolo monogrificamente, Acaso no sea totalmente
convincente su argumentacion para eludir la dificultad planteada por la
definicion de la mediacién en el articulo 1.754 del C. ¢. de 1942, pues
entiende que ¢l matrimonio es también un “affare™ con relevancia eco-
ndmica; la fnica nota especifica de la mediacién matrimonial es la
falta de intereses contrapuestos entre las partes; objeto de la obliga-
cién asumida por el mediador no es el matrimonio sino la utifidad del
servicio que aquél presta; la causa y los motivos de la mediacion ma-
trimonial son distintos de la causa ¥ motivos del matrimonio que puede
contraerse después; la mediacion matrimonial no es algo juridica-
mente irrelevante, regulado exclusivamente por los usos sociales, ni
tampoco una obligacion natural; de ser contraria al orden pihlico
habria que decir que la norma violada seria ¢l principio de libertad ma-
trimonial, que tiene un acusado sentido ético; pero con igual rigor de-
Derfa llegarse a prohibir toda asistencia y guia por parte de los padres,
parientes y amigos en la eleccién matrimonial, y asimismo toda inicia-
tiva de cxtrafios, aunque sean beneméritos y de absoluta confianza;
hay que concluir por la licitud de este contrato, que tiene su razon de
ser cen las insuficiencias o dificultades que la vida moderna ofrece para
la directa conclusién de los matrimonios.

¢y Adverti al principio que en nuestro Derecho la mediacion ma-
trimonial podia también considerarse desde el punto de vista del De-
recho candnico, si hien en la doctrina candnica no suele tratarse de este
tema. Bl propio Lojacoxo (062) ha estudiado el problema de si el me-
diador matrimonial puede incurrir en simonia, llegando a una solieidn
negativa; en efecto, Talta el elemento material porgue objeto del pacto
1o es el sacramento del matrimouio, pues el cliente no compra del ne-
diador ¢l consentindento para las nupelas de an tercero. ni tampoco
la persona misma de este @ltimo en su aptitud para In procreacion de
fa prole; andlogamente, tampoco vende su propio conseutimiento ni

(61) lLujacono, op., et loc., cit.
(62) TLoyacoNo, op. cit, p. 606 s.
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"la propia persona al mediador ; donde no existe una res spirifualis in
-obligatione tampoco puede haber simonia; falta también el elemento
-siquico porque el cliente no tiene derechy al matrimonio por haber abo-
nado la remuneracién al mediador, y ésta no constituye el contravalor
-fijado por las partes al sacramento.

b

7. EL problema de la licitud de la mediacion matrimonial cn el
Derecho espaiiol.

En los apartados anteriores he presentado un panorama doctrinal
'y jurisprudencial, lo mas completo posible, acerca de la licitud de la
mediacién matrimonial. Una atenta consideracion de las diversas solu-
-ciones propuestas en el Derecho comparado, persuade de la necesidad
-de un examen cuidadoso del problema en el Derecho espafiol. Ante
la existencia de una laguna legal eabe pensar que ¢l legislador de 1889
—que descuidd también la regulacion del contrato de mediacién en gene-
ral— no considerd necesario dictar normas sobre la mediacién matrimo-
‘nial, ni en sentido prohibhitivo, ni en sentido permisivo; cabe también
suponer que el legislador no dictara una norma especial por entender
aplicables las normas generales de los negocios contra bonos nores; pero
cabe, finalmente, mantener la tesis de la licitud de este contrato, posible
al amparo de la libertad del pacto del articulo 1.255 del Cédigo civil. En
estos momentos ¢l intérprete es libre de optar por cualquiera de las dichas
soluciones, en espera de una decisién legal o de la formacion de una
doctrina jurisprudencial en la matefia.

Por mi parte encuentro carentes de solidez los argumentos emplea-
dos para fundamentar la ilicitud, mientras que me parecen convincen-
‘tes las razones aducidas en favor de la licitud.

Fste contrato, se dice, es contrario al orden ptiblico por violar el
principio de la libertad matrimonial (recogido por ej. en los articulos
43, 83-2.%, 101-2.2 C. c.). Ahora bien, si el matrimonio contraido como
resultado de la mediacién de un tercero estd afecto de alguno de los
vicios aludidos (los de error o violencia stelen ser los més frecuentes),
‘nada impide que se impugne con hase en los preceptos indicados, v que
al propio tiempo se exija la responsabilidad correspondiente al me-
diador en via civil, o, incluso, penal. Pero que tal ocurra en algtn su-
“puesto, ello no debe servir de base para condenar en bloque la institu-
‘cion, ya qtie 1o puede afirmarse que, en todo caso, la mediacién ma-
trimonial conduzca necesariamente a una irregularidad en la celebra-
+cidén de las nupcias.

Tos contratantes que intervienen en el corretaje, se alega, negocian
sobre una res evtracommercium; el estado civil —vy el matrimonio ori-
gina el status familiae que es uno de los mas importantes de la perso-
na— estd fuera del comercio de los hombres (articulo 1.814). Sin em-
bargo, el que utiliza los servicios de un mediador matrimonial no pare-
‘ce contrate directamente sobre su estado civil actual o futuro; no se
robliga a casarse con la persona que le indique o proporcione el corre-
dor, o que acaso él mismo ha sugerido al mediador (como en férmu-
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las que antes vimos se han empleado en épocas anteriores), en tode-
momento conserva su libertad matrimonial y, precisamente, la subor--
dinacién del pago de la retribucidn al hecho de la celebracion se ale-
ga como garantia ltima de aquella libertad matrimonial (63).

ambién se aduce que este contrato es contrario a la AMoral por
violar directamente las buenas costumbres. Ahora bien, aunque se-
acepta cierta relatividad en la nocion de boni mores (64) (no los prin-
cipios abstractos de la Moral de una religion determinada, o de una
doctrina filosofica, sino los principios concretos vigentes en una so-
ciedad determinada), me parece cierto que hoy dia, en la sociedad es-
pafiola, ¥y en materia matrimonial estdn vigentes los criterios de la Mo-
ral catélica. Pero nada dice ¢l Derecho canédnico en contra de este
pacto ; antes bien, una sentencia rotal, de modo indirecto reconoce su
validez. Por otra parte, clertas instituciones religiosas la practican con
fines elevados y ausencia de lucro. Ciertamente (ue en el juicio sohre-
la inmoralidad de una convencién intervienen en huena medida ele-
mentos de hecho (65), pero por las razones expuestas me parece pro-
blemdtico que se condene la mediacion matrimonial con base en la
Moral catdlica.

No creo necesario acudir a la nocidén de obligacién natural, como-
vienie impuesto en los sistemas de orientacién germinica, pues reputo
plenamente eficaz desde ¢l punto de vista juridico la obligacién nacida
de un negocio juridico de mediacidén matrimonial. Por otra parte, no.
existe en Espafia la dificultad derivada de una rigida regulacién legal
del contrato de mediacién, como ocurre en el Codigo italiano de 1942..

La causa y objeto de la mediacién no deben confundirse con la cau-
sa v objeto del matrimonio que puede, o no, subseguir a aquélla. En la
wmediacion, la causa para el mandante serd (art. 1.274 C. c.) el servicio-
que le presta el corredor (una labor de informacion, de acercamiento
o e promocién), v para el mediador, la retribucién convenida. En
cuanto al objeto, es obvio que el corredor no puede prometer el con-
sentimiento para el matrimonio de un tercero (esta promesa seria algo-
juridicamente irrelevante), sino tnicamente su propia actividad (66)..

(63) Toracono, op., cit., p. 619.

(64) MussiNeo, op., cit, I p. 585. En la doctrina belga opinan ReNarDp-
ViIEUJEAN-TIANNEQUART, op., cit., p. 354 quec las huenas costumbres son “en
general, un conjunto de reglas de conducta, fundadas sobre el sentimiento del
deber, de la dignidad de la persona humana, de la honestidad o del pudor pt-
blico, admitidas por todos los ciudadanos cualesquiera que sean sug opiniones
religiosas o filosOficas™.

Lo dicho en el texto no prejuzga, sin embargo, mi opinidn sobre la hocidn
de “buenas costumbres™ en el Derecho espafiol.

(65)  Canuust, Il negozio illecito per contrarictd ol buon costume en RTDD,
3 (1949), 46.

06) Ya lo expresd a principios de siglo, Prawion, op, cit, p. 81: “El
objeto del comntrato: nada iiene en si mismo de inmoral. No es el consen-
timiento 1o que constituye el objeto de la promesa del agente; lo que él
promete es actividad personal, sus informaciones, su habilidad; promete un
hecho personal. Bajo la condicion de actuar honradamente, tal compromisc-
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Suele ser también objeto de censura el que Ia retribucién del me-
diador esté subordinada a la efectiva celebracién del matrimonio (por
otra parte, es doctrina reiterada en sentencias de 2 de diciembre de
1902 v 3 de junio de 1950 ¢ue en el contrato de mediacién en gene-
ral el corredor sélo tiene derecho a cobrar su remuneracion en el caso
de éxito). I.a clausula se establece por los mediadores para “estimular”
a sus clientes, al propio tiempo que se hace valer como una prueba de
“eficacia”. Ahora bien, el propio Cédigo permite en ciertos casos el

legado si non nuberis (art. 793, 2) ¢ implicitamente también el some-
tido a la condicidn si nupseris, por lo cual no parece repugne el que la
celebracién de un matrimonio vaya unido a la obtencion de un lucro
patrimonial por otra persona.

Mayores reservas puede suscitar el pacto, frecuente en otras épocas
de que la remuneracién fuese un porcentaje de la dote o bienes que la
mujer aportase al matrimonio; pero ello puede subsanarse con ui con-
trol por los Tribunales de los honorarios o retribucién del mediador,
sin necesidad de decretar la nulidad del contrato de mediacion.

Iin resumen: ante la mediacién matrimonial, realizada sobre todo
por empresas organizadas cientificamente, cabe expresar sentimientos
de desagrado y aun de repugnancia instintiva (67), pero no cabe ne-
gar que prestan indudables servicios a la sociedad y que por ello no
parece conveniente declarar su ilicitud.

parece que debe ser vilido. La mision de los intermediarios es tan uccesaria

en ¢l matrimonio como en las operaciones comerciales; solo que la mayoria

de las veces estos intermediarios actan por pura liberalidad o por efecto.

1Por qué excluir siempre por motivos preconcebidos y sin examen de los

hechos la posibilidad de una remuneracién?™ :
(67) Wauy, op., cit, p. 482






