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PRIMERA PARTE

DELIMITACION DE LAS NOCIONES DE ORDEXN PUBLICO
Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DE SU FUENTE

I. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Y SUS LIMITACIONES

El Cédigo civil francés, v a su imagen y semejanza muchos de los
que siguieron sus huellas en el pasado siglo. concibieron el ambito
de In contratacién privada como el producto del libre concierto de los
intereses particulares de los individuos, que, por tanto, podian estruc-
turar como tuviesen por conveniente. Fue asi consagrado en las le-
gislaciones decimonénicas ¢l principio de la autonomia de la voluntad
o de la libertad contractual de fuerte arraigo en el Derecho privado de
impronta romanista. Nuestro siglo, en cambio, dominado por fuertes
corrientes antiindividualistas tiende a reducir cada vez mas el campo
de la autononya individual dentro del Derecho privado, afirmandose
ahora, frente al antiguo principio de la libertad contractual, el del di-
rigismo juridico, que da lugar a importantes problemas al producirse
el choque de principios tan antitéticos en numerosas legislaciones ci-
viles que partiendo de aquella autonomia han tenido ahora que implan-
tar este dirigismo contractual, problemas propios de toda época de
crisis y transicién. Pero no tratamos en el presente estudio de esa cri-
sis, sino de los limites, que pudiéramos denominar normales, del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad dentro del sistema consagrado
en la codificacién civil del pasado siglo. ’

En efecto, si bien el Cédigo francés dié acogida al sistema de lihre
contratacién privada, también impuso clertos limites al mismo. Aquel
principio lo consagra dicho Cédigo al afirmar de forma solemne que
“las convenciones legalmente establecidas tienen fuerza de ley entre
aquellos que las han hecho” (art. 1.134). Estas limitaciones se contie-
nen en diversos textos que vamos a enumerar, v se concretan en la ley,
el orden pablico y las buenas costumbres. Pero ;qué se entiende por
estas dos dltimas limitaciones? Fl Cddigo no lo ha dicho, dando lugar
su silencio a serias dificultades y controversias. Veamos dichos textos
y su interpretacion doctrinal, para tratar de contestar a esa doble pre-
gunta, precisando el concepto de orden pliblico y huenas costumbres.

I1. EL Conr civii

. Bl Codigo francés declard al final de su titulo preliminar en el
articulo 6, que “no cabe derogar por convenciones particulares las le-
ves que afectan al orden piiblico y a las buenas costumbres”. Tiste prin-
cipio fundamental marca los limites de la autonomia privada, cuya im-
portancia para el legislador se ve bien claramente por el lugar de su
emplazamiento, formando parte del titulo preliminar del Cédigo. Este
precepto sirve de contrapeso de aquel otro al que viene a limitar, que
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consagra el principio opuesto, el de la autonomia de la voluntad. con-
tenido en el articulo 1.134, ya mencionado.

Pero el Cédigo francés contiene, asimismo, a lo largo de su ar-
ticulado, otros preceptos que reiteran los limites a la autonomia de Ila
voluntad, si hien se observan importantes diferencias en la redaccion
de dichos textos. Entre ellos es especialmente importante el articu-
lo 1.133, que al tratar de la causa de la obligacion expresa que “la
causa es ilicita cuando esta prohibida por la ley, cuando es contraria
a las buenas costumbres o al orden pablico™. Lin materia de actos a
titulo gratuito dispone el articulo 900 que “en toda disposicion inter-
vivos o testamentaria, las condiciones imposibles, las que serian con-
trarias a las leyes o a las costumbres, serdn reputadas no escritas’.
También con referencia a la condicion, al tratar de la obligacion con-
dicional se dispone que “‘toda condicién de una cosa imposible, o con-
trariz a las buenas costumbres, o prohibida por la ley, es nula, y hace
nula la convencidén que de ella dependa™ (art. 1.172). A propésito del
matrimonio y de sus capitulaciones matrimoniales, se prescribe también
que *“la ley no regula la sociedad conyugal, en cuanto a los bienes,
méis que a falta de convenciones especiales, que los esposos pueden ha-
cer como tengan por conveniente, con tal que no sean contrarias a las
buenas costumbres...”" (art. 1.387).

Estos son los principales textos legales que el Codigo francés con-
tiene con referencia a las limitaciones de la autonomia de la voluntad,
en el sentido aqui estudiadas; pero tales textos ofrecen notorias dife-
rencias, cuya interpretacion ha dado lugar a muy diversas opiniones
doctrinales, como vamos a exponer seguidamente,

III. LA INTERPRETACION DOCTRINAL

Antes de entrar en el examen detallado de las diversas posiciones
doctrinales respecto a la interpretacién de los textos legales anterior-
mente transcritos, podemos desde ahora indicar una doble direccidon
doctrinal a este respecto, una de caricter positivo y otra extrapositi-
va, segfin se exija o no, respectivamente, la consagracion o recepcion
de los principios de orden publico y huenas costumbres en el propio
texto legal.

Por otra parte, conviene anotar también previamente que la doc-
trina francesa estad igualmente dividida en dos direcciones, segiin sus-
tente la existencia de un principio tnico delimitador de ia autonomia
de 1a voluntad, comprensivo del llamado orden publico y de las buenas
costumbres, o bien defienda una doble regla limitadora, constituida
separadamente por ambos principios del orden piiblico y de las buenas
costumbres come nociones perfectamente diferenciadas.

Fistas vacilaciones de la doctrina francesa se deben, de una parte,
al fundamental texto del articulo 6, base inicial de la direccién positiva
en torno a las nociones del orden ptblico y buenas costumbres; de otra,
a la propia vaguedad de estas mismas nociones, unanimemente recono-
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cida; ademas de tales causas, afloran las diversas concepciones filoso-
ficas a este problema, influyendo en la soluciéon propugnada.

A pesar de esta divergencia doctrinal para entender los limites
que el derecho privado francés impone a la autonomia volitiva, expon-
dremos para mayor claridad sistematica estas nociones partiende de
la existencia de un doble principio, el del orden publico v el de las
buenas costumbres, aunque ya se desprende de lo expuesto que para
un sector doctrinal no es valida esta deble categoria limitadora.

IV. EL PRINCIPIO DE ORDEN PUBLICO

1. Diversas interpretaciones doctrinales~-Iin la doctrina francesa
contempordnea es seguramente el punto central de las limitaciones a
la autonomia de la voluntad, la nocién de orden publico. Pero ya he-
mos dicho que mientras unos limitan su existencia al exigir su recep-
cién legislativa, otros, en cambio, amplian el dmbito de esta nocidn al
incluir en ella la de las huenas costumbres. Nos ocupamos ahora de
Ta primera cuestidn, dejando la segunda para después ue hayamos
expuesto ambas nociones de orden piblico y buenas costumbres.

En cuanto a la concepcidn del orden publico, la doctrina francesa
esta dividida, a nuestro juicio, en dos tendencias que podemos agrupar
del siguiente modo:

a) Direccidn positiva (declaracion legislativa).

b) Direccidon extrapositiva (declaracion judicial).

2. a) Direccién positivista—Ya nos hemos referido antes a esta
tendencia, viendo que una parte, de la doctrina francesa piensa que
les reglas de orden pthlico han de traducirse en leyes, por lo que se
habla, segiin los autores partidarios de la misma, mas bien que del
orden ptblico, de las leyes de orden ptblico. Pero después de anotar
esta primera caracteristica del orden piiblico, segun esta direccion doc-
trinal, es decir su legalidad, es preciso ver mas detalladamente qué
entienden por leyes de orden publico.

Para la escuela exegética, leyes de orden publico son prec1samente
las leyes imperativas (o imperativas y prohibitivas), es decir, aquellas
que no pueden ser derogadas por los particulares. Asi Duranton dice
que “las leyes son imperativas, prohibitivas o facultativas: por con-
secttencia los ciudadanos no pueden, por convenciones particulares,
derogar a las de las dos primeras clases, por ser leyes que interesan
el orden piiblico, respecto a las que hay siempre obligacion de observar
sus preceptos. Todo lo que ofenderia las huenas costumbres, estd, por
la misma razon, severamente proscrito” (1).

la posicion de los comentaristas del pasado siglo en este problema
es perfectamente congruente con su sumision y acatamiento a la ley,
que les valié la denominacion ya consagrada de escuela exegética; pero
es menos logica y, por tanto, mas significativa la posicion de ciertos

(1) Duranton, Cours de droit francais suivant Uordre du Code, t. I, niime-
ro 109, 22 ed.
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autores de nuestros dias que todavia quieren restringir el dominio del
orden ptiblico a las leyes imperativas. Asi HeEmarp afirma que la vio-
lacién del orden publico tiene su fuente en la ley (2).

Esta necesaria consagracion legislativa del orden piiblico viene,
como vemos, a identificar esta nocidén con la de 1a ley imperativa, es de-
cir, inderogable por los particulares dado su preeminente fin de interés
general. Sin embargo, no han faltado autores ue han pretendido esta-
blecer una distincién anire ley imperativa v orden pitblico. pensando
que el campo de accion de aquélla pueda exceder de la tutela de los
intereses generales. Asi el ilustre civilista Caprrant atirma que “las
leyes imperativas de derecho privado o bhien son leyes de orden ptblico
o hien leves de proteccion de intereses privados™ (3). Este segundo
grupo de leyes imperativas estaria constituido, segun dicho civilista,
por las que tienden a proteger a los incapaces contra sus propios actos
o, en general, las que miran a proteger a cualquier individuo contra
el perjuicio que un acto podria causarle en ciertas circunstancias (4).

Ista no coincidencia de ambito de la ley imperativa con la nocién
de orden ptblico se encuentra también proclamada por otro ilustre
civilista helga, DE Pacg, alegando que aunque la distincién en leyes
imperativas y supletivas es interesante a los efectos de precisar Ia no-
cion de orden publico, “no es mis que indicativa, y en el fondo ha
de rechazarse, de una parte, porque las féormulas que indican la san-
cién (hajo pena de nulidad, no obstante cualquier convencién contra-
ria) no existen siempre: de otra parte, porque en clertas leyes con-
temporaneas estas formulas existen sin que pueda por ello concluirse
que la ley sea de orden ptiblico” (5): afladiendo que si la distincion
en leyes imperativas y supletivas de la voluntad puede ser Gtil para
la determinacién del caracter de orden piiblico o no de una regla, no
constituye en definitiva un criterio seguro, principalmente “s1 se en-
tiende deducir el caracter imperativo de una lev del hecho de que ella
imponga sus soluciones hajo pena de nulidad o, sobre todo, no obs-
tante cualquier cldusula o convencién contraria. Veremos, en efecto,
que ciertas leyes contemporaneas que modifican el Cédigo civil usan,
en numerosas ocasiones, estas expresiones. Y, sin embargo, no son
incontestablemente leyes de orden ptblico, porque, de una parte, no
tienen por fin mas que proteger intereses privados, y de otra, la razoén
de las disposiciones impuestas, “no obstante cualesquiera cldusulas
contrarias”, parece ser sobre todo, al analisis, la necesidad de prote-
ger mejor la woluntad de uno de los contratantes que se encuentra en
una situacidn de inferioridad econdmica o social frente al otro” (6).

lin el mismo sentido diferenciador de la ley imperativa v el orden
ptiblico realiza un interesante esfuerzo MALAURIE, quien después de
ponderar la dificultad de definir la nocion de orden ptiblico, indicando,

(2) Hemarv, Precis, cit,, I, nim. 264.
(3)  Caritant, Introduction, ntim. 26.
(4)  Caprrant, Introduction, niim. 26.
(5) DE Pacg, 1, ntim. 91.

(6) D Pace, 1, nfim. 91 bis, letra B.
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a modo de idea general, que mira a reconocer- una fuerza mayor a una
fuente o a una regla de Derecho, expone. que ‘el orden ptblico no
podria, por ejemplo, ser identificado con la ley imperativa, en la cual
ni el objeto, ni el método, ni los caracteres, ni la sanciéon son necesa-
riamente de orden piiblico. Este tiene por objeto hacer triunfar los
intereses generales de la sociedad sobre los intereses particulares, mien-
tras que la ley imperativa puede mirar a proteger un interés privado”,
continuando. en fino analisis, las diferencias que, desde el punto de
vista del método. caracteres v sancion separan a las leyes imperativas
de 1a nocién de orden piblico, como después veremos con mas de-
talle (7).

Fn los anteriores ensayos para precisar las diferencias entre ley
imperativa y orden publico, late en el fondo una coincidencia a pesar
de los diversos puntos de partida, coincidencia segén la cual el ambito
de la ley imperativa es mayor que el del orden ptblico, porque aquélla
puede tender a proteger no solamente intereses generales det Estado
o colectividad, sino también intereses meramente privados, en tanto
que el orden publico vela por los intereses generales, hien sean los
estrictamente estatales, bien sean, como sefiala DE Pacr, aquellos so-
Ire los que reposa el orden econdmico o moral de una sociedad. Pa-
rece, pues, que puede seflalarse una diferencia fundamental entre am-
bas nociones, que se concretaria en la exclusién de la defensa de in-
tereses meramente privados, particulares, del campo de accién de Ia
nocion de orden ptiblico. T.a defensa de esos intereses se realizaria a
través de leyes imperativas.

Asi diferenciadas estas nociones, queda todavia la duda de si es
que la proteccion de esos intereses particulares, como los relativos a
los incapaces, no es en si misma.de interes general y. por tanto, de
orden pliblico. ; No interesa a la sociedad la proteccion de tales inca-
paces? Esta objecién no podia escapar a los propios autores que pro-
ponen Ia anterior distincion. Y asi Caprzant se hace cargo de la
misma, afirmando ue, en efecto, es de orden publico el principio de
proteccién a los incapaces, pero establece la ulterior distincion, apo-
yandose en anterior observacién de PinLer (8), de que “es el princi-
pio de proteccion sélo el que es de orden phblico. En cuanto al modo
de organizacién e esa proteccién, en cuanto a las disposiciones posi-
tivas establecidas por Ia lev, son. ante todo, medidas de proteccion de
intereses privados” (9).

Hay que rechazar esta discriminacion como basada en una falsa
concepcion del interés general; los ilustres autores citados, CAPITANT

De Pace, sin duda parten de una delimitacion de la finalidad pi-
blica o privada de las leyes, por referencia al sujeto; ley de interés
general seria entonces tan solo aquélla que mira a la organizacion
estatal o social, mientras que las que atafien al particular serian leyes
(7)  Maracrig, Ordre public (Repertoire de droit civil Dallos), ntim. 1.

(8) PriLier, De Uordre public ew drosi ant. privé (Paris 1890, pag. 34).
(9) Caprrant, Infroduction cit., nim. 26, pag. 59, nota 1.
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«de interés privado. Pero si en principio este punto de vista subjetivo
es ttil, no puede desconocerse que la proteccion de ciertos intereses
privados (por referirse a particulares) afecta de modo sustancial a todo
el organismo social; asi sucede con la proteccion de incapaces ya reco-
nocido de interés ptblico desde el Derecho romano (recuérdese, por
ejemplo, la proteccién del fundo dotal) y, ademds, de otras institucio-
nes tradicionales (p. ej., la prescripcion), muy acusadamente en el De-
recho moderno, con el llamado Derecho social (10).

Creemos, por tanto, que toda ley imperativa vela por el interés
general, hien sea el directamente estatal o el que afecta a Ia sociedad
como tal, por la especial importancia que ésta concede a determinados
intereses privados.

Dentro, pues, de esta direccion definitoria del orden pablico por su
recepcion legal, nos parece mas logica la identificacion del orden pabli-
co con el ambito de las leyes imperativas, Y en este sentido es congruen-
te la definicion de HEMARD segun el que el orden publico consiste en el
conjunto de las reglas establecidas por el legislador en el interés wital
de la sociedad™ (11).

Pero segiin esta direccién legalista todavia surge otro problema, a
saber, jcomo reconocer el cardcter imperativo de una norma legal?
Tradicionalmente se ha entendido que las leyes imperativas eran aque-
Ifas inderogables. Pero la dificultad surge entonces en el caso de que
la propia ley no exprese la imposibilidad de derogarla.

Evidentemente que si el propio legislador expresa el cardcter im-
perativo de la norma, en Derecho positivo habra desaparecido esta
cuestién, pero lo mds frecuente es que la ley guarde silencio respecto
a su propio cardcter imperativo, al menos por lo que se refiere a las
normas comprendidas en las codificaciones civiles, y en esta hipdtesis
-es preciso encontrar el criterio externo a la propia ley, que nos per-
‘mita descubrir la posibilidad o imposibilidad de su derogacién por los
particulares. Algunos autores franceses acuden para ello a la division
-del Derecho en piiblico y privado, identificando asi las normas impera-
‘tivas con las del Derecho piblico. Se invoca en apoyo de esta identi-
ficacién aquellos textos de la jurisprudencia romana en que se habla
-de la inderogabilidad del Derecho piblico por los pactos o convenios
-de los particulares (privatorum conventio turi publico non derogat et-
cétera) (12). Conforme a este criterio, el orden pudblico dominaria en
el ambito del Derecho puablico, mientras que la autonomia de la volun-
tad no encontraria limites en el Derecho privado (13).

Sin embhargo, ni esta admitido unanimemente que los fragmentos

(10) Véase en la doctrina espafiola Bavon CuacON, Lo autonomia de la
voluntad en el Derecho del Trabajo (Limitaciones a la libertad contractual en
¢l Derecho Histérico Espaifiol). Madrid 1955,

(11) Hewmarp, I, nim. 265. V. también: Caritant, Introduction cit., nime-
ros 27 y 28 y Repertoire de droit civil Dalloz, Ordre public, nim. 1.

(12) D. 50, 17, 45.

) (13) V. De VargiLLEs-SoMMIERES, Des lois dordre public et de la deroga-
tion aux lots, Paris 1899.

11
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de los jurisconsultos romanos alusivos a la inderogabilidad del Dere-
cho pablico empleen esta expresion en el sentido de la distincion entre-
Derecho piiblico y privado definida en el célebre texto de Urrrano (14),
ni, por otra parte, con independencia de esta cuestidn romanista cabe
restringir la aplicacién y limitacién que el principio dei orden publico-
impone al campo del Derecho paiblico, ya que son numerosas las ma-
terias del Derecho privado que han de ser respetadas por los particu-
lares sin posibilidad de alteracién o derogacion, como acontece en nw-
chos aspectos del Derecho de familia, como sin duda fue ya reconocido.
por los mismos romanos (15).

Otra teoria ha pretendido delimitar las leyes imperativas de orden
pliblico por referencia a su cardcter extrapatrimonial; teoria que, sus-
tentada por ANGLAVE en el pasado siglo, y recogida recientemente por
MARMION, viene con razon rechazada, pues también entre las materias
de caracter patrimonial juega muchas veces el interés general v, por
tanto, el orden pdblico (16).

Vemos, pues, que, aparte la propia dificultad de delimitar el con-
cepto de ley imperativa, para esta direccién legalista que exponemos,
el orden publico no se impone como limite a la autonomia de la volun-
tad mas que por el cauce de su recepcion legislativa a través de una ley
imperativa, es decir, inderogable.

3. b) Direccién extrapositiva.—Generalmente la doctrina france-
sa moderna admite la existencia de un principio limitador de la auto-
nomia de la voluntad aun fuera de todo texto legal. El orden ptblico,
segtn esto, vela por el interés general limitando toda voluntad privada
que pugne con éste, aunque el supuesto de que se trate no esté previsto
en una ley imperativa. El juez decidird cuando debe intervenir el prin-
cipio de orden piiblico.

Pero si el juez puede limitar la voluntad privada sin el apoyo de-
un texto legal, sen qué criterio se inspirard para defender esa vaga
nocién del orden piblico? ; Cémo concretar el interés general?

Seglin JULL1OT DE LA MORANDIERE, hay que confiar al juez la de--
terminacion del orden pdblico, sefialando el criterio que ha de seguir
el mismo en este punto del siguiente modo: *‘es el juez el que habra
de decidir sobre toda esta materia. Fs imposible no reconocerle este
poder. La hase individualista de la doctrina clisica es, en efecto, muy
estrecha. El derecho es, ante todo, ciencia social; su fin no puede ser
la exaltacion del individuo, sino la paz social, es decir el equilibrio-
entre los individuos, el orden en el seno de la sociedad. En interés
mismo de este equilibrio el Derecho reconoce un valor a la voluntad
individual, a los contratos, por ejemplo...; fuera de los cauces pre-
vistos en la ley es preciso reconocer al juez, situado frente a los hechos

(14) V., por cjeriplo, Ruceiero, Inst. de der. civ., trad. esp. 1, 48; en
contra JOrs-KUNKEL, Derecho romano, trad. esp., pig. 78.

(15) V. en este sentido, por c¢j., FrrrARA, Tratiato, pags. 71 y ss.

_(6) Avrcrave, Action du Mimistére public ot théorie des droits dordre pu-
blic en matiére civil (Paris 1868); MaRMION, Efude sur le lois d'ordre public
en droit civil interne (Paris 1924).
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de cada clase, el poder de estimar si las necesidades sociales deben
oponerse a lo que han querido los individuos; estas necesidades son
variables y miltiples y es imposible precisarlas de modo neto y rigido.
Sin duda se corre el peligro de la arbitrariedad, pero es inevitable™.
pero, afiade, “‘el juez no es libre de aplicar o no a su antojo la nocion
del orden priblico; no debe tener una concepcidn personal, puramente
subjetiva del orden piblico. En realidad nuestra jurisprudencia en-
cuentra la base de sus decisiones en estas materias en los elementos
objetivos, sea en los textos en vigor, sea en el espiritu que resulta del
conjunto de la legislacién, sea en las tendencias generales de la opi-
nidn y la observacién de los hechos econdémicos y sociales” (17).

SimoN también mantiene la tesis de que no es la ley, sino el juez
el que ha poner en préctica la nocién de orden pablico, afirmando que
“el elemento legal ve decrecer su importancia, a pesar y puede que a
causa de la inflacién legislativa, en Ja elaboracién de reglas de Dere-
cho y de las instituciones juridicas. Es, por tanto, al magistrado al
que incumbe la misién de determinar los caracteres especificos de la
nocién de Derecho y de asegurar su aplicacidn bajo el nombre del
orden pfiblico; la nocién de orden piiblico pertenece al dominio de la
interpretacién judicial; el juez —miembro de un grupo social deter-
minado— tendrd, sin dejarse llevar por las oscilaciones de la opinin
pliblica, conciencia de los caracteres esenciales de la nocién del Dere-
cho tal y como aparece en su grupo; puede decirse que tendrd el sen-
tido innato del Derecho de su pais y del espiritu de ese Derecho, del
orden piblico” (18).

V. NocCION DE LAS BUENAS COSTUMBRES

1. Diversas interpretaciones doctrinales.—También frente a la
nocidn de buenas costumbres se plantea un problema andlogo al de la
detimitacién del concepto de orden publico porque tampoco la ley, al
referirse a estas limitaciones, las define. Es mas, dado el texto del
articulo 6, también aqui se produce una primera interpretacion res-
trictiva que propugna la necesidad de la recepcion legislativa de las
buenas costumbres. Fuera de esa tendencia, podemos descubrir en la
doctrina francesa dos direcciones extrapositivas, una de inclinacién
socioldgica, la otra normativa. Exponemos, por tanto, las siguientes
tendencias para delimitar la nocidn de buenas costumbres en la doc-
trina francesa:

a) Direccion positivista (ley).

b) Direccion extrapositiva sociologica (conciencia colectiva).

¢) Direccion extrapositiva normativa (moral).

2. a) Direccion positivista.—Esta orientacion, andlogamente a lo
que ocurre respecto a la nocion del orden piblico, va estrechamente
ligada a la escuela exegética. Dada la exaltacién del valor de la ley

(17) Etudes Capitant, pag. 388.
(18) Simon, L’ordre public en droit privé, pag. 336.
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segtin los exégetas en el pasado siglo, resulta evidente que las lbuenas
costumbres a que el Codigo alude, o han de ser una nocién desvaida
y de escasa importancia, o han de estar expresamente sancionadas en
cada caso concreto por la ley misma. Y, en efecto, estas posiciones sou
las mantenidas por la escuela exegética frente a la nocion de las bue-
nas costumbres. Las grandes figuras de la escuela exegética o Dhien
indican que lo que constituye un limite de libertad de contratacion no
son dlirectamente las huenas costumbres, sino tan solo las leyes que las
sancionan, o apenas si formulan vagas referencias a dicha nocion de
fas buenas costumbres (18 bis).

Fncontramos, sin embargo, un ensayo mas definido de precisar las
buenas costumbres, ya en el declive de los exégetas, en Huc, quien
cree consisten en los "*hibitos adquiridos por el bien en tanto en cuan-
to cstan protegidos o determinados por Ia ley positiva” (19). Segtn
este autor, la ley positiva entenderia proteger, a través de sus dispo-
siciones, los siguientes hibitos o costumbres:

1o Fn relacion con la concepcion de la familia, el matrinmonio,
reprobando, por el contrario, el concubinato. Se deduciria este prin-
cipio del trato inferior concedido por la ley al hijo natural frente al
legitimo,

20 1in relacion con la moral, el decoro piblico. Se deduce este
principio de los textos que sancionan el ultraje al pudor.

3.7 Respecto al empleo de la propia fortuna, se protegeria su buen
empleo, como hay que deducir de las disposiciones que mcapacitan al
prodigo, prohiben los juegos de azar, apuestas, etc.

4° Los principios triunfantes en la Revolucién francesa.

50 Respecto a la contratacién, los principios de la buena fe y de
la libertad, como lo demostrarian Jos textos que reprimen el dolo ¥y
la violencia y aseguran la libertad de comercio e industria.

IEsta enumeracién de Huc seria cerrada, limitativa, como corres-
ponde a las ideas exegéticas del jurista, con lo cual nos encontramos
siempre en la drbita de la ley. Solamente lo que el legislador ha dado
a entender que protegia, constituyen las buenas costumbres aludidas
por la propia ley. Por tanto, aunque, aparentemente, el sistema de
las cinco proposiciones de Huc representa una innovacion, nada fun-
damental, sin embargo, aporta en relacién con los anteriores comen-
taristas, pues si bien parece precisar mis la nocion de las huenas
costumbres, sigue siendo vaga dentro de esos grandes principios que
enumera. Y por otra parte, no se comprende que si el legislador que-
ria referirse a esos principios concretamente no los hubiese enunciado
directamente (20). Sin duda con buen critero, el sistema de Huc ape-
naf ha tenido resonancia en la doctrina.

(18 his) V. mds referencias a los exégetas en SAIGET, ob, cit., pags. 39 y s.
(19) Huc, Comentaire theoriqgue ct practiqgue du Cod. civ,, I, ntm. 194.
'(:20.) V. una detallada critica a Huc, en la tesis de Siourr, Essai sur o
critériun et la nullité des obligations inmorales et illicites (Paris 1925). Puede
verse alguna referencia en el libro de Saicet, pag. 46 y s.
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Y si en vez del testimonio de uno de los comentaristas de la pri-
mera época buscamos otros mas recientes, 1n0s dira Baupry Lacan-
TINERIE, en su famoso Tratado, pleno de actualidad atin, que es nece-
saria la consagracién legislativa de las reglas morales que mtegran las
huenas costumbres, tanto porque asi lo impone la letra de la ley como
porque, en caso contrario, “la libertad de los ciudadanos estaria dema-
siado amenazada, si el juez, extendiendo excesivamente, con el pre-
texto de consideraciones morales. la esfera del Derecho, pudiese sien-
pre invalidar sus actos, como contrarios a las huenas costumbres. si no
a Ias leyes” (21). , )

3. b) Direccién socioldgica—l.a concepcion legalista de las limi-
taciones a la autonomia privada, predominante entre los juristas de la
escuela exegética, tiende a ser abandonada. sustituyéndola otra Mas
amplia, andlogamente a como vimos sucede respecto al orden ptiblico,
interpretando conjuntamente el articulo 6 del Cédigo francés con aque-
llos otros que contienen una referencia a las huenas costumibres como
limitacion distinta a la ley. lin este sentido, dice IEsmuiN que “a veces
se ha dicho que el articulo 6 solamente se contrae a los convenios con-
trarios a la ley escrita. Pero si comparamos con aquél el articulo 1.133,
que declara ilicita la causa cuando esta prohibida por la ley, cuando
es contraria a las huenas costumbres o al orden piiblico, forzoso es
aceptar que, en el lenguaje del Codigo, las leyes de orden ptiblico, asi
como las reglas norales, comprenden leyes no escritas” (22).

Pero si no es la ley la que aplica a los supuestos concretos la no-
cion de las huenas costumbres, ;quién tendrd a su cargo esa misién?
Evidentemente, el juez es el que tnicamente, fuera del legislador, po-
dré hacerlo, pero ;conforme a ué criterio definir un acto como con-
forme o contrario a las buenas costumbres? Para la escuela sociologica
la aplicacion de las buenas costumbres como Jimite de la attonomia
privada habra de partir de una regla deducida de la propia observa-
cion de los hechos sociales. Veamos cémo se expresan algunos emi-
nentes juristas de este campo.

Segtin DEMOGUE, “son inmorales los contratos (ue son contrarios
a Tas huenas costumbres. Estas no se determinan segtin un ideal reli-
gioso o filoséfico, sino segim los hechos v la opinién corriente. Fsta
opinién contribuye, pues. a constituir el Derecho sobre puuntos im-
portantes. [is creadora. Asi el Derecho se constituye y se modifica
Jentamente segtn el pensamiento general del phblico. Y el acto sera
nulo si contraviene a las buenas costumbres, sin que haya de examinar
si st auttor ha visto (ue obraba en contra del sentimiento comamn. Serdn,
en cambio, validos, actos en st mismo reprobahles, si la opinidn pablica
no los condena” (23).

(21)  BAUDRY-LACANTINERIE y Bakbprk, Personncs, 1, ntm. 269 his.

22) Esmuwin, en el Traité pratigue de droit civil franguis de PLANIOL-
Rreert, VI, nim. 225, nota 2 de la trad. esp. (Nota 1 de la pag. 278 de la 2.* ed.
francesa). Vid. también en el mismo sentido: Juriior pr La MORANDIERE, [recis
de drois civil, 1T, ntm. 102 (Petits Precis Dalloz, 9.2 ed. Paris 1950).

(23) Desocue, Treité des obligations, 11, ntim. 773 bis.
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Sigue tambicn esta direccién sociologica SAVATIER, segin el cual
“la cuestion de saber si uma obligacion o, lo que es igual, la conven-
cion que le da nacimiento, presenta ui cardcter inmoral, es una cuestiéon
de hecho, que debe resolverse segtin el método indicado. No habién-
dose adoptado universalimente ninguna filosofia, ni habiéndose recono-
cido universalmente ninguna fe religiosa, no es posible hoy hacer de
la moral una determinacion absoluta y racional que sea aceptada por
todos, debiendo contentarnos, desgraciadamente, con tna determinacion
relativa v experimental. l.a moral serd lo que la conciencia media de
fa nacion considerc como tal. Sobre esta conciencia media contempo-
ranea debera guiarse el jurista para declarar que una convencion es o
no coutraria a las huenas costumbres” (24).

También se inspira en una concepeion sociolégica Ravxal, para
quien las buenas costumbres no se confunden con la moral en el sen-
tido del Cédigo; para el Cédigo las buenas costumbres *‘no consideran
al hombre formando parte de una sociedad; por tanto, el respeto a la
ley, @ la organizacién social... no forman parte de las huenas costum-
bres. Las huenas costumbres consideran al hombre como individuo,
como tal hombre; comprenden las reglas de vida que aseguran el res-
peto a su dignidad” (25). Ahora Dien, afirma este autor, la aprecia-
cion de cuiando una convencidn es contraria a las buenas costumbres
es discrecional del juez; la moral varia segin los tiempos y lugares.
pero en toda época se forma una conciencia general de donde nace una
moral ptiblica; en esta wox populi se inspirard el magistrado, pero “‘en
los puntos en que la moral parezca en evolucién podrd dirigirse en el
sentido de esta evolucion, El magistrado no es un creador de sistemas
morales; puede, sin embargo, ser el auxiliar de las transformaciones
de la conciencia humana” (26).

También SALEILLES se inclina hacia esta postura sociologica, cre-
yendo que en la referencia del legislador a las buenas costumbres “el
tipo de moralidad que el juez deberd tomar como medida de aprecia-
cidn no es un ideal de moralidad filosdfica; serd, en cierta medida, lo
que las costumbres, tomadas en su concepcion de la honestidad, ad-
mitan como el minimun de moralidad necesaria en las transacciones pri-
vadas. Todo lo que esté por debajo de este minimun serd un atentado
a Ins buenas costumbres” (27). Y en otro lugar manifiesta también
que “el juez no tiene el derecho de hacer aplicacién concreta de las
ideas de justicia absoluta que pueda sugerirle un ideal de derecho na-
tural abstracto, mas que si estas concepciones han encoutrado ya una
objetividad exterior a él y susceptible de imperativo juridico: si por
uy método experimental andlogo a los procedimientos de coustatacion
legal, que es ¢l primero de sus deberes, el juez encuentra, fuera de él,

(24)  Savatier, Des cffets et de la santion du devoir inoral (th, Paris 1916,
pagina 347 y s.).

(25) RAYNAL, Etude sur les conwventions inmorales (th, Paris 1900, pag. 90 s.).

(26) RavnaL, loc. cif., nota anterior, pag. 98.

(27)  SaveiLLes, De la declaration de volonté, nueva tirada, Paris 1929, pa-
gina 262, articulo 138, nfim. 27.
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los elementos del imperativo juridico, que él no tiene mds que cons-
tatar y aplicar, para no salirse de su funcidn, que es declarar el dere-
.cho, o sea, constatar el derecho v hacerlo respetar” (28).

La tesis socioldgica ha sido censurada atacando los propios pumntos
de partida. En este sentido, Siour1 resume el punto de vista sociolé-
_gico sobre las buenas costumbres en las tres proposiciones sigunientes:
1.2, la primera encierra la afirmaciéon de que todos los sistemas de
moral son relativos; 2.%, la segunda alega que todas las concepciones
morales del pasado revisten un cardcter empirico y que no eran ni
son mds que la expresién de aspiraciones misticas o sentimentales
del ambiente; 3.2, en fin, que sélo el método socioldgico promete la
elaboraciéon de una moral racional que sabrd reivindicar exclusiva-
mente el privilegio de ser cientifica. y como corolario, cree poder afirmar
‘que en ciertas circunstancias la moral asi elaborada podria estar o
llegar a estar en oposicién con lo que se llama el sentimiento gene-
ral o las ideas recibidas (29).

Resumidas asi las tres proposiciones en que se apoya la tesis so-
.cioldgica de las huenas costumbres, el citado autor imcia su eritica
afirmando que no es posible aceptar que la moral haya de seguir
el ejemplo de las ciencias fisicas emancipindose de toda considera-
cién religiosa o metafisica (LEvv-BrumL), ya que, dice Stouri, “se-
ria temerario tratar de establecer un paralelismo entre las manifestacio-
nes de la vida fisica y las de la vida moral. Para poder hacer tal compa-
racion seria preciso establecer la analogfa entre la naturaleza fisica y la
naturaleza humana'. En cuanto a que 1o existe una sola moral, afiale,
‘esta afirmacion no prueba mds que en unos sitios o épocas la moral es
mas conocida, igual que ciertas verdades fisicas se han ignorado a
veces, como aconteci¢ en tiempos de Galileo, y ademds hay que te-
ner en cuenta los diversos grados de civilizacion. Por otra parte,
dice Siourr, para la escuela socioldgica, al ser relativa la moral,
habria que precisar los datos por los cuales se encontraria la fuente
de la moral en una determinada época y en cada pais, ya que, se-
gin LeEvy-BrunL, la moral de una sociedad es el producto de las
aspiraciones sociales que nacen en el seno de esta sociedad y de las
circunstancias propias de la misma; pues bien, esta premisa sociold-
gica no es admisible histéricamente, seglin S10UFI, pues, por ejemplo,
el cristianismo no cabe concebirlo como producto del medio social, ya
que “‘el medio social era totalmente hostil a los principios nuevos, ha-
biendo tenido que hacerlo por si mismos los que lo han propagado y
al precio de su sangre”, afiadiendo que “la moral en esta época, lejos
de haber sido el producto de las aspiraciones del medio, fue su adversa-
ria mas irreductible...: asi, la moral cristiana se revela. no como ex-

(28) SaLerLies, Ecole historigue cf droit naturel, Rev. trim. 1902, pag. 105:
véase también pig. 108 donde indica la manera de concebir la conciencia juri-
dica colectiva, a la que en defecto de ley, podrd acudir el juez.

(29) Stovrr, Essai sur le criterium ot la nullité des obligations inmorales
.ot illicites (th. Paris 1025 pag. 263).
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presién de la voluntad comun, sino como un sistena coordinado y ted-
rico destinado a imponerse a ella”.

Alega también S1ourr que “la regla moral, segtin este sistema so-
cioldgico, se encontrarfa siempre a merced de la voluntad de la ma-
yoria; por tanto, en vez de buscar el cardcter moral de un acto segiin
su misma esencia, N0 se tlene en cuenta mas que la frecuencia de su
aplicacién; y asi, un mismo hecho traspasa ese limite magico y deja
como por encanto el habito del vicio para revestir la capa inmaculada
de la virtud” ; resultaria segim esto, analogamente, que una enferme-
dad, mientras se da en casos aislados es peligrosa, pero si se transfor-
ma en epidemia pierde su virulencia para ser normal e inofensiva (30).

TCHAVDAROFF, en otra tesis doctoral, rechaza igualmente el siste-
ma sociolégico de determinacion de las buenas costumbres, defendien-
do, como después veremos, Ja tesis de la moral absoluta (31).

T.os peligros que resultan de la concepcién sociologica son bien evi-
dentes vy han sido puestos también de relieve por HsMEIN, que se pre-
gunta: " Si el juez ha de atenerse a la opinién dominante en el pais
en que juzga, ;como determinard esta opinion? ;Hahrd una especie
de referéndum por una observacion de los hechos, que le sera, desde
luego, imposible practicar de modo completo? El resuitado seria tal
vez la consagracién de practicas inmorales, toleradas o, incluso, favo-
recidas por la gran mayoria. El juez no debe seguir a la masa, cuan-
do manifiestamente se extravia, sino, por €l contrario, dirigirla, no ha-
ciendo prevalecer concepciones personales aisladas, sino apoyandose:
en la opinién de los elementos sanos de la poblacién, guardianes de:
una tradicién ya probada” (32).

De las objeciones que se formulan en las anteriores palabras por
FSMEIN, creemos tiene un valor mdas profundo la segunda. Ese refe-
réndum a que se alude es, desde luego, impracticable, pero también
es realmente innecesario para conocer la existencia de una determi-
nada costumbre predominante en un pais y época determinados, por
parte del juez. Este puede conocer esa opinién comin facilmente, por
lo mismo que se trata de una costumbre extendida y practicada por
la mayorfa. No creemos, pues, que se trate de una verdadera dificul-
tad. Pero, en cambio, si nos parece certera la otra objeciéon. Conocida
una determinada costumbre muy difundida, ;hastard este hecho para
convertirla en norma? Nos encontramos frente a un hondo problema,
que trasciende en realidad los limites de este trabajo, para alcanzar al
tema de la creacién del Derecho y del método juridico. Por otra par-
te. va en otra ocasion, hace afios, impugnahamos las posiciones socio-
l6gicas en ese problema de la originacion e interpretacion del Derecho,

(30) Stourr, Lssai sur le criterium of lo nullité des obligations iwinorales ot

tllicites (th. Paris 1925, pigs. 69 a 88).
(31) TcuAvDAROFF, D¢ la notion des bounes moceurs (th. Toulousse 1927,,

pagina 138).
(32) EswmrN, en el Traité de Planiol v Riperi, VI, nim. 229 (22 ed).
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criterio que ahora hemos de mantener (33). No cabe aceptar el imperio
de los meros hechos sociales como normatividad juridica.

Como dice, acertadamente, RiPERT, ‘el recurso a una concepcion
sociologica de las buenas costumbres testimonia simplemente el gran
temor de los juristas de ver imponerse la regla moral en el mundo
juridico, y revelarse superior a la ley civil, puesto que jugaria un pa-
pel normativo y romperia los contratos que reuniesen todas las con-
diciones puestas por la ley civil” (34).

Por su parte, la jurisprudencia francesa ha sabido resistir a la suges-
tién de la moda sociologica, sabiendo, como dice con frase certera el
propio Ripert, que los Tribunales *‘son censores de las pasiones hu-
manas y no sus servidores. No creen que la moda haga la justicia™;
afiadiendo que “‘maravilla ver en una sociedad en que la relajacion, el
juego, la corrupeidn, la especulacion, el enriquecimiento injusto, son
considerados con indulgencia por la opinién ptiblica, que los Tribu-
nales no toleren que tales moviles puedan inspirar convenciones va-
Hdas™ (35).

4. ¢) Direccién normativa—Frente a la concepcion sociolégica de
las buenas costumbres, vemos alzarse esta otra concepcion moral man-
tenida destacadamente por RIPERT en obras que han alcanzado una
difusién bien merecida, como la titulada ““‘La regla moral en las obliga-
ciones civiles”. Pero aun dentro de esta direccién moral se plantean
dudas sobre el contenido de la moral que deberd definir las buenas
costumbres. Podemos considerar que hay dos corrientes dentro de esta
direccion, segtin que se aluda a la llamada moral social, deducida de
la opinién predominante en un pais, o, por el contrario, se aluda a Ia
moral religiosa.

Entre los partidarios de la moral social figura CAPITANT, quien
afirma que la delimitacion del dominio de las buenas costumbres “es
una cuestién de apreciacidén que el juez resolverd inspirandose en lo
que se ha llamado justamente la moral consuetudinaria, es decir, las
reglas de conducta que acepta la conciencia general de un pais” (36).

Igualmente, DE Pacr estima que las buenas costumbres no estan
identificadas con la moral religiosa, sino integradas por Ja llamada
moral consuetudinaria, queriendo eliminar asi toda incertidumbre so-
bre las diversas concepciones de la moral, asi como la aplicacién de
cualquier moral confesional, como contraria a la libertad de concien-
cia (37). En esta direccién se encuentra también GORPHE, quien par-
tiendo de una concepcién extralegal del orden puablico y las huenas
costumbres, por considerar que su papel “es precisaniente completar
lo que escapa a la lev, para dar criterios hastante comwprensivos de 1o

(33) V. nuestro Discurso de inauguracion del afio académico 1946-47, en el
Centro de FEstudios Universitarios: El Derecho natural y la moderna metodo-
logia, esp., pig. 21 (publicado por dicho Centro, Madrid 1946).

(34) Rurert, La regic morale cit., ntim. 39, pag. 78, 3.2 ed.

(35) Ruaeert, La regle cit., ntim. 39, pag. 78.

(36) Carrtant, Introduction cit., ntm. 33, pag. 65.

(37) Dt Pacg, I, ntm. 92.
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que debe ser juzgado ilicito™, considera que “el cardcter moral de este
criterio impide definirlo en términos juridicos. La jurisprudencia
se contenta con determinarlo en relacion con cada supuesto de apli-
cacién. La doctrina se refiere bastante vagamente a las reglas de la
moral corriente o comtnmente admitidas. la concepcion de las bue-
nas costumbres es esencialmente relativa a un pais y a una época,
por consecuencia variable con la evolucién, de las costumbres y de
las ideas; concluye que los Tribunales son, pues. arbitros en su apre-
ciacion, como cuestion de hecho, pero que en esa apreciacion ‘‘deben
inspirarse menos en la opinién de la masa que en las normas admiti-
das por un cierto nivel de ciudadanos como base de la vida social™.
“Iista nocion —afiade— constituye un recurso a las reglas no escritas
de 1a moral social para suplir a la insuficiencia de las reglas juridicas
¥ permitir a los Tribunales, juzgando en equidad, negar efectos a los
convenios relativos a actos verdaderamente reprobables” (38).

Por el contrario. la otra tendencia quiere identificar las Dhuenas
costumbres a que el legislador se remite, no con una moral social va-
riable en cada lugar vy época, sino. mds concretamente, con la moral
religiosa cristiana, Hacia esta direccion se orienta RIPirT, ue es la
figura mas representativa de esta tendencia en Francia, cuya critica
de la teoria sociolégica ya hemos expuesto. Defiende el ideal moral
como nocidn de las huenas costumbres por encima de las dificultades
que en algim caso puedan existir, afirmando que “los Tribunales que
se encontraban en presencia de liechos, y ante los que desfilaban seres
movidos por motivos lamentablemente viles, tenian el deber de mante-
ner la regla que largos siglos de moral cristiana han impuesto a la
sociedad v que ellos estan encargados de defender”, afiadiendo mas
adelante que ‘‘Ia vieja ley moral nos da reglas que nadie puede negar
ni transgredir sin ser culpable. Esta ley, los jueces la conocen y la
practican ellos tnismos. Cuanto mds la hagan respetar, mas progresara
Ia idea del derecho (39). También en las tltimas ediciones del Tratado
elemental de Pranrtor, debidas al mismo Rirert y BOULANGER, se lee
lo siguiente: “En realidad. la regla moral admitida en un pais es una
regla de origen religioso. En Francia, como en los paises de Europa y
América, es el cristianismo el que ha impuesto una cierta moral. Las
reglas de esta moral son seguidas por conviecion, por habito o por
razén, poco importa. El juez constata su existencia y no tiene que
pronunciarse sobre su fundamento. Cuando constata que la convencion
de las partes quiere crear un vinculo juridico que seria contrario a las
reglas de la moral o permitiria infringir una de estas reglas, debe anu-
lar Ia convencidn como contraria a las buenas costumbres” (40).

A conclusiones muy proximas llega [<smiin, al decir que “es cierto

(38)  Gorene, Bonnes niecurs, en Reperlotre de droit civil Dallog, t. 1, ni-
mero 1, 2 y 6, pag. 491.

(39) Rirert, La régle wmorale dans les obligations civiles, 3.2 ed,, Paris 1935,
nimero 39, pag. 79 y ndam. 206, pag. 430.
(40) PraNion-RIPERT-BOULANGER. Traité cof, 11, ntm. 109.
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que las reglas morales seguidas en las sociedades humanas no son in-
mutables. Sobre puntos fundamentales ha habido y hay entre las di-
versas sociedades divergencias considerables de opinidn: por ejemplo,
sobre las condiciones de las relaciones sexuales, sobre la honestidad
en las ventas y relaciones comerciales, sobre el juego”. “Pero hay
—afiade—en Jas sociedades de civilizacion europea un cuerpo comiin
de doctrina moral, tomado de la filosoffa antigua y de las tradiciones
cristianas, sobre el cual las divergencias son minimas™ (41).

StouFi, después de criticar la tesis sociologica en los términos ya
expuestos, defiende igualmente la teoria de la moral absoluta afirman-
do que “dada la invariabilidad de la naturaleza humana, segin demues-
tra la experiencia y la historia, asi como la existencia de una natura-
leza espiritual, idéntica en todos los seres humanos, debe haber una
moral ahsoluta, es decir, un conjunto de reglas de conducta, siempre
las mismas en sus principios superiores, las cuales podran sin duda
descartarse, pero jamdés sin inconvenientes” ; como consecuencia de este
sistema que propugna este autor, “quiere ver establecida la regla mo-
ral independientemente del capricho y de la voluntad adversa del me-
dio ambiente”, afiadiendo que “el juez serd el intérprete del ideal
moral tal y como su fuero interno lo concibe, en lugar de interpretar
maquinalmente un pretendido sentimiento general” (42).

Por su parte, Tcravparorr afirma que “el problema de los linuii-
tes del poder contractual reposa sobre consideraciones de orden ideal.
Asi propugnamos la necesidad de un idealismo juridico en la aprecia-
cion de los actos en relacién con las buenas costumbres...; el juez
debe inspirarse en un ideal moral... escuchard la ley moral que reina
en la sociedad... no dudamos en poner en primer plano, como medio
de investigaciom, la propia conciencia moral, iluminada y perfeccionada
por el ideal moral”, afiadiendo también “que no es la opinién publica
la que revelard este ideal; no es que rechacemos que la opinién ph-
blica pueda revelar este ideal; no es que rechacemos que la opinién
ptiblica ejerza una cierta influencia sobre los jueces... pero lo esen-
cial es que el juez no toma los elementos de su solucién exclusiva-
mente en el sentimiento general, en la opinidén piblica. Esta no puede
guiarlo v €l no debe buscarla para aplicarla como un principio abso-
luto™ ; debera el juez, dice este autor, tener en cuenta el estado social
para ver las posibilidades sociales, pero el juez no debe seguir ciega-
gente el sentimiento popular “debe quedar siempre por encima de la
opinién piiblica para guiarla y no para someterse a ella” ; de este forma
el derecho y la moral se penetran intimamente (43).

SA1GET también defiende con numerosos argumentos la teoria nor-
mativa moral afirmando que el criterio para descubrir el concepto de
las buenas costumbres a que alude el Codigo no puede encontrarse en

(41) Esmein en DPranton y Ripert, Traité protique, V1, ntm. 229.

(42) Siovrr, loc. cit., pag. 142 s.

(43) TcuavDarorr, De la notion des bommes mocurs (th. Toulousse 1927,
pag. 139 s).
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un catalogo que resultaria siempre incompleto o anticuado, sino que,
por el contrario, ‘el criterio esta solamente en la moral cristiana, aun-
que hay que tener en cuenta no confundir los preceptos morales con-
sagrados por la Religion Catélica con otras reglas, igualmente de la
religién, pero procedentes de otro titulo, como, por ejemplo, las reglas
de organizacién del matrimonio. Ni éstas ni otras analogas entran en
la nocién juridica de las buenas costumbres, por una doble razén, De
wna parte, porque no son reglas de la moral. De otra, porque el Dere-
cho francés posee a este respecto principios legislativos ue se imipo-
nen al juez, como formando parte e otros compartimientos de] orden
pliblico™ (44).

VI, RELACION ENTRE LAS NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y BUENAS
COSTUMBRES

Al hablar de la nocion de orden ptblico vimos como, segan algunos
juristas, comprende no solamente lo que afecta a lIos intereses genera-
les del Estado, sino también a las hases morales, sobre las que reposa
la sociedad. ¥ como las buenas costumbres se identifican, segén una
de las posiciones que hemos examinado, con la moral, podemos pre-
euntarnos si, en realidad, se trata de dos nociones diferentes o, por el
contrario, existe upna relacion estrecha entre ambas, hasta el punto
de que una de ellas esté comprendida en la otra, y en este caso cual
de ellas, como de contenido mas amplio, absorbera a la otra.

T.a doctrina francesa en este punto tampoco es undnime, pudiendo
distinguirse una posicién monista y otra dualista.

1.  a) Posicién monista—Podemos considerar como opinién pre-
dominante la que estima que la nocién de las buenas costumbres for-
ma parte del principio de orden piiblico, que, como mds amplio, com-~
prende también a aquélla. El orden pdblico, segim esta posicion, ex-
presa no solo las bases generales del Estado, sino también las hases
morales en que descansa la estructura social. En este sentido se ex-
presan destacados autores, posicién seguida también en bastantes tesis
doctorales ; citamos algunos de estos autores:

En el célebre “Tratado elemental de Derecho civil”, de Pra~ior,
en las reediciones hechas por RIPERT v BOULANGER, se escribe que “el
respeto a la moral entra, a decir verdad. en ¢l del orden publica™ (452).
También el ilustre decano JurLLioT bE LA MORANDIERE afirma que
“entre las reglas de ordem ptblico hay que colocar las qtie interesan
o las huenas costumbres, es decir, las reglas de la moral social consi-
degadas como fundamentales para el orden mismo en la sociedad” (40).

(44)  Sateer, Le contrat inmmoral (Paris 1939, pig. 392).

(45) PrantoL-RiperT-Bourancer, 1T, ndam. 109.

(46)  JuLrLioL DE LA MowaNDIERE, Precis cit., 1], ntnn 100, pag. 52.

En otro trabajo afirma también este autor que “la nocidn de las bueuas cos-
tumbres es bastante vaga v se presta a controversias. Se la encuentra en Dere-
cho penal con referencia a la moral sexual. En Derecho civil tiene un signifi-
cado mas general, sirve para combatir muucrosas convenciones no conformes a
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SiMox, al tratar del concepto del orden publico, plantea su rela-
cion con el de huenas costumbres, examinando varias posiciones dife-
renciadoras y adoptando en definitiva su identificacion por considerar
que el orden pablico es el género v las huenas costumbres la especie.
es decir, un aspecto parcial de aquél. estimando que si bien cabe pen-
sar que estando comprendidas las buenas costumbres en el orden pl-
blico, podia evitarse su referencia en los Cadigos. se trata de una ob-
jecion puramente técnica (47).

También Satcer considera las huenas costumbres como formando
parte det orden puiblico, y asi, dice, **para comprender bien la funcion
de 1a nocion de las buenas costumbres es preciso representarla como
compuesta de reglas de moral integradas en el Derecho, hasta el punto
de formar una parte del orden piblico, distinta de las otras en cuanto
nocion v de origen completamente diferente. pero que se encuentra,
cuando se trata de su aplicacién, en concurrencia continua con las
otras reglas de organizacidn social. is por esto por lo que las varia-
ciones de estas tltimas son tomadas a veces como una transformacion
de Ias buenas costumbres” (48).

AALAURTE, por su parte. si hien reconociendo que existen diferen-

cias tedricas entre las dos nociones, ya que “el orden pliblico es un
principio abstracto, mientras que las huenas costumbres son una rea-
afirma que “no se puede establecer

lidad puramente experimental’,
distinciones téenicas entre ellas” ; considera que las buenas costumbres

ejercen una funcion complementaria del orden piiblico, que sirve para
aclararlo: “son los faros que iluminan los valores representados por
el orden piblico™. pero concluyendo que “es necesario identificar el
orden pablico y las huenas costumbres” (49).

Tn Ia reciente obra de MARTY v RAYNAUD, también se sigue esta
posicién unitaria, afirméndose que las buenas costumbres “‘es una 10-
cibn dificilmente separable del orden pablico, del cual expresa en rea-
idad una de sus exigencias, en particular en lo que concierne a las
relaciones sexuales” (50).

Con esta posicién monista no hay que confundir la postura de al-
gunos Cédigos y de un sector doctrinal que niegan la nocién del orden
ptiblico, aceptando, en cambio, la de las huenas costumbres, tal y como
acontece en el Cédigo alemdn y entre los juristas franceses con Sa-

LEILLES.

la moral o a la honestidad tradicionales. No se distingue esencialmente, a nties-
tro juicio del orden pfiblico; nuestra organizacién social no reposa solamente so-
bre reglas morales, que 1o han sido expresamente integradas en las leyes, sino
que impregnan nuestra civilizacion y forman parte del orden que la inspira”
(Etudes Caritant, pag. 390, nota 6).

(47) Simon, L’ovdre public en droit privé, pag. 280 s.

(48) Saicer, pig. 393; mis ampliamente pags. 171 a 175.

(49) Maraurtr, L'ordre public el le contrat, Reims 1953, ntims, 30, 34 y 35.

(50) MarTy y Raynaup, Droit civil, T, nam. 99, pag. 163 y s. (Parfs 1956).
Igual posicién se sigue en la obra también reciente de los Mazeaup, para quienes
“1a nocién de las buenas costumbres es un aspecto particular del orden ptiblico”™
(MazeauDn, Henri, Leon vy Jean: Legons de droit civil, pag. 2, ntim. 118, pag. 93).
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2. ) Pasicién dualista—Demro de la posicion dualista que tra-
ta de diferenciar el orden pfiblico v las huenas costumibres, hay que
distinguir a su vez, segim la nocién que previamente se haya adopta-
do en cuanto al orden ptblico, pues aun coincidiendo en su diferen-
ciacion con las buenas costumbres, es distinto el sentido de la misma
si se sigue la direcciéon legalista del orden piiblico o si se acepta una
direccién extrapositiva.

Dentro de la direccidn legalista trata de establecer una clara sepa-
racién entre las buenas costumbres v el orden publico, HemARD, quien
dice que “‘el caracter ilicito de un acto puede depender hien de su
ilegalidad (atentado al orden piblico), bien de su inmoralidad (atenta-
do a las buenas costumbres). Todo acto ilegal o inmoral es ilicito; un
acto ilicito no es necesariamente ilegal, puede ser inmoral. El interés
de la distincion entre el orden ptblico y las huenas costumbres aparece
desde el punto de vista de sus fuentes y de su sancién por el Tribunal
de Casacién. En cuanto a sus fientes, los casos en que el orden piiblico
es atacado resultan de la ley; aquellos en que las buenas costumbres
son violadas, de la observacién de la vida social, esto es, de los he-
chos” ; estimando, en cuanto a la sancidn, que mientras el orden pa-
blico, derivado de la ley, estd sometido, como cuestién de derecho, al
control de la casacién, en cambio las huenas costumbres, como cues-
tion de hecho, escapan a ese control (51).

Esta distincion, que pretende establecerse con toda nitidez, entre
dichas nociones circunscribe el orden piblico a los textos legales v se
basa en la tesis socioldégica de las buenas costumbres. Otros es-
tablecen la distincidon entre’ orden phblicc v buenas costumbres
partiendo de una concepcién no sociologica de éstas. Asi, en el Curso
de Derecho civil de CorLin y Carrrant se define el orden publico por
referencia al interés general del Estado y las buenas costumbres por
referencia a la moral (52). Parece, pues, que dentro de esta posicidén
quedan separados ambos conceptos por la respectiva orbita del derecho
y la moral

Esta posicion dualista no resulta contradicha por la postura de Ia
jurisprudencia gue a veces tiende a aproximar ambas nociones de or-
den publico y buenas costumbres, anulando muchas convenciones como
contrarias a la vez a ambos principios, pues efectivamente una conven-
cién puede contrariar simultineamente ambos limites de la autonomia

(51) Hewmarp, Precis cif., I, nim. 264,

(52) CoriN y Carrrant, Curso cit., 1, pags. 171 y s. 32 ed. esp.; sin em-
batgo obsérvese la variacién introducida en el concepto de buenas costumbres
cn esta obra a partir de la 7.8 edicién trancesa, en que se sigue ¢l concepto de
la moral social. Geny también acepta csta posicion dualista afirmando que la
upcién de las buenas costumbres “parece indispensable todavia para traducir
ciertos aspectos esenciales e imperativos de la jurisprudencia positiva”; aplica
las nociones morales, al contrario que la nocién de orden pfiblico que evoca la
idea de “consideraciones superiores, dominando la organizacién misma de la so-
ciedad humana” (Secience et Technique, 111, pag. 481).
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de la voluntad, sin que ello implique confusion o identificacion entre
los miismos (53).

SEGUNDA PARTE

DELIMITACION DE LLAS NOCIONES DE ORDEN PUBLICO
Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DE SU FUNCION

I. [.A FUNCION DEL ORDEN PUBLICO Y DE LAS BUENAS COSTUMBRES

Las discrepancias doctrinales en torno a la fuente de determina-
cion det orden piiblico y de las buenas costumbres que hemos exami-
nado anteriormente se reflejan también en I fijacion de su funcidn.

[ixponemos a continuacion algunos criterios (ue nos pueden su-
ministrar una idea de la variedad de matices con que se explica la fun-
c¢ion de dichas nociones.

Simon, al investigar el contenido del orden publico, rechaza las
teorias que le atribuyen un contenido material, como hacen Mpriax,
DEMoLoMBE, 1.AROMBIERE y LLAURENT, para uienes ef orden pablico
es la organizacién social, lo contrario a la anarquia, materializando
asi esta nocién. SiMoN rechaza esta concepcion por falsa (pues a veces
los Tribunales aplican la nocién de orden publico sin que esté com-
prometida la paz social) y por infitil (ya que esta funcion es de suyo
la misién propia del Derecho) (p. 231).

Para Simon, el orden piiblico es “la nocién de Derecho tal y como
ha sido comprendida en una sociedad, o mas exactamente, (ue el or-
den ptiblico estd constituido por los caracteres especificos del Derecho
en un grupo social dado” (p. 252). Rechaza este autor la posible ob-
jecion de que el orden puablico se confunda con el Derecho mismo,
porque 1o se trata de éste, sino del Derecho, tal v como se comprende
en un grupo social determinado (p. 253). “El orden puablico es un
orden intelectual, moral que en Roma como en la época actual expresa
los caracteres especificos de la nocién de Derecho, los cuales forman
por tanto su contenido. Partiendo de esta idea se ha podido concluir
que la ley escrita no estaba llamada a juzgar ningan papel en la rea-
lizacién prictica de esta nocidén; la funcidon del orden publico en el
dominio legislativo es inexistente” (p. 335). “El elemento legal ve
decrecer su importancia, a pesar y puede que a causa de inflacidn le-
gislativa, en la elaboracion de reglas de Derecho y de las institucio-
nes juridicas. Es, por tanto, al magistrado a quien incumbe la mision
de determinar los caracteres especificos de la nocién de Derecho y de
asegurar su aplicacion, bajo el nombre del orden piiblico; la nocién
de orden pidblico pertenece al dominio de la interpretacion judicial;
¢l juez, miembro de un grupo social determinado, tendra, sin dejarse
llevar por las oscilaciones de la opinidén ptiblica, conciencia de los ca-

(53) Sobre la posicion de la jurisprudencia francesa en este punto SAIGET,
paginas 171 y s.
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racteres esenciales de la mnocién de Dereclio, tal y conio aparece en su
grupo; puede decirse que tendrd el sentido innato del Derecho de su
pais v del espiritu de ese Derecho, del orden piblico™ (p. 336) (1)

Para Craps-L.1ENHART. “‘el orden piblico es para las naciones lo
que el orden natural es para el hombre: un instinto de conservacion y
de crecimiento™ (p. 233). “El orden péblico es una tendencia hacia
un equilibrio que, apenas se logra, se destruye: equilibrio entre las
concepciones nacionales de lo Eterno y de lo Temporal” (p. 234).
Sintetiza este autor su pensamiento definiendo el orden pablico
como “ley de vida que se impone a las naciones v que impulsa
a esas naciones hacia un méximum de vida, en lo material y es-
piritual, segan las caracteristicas de cada nacién y segan las circuns-
tancias” (p. 230) (2).

Segtn Pascast, el orden piblico equivale al orden juridico, es
fa propia lucha por el Derecho que se libra tanto en el Parlamento
como en los Tribunales. “Socioldgicamente, la nocién de orden pi-
blico traduce la realizacion, el contenido, del orden juridico, que 1no
es mas que la forma” (p. 9). “Hablar de orden pdblico en Derecho
civil significa sin duda hablar de un conflicto entre la ley v el indivi-
duo; pero hay que hablar también de la actividad continua que exige
Ia realizacion de un plan. Hay que asignar un lugar a la resistencia
de los hechos a la ley y también a los cambios del espiritu de la
tey” (p. 10). “No se trata de una posicion estitica a fotografiar, sino
de un movimiento que filmar™ (p. 11). “La lucha por el Derecho ha
sido realizada en nombre del orden péblico” (p. 170). “El juez es
¢l arbitro de la lucha por el Derecho” (p. 197). “Comio arhitro, el juez
fija constantemente el contenido de esta nocion™ (p. 199) (3).

Segan Louts-lucas, la funcién del orden piiblico es “agrupar esta
serie variable de exigencias de Derecho que cada época conoce y que
son como la mentalidad de una civilizacién” (p. 156). En el orden
ptiblico “debemos esperar encontrar una traduccion de la moral en el
Derechio; pero una traduccion un poco lejana, que es también una
adaptacién porque es por un intermediario —Ila sociedad— como se
obtiene esa reaccidn. Iis la combinacién de estas influencias —morali-
dad general e interés colectivo— lo que condiciona el orden publico,
¢l cual es una conveniencia y una conveniencia social. s una conve-
niencia porque busca la justicia privada., aportando a ella la idea de
licitud que moraliza la actividad de las partes. Ks una conveniencia
social porque esta moralizacidn se extiende desde estos intereses pri-
vados & los intereses generales de los terceros y, en fin, a los intereses
colgctivos de fa sociedad entera. Asi el orden phblico puede ser descom-
puesto en una cierta licitud y en una cierta solidaridad. Pero no son
dos ideas heterogéneas agrupadas bajo un mismo concepto: son dos

(1) SiMon, L’ordre public.
(2) Crars-LiENHART, L’ordre public.
(3) Pascanu, La notion dordre public, Paris 1937.
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aspectos de un solo tema central: el poder del orden tal y como se
deriva de la organizacién social legitima”™ (p. 158) (4).

En opinién de Saicer, “de una manera general, se puede decir
que el Derecho francés interno considera formado el orden publico por
un conjunto de reglas y de principios cuya violacién implicarfa aten-
tado a la huena organizacién social. :l.as buenas costumbres entrai
en esta categoria? A nuestro juicio, es asi. He aqui la razén: el fin
del Derecho es la armonia social. el fin de la moral. el perfecciona-
miento individual. Pero hay ciertas reglas de moral que el derecho
se apropia vy se integra. ;Por qué obra asi? Porque considera cue
Ja observacion de esas reglas es necesaria, indispensable a la armonia
social. Su violacién, por consecuencia, serd de tal naturaleza que im-
plicard un atentado al huen orden. Concluimos que cuando los Tribu-
nales aplican una regla moral, la transforman asi en una regla de Dere-
cho, haciendo tma maxima de orden piiblico. Creemos deber afirmar, por
consectiencia, que la nocién de huenas costumbres no es v no puede
ser mas que uno de los compartimientos de la nocion més vasta de
orden piblico™ (5). -

Iin el tratado de Conix y Carrtaxt se definen las buenas costum-
hres por referencia a la moral, como ya dijimos, incluso fuera de toda
disposicion formal, y en cuanto al orden piiblico, destacando su mayor
dificultad de precision, se afirma ue *‘el orden puablico es el orden en
¢l Estado, es decir, una cierta organizacion necesaria para el buen
funcionamiento del Fstado. Todas las leyes de Derecho piblico son.
por consiguiente, de orden publico, incluso, naturalmente, las leyes de
Derecho penal. Pero, ademds, en la misma legislacion civil, aunque
«en principio no se refiera ésta mas que a la reglamentacion de intere-
ses particulares, se encuentran numerosas disposiciones tocantes al or-
den piiblico, porque las reglas que contienen parecen indispensables al
mantenimiento de la seguridad, de la moral ptiblicas, al de las relacio-
nes pacificas entre los ciudadanos, a la comodidad de sus relaciones
econdmicas. Iistas disposiciones, referentes no sélo al interés de cier-
tos individuos. sino al interés general, deben permanecer intangibles.
No puede depender de la voluntad de los particulares negarles su apli-
cacion” (6).

Segtin Rav~aL, “el orden piiblico es sinénimo de organizacion so-
cial. F1 mantenimiento del orden publico que preocupa al legislador,
no es mas que el de las instituciones que segun él forman las bases
actualmente necesarias para la estructura de la sociedad™. Por tanto,
¢s facil distinguir los contratos contrarios al orden phblico y huenas
costumbres: “cuando la convencion sea de tal naturaleza que implique
un atentado a una institucion que en nuestro estado social actual forme
parte del edificio social, serd contraria al orden pitblico™ (por ej.. con-
vencion contra los derechos politicos, o la institucion del matrimo-

(4) Louvis-Tveas, [olonté of cause, Dijon 1918,
(5) Sararr, 172,
{6) Cor x y Carrrant, 1, 162, 28 ed. trad. esp.

12
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nio, etc.). “Por el contrario, la convencion no sera contraria a las.
huenas costumbres més que si, ahstraccién hecha de la organizacién so-
cial actual, puede parecer todavia como censurable” (por ej., contratos
sobre concubinato si no existiese el matrimonio, sino la unidn libre;.
el pacto por el que una mujer se obligase a entregarse por un precio.
no iria contra el orden ptblico, pero si contra las buenas costum-
bres) (7).

Para CaplTaxt. segtin vimos, las leyes imperativas 1o somn necesa-
riamente leyes de orden pablico, pues comprenden también leyes de
proteccién de intereses privados. Ahora hien, las leyes de orden pu-
blico, que son desde luego inderogables, las delimita por referencia al
propio concepto de éste. Segin este ilustre autor *‘se puede definir el
orden ptiblico como el orden del Estado, es decir, la armonia de las
instituciones que son indispensables al ejercicio y al funcionamiento
del Estado. La palabra orden péblico indica, en efecto, la idea de una
disposicion légica, de una subordinacion que da al conjunto la unidad
y la vida (8). En cuanto a las buenas costumbres, afirma que esta
nocion se une estrechamente a la de orden piblico; “todo atentado a
las buenas costumbres compromete al orden social por el desorden (ue:
causa, por el peligro de la imitacion y debe ser cuidadosamente re-
primide™ (9).

P la reciente obra de Mazeaup, al tratar de las atenuaciones al
principio de la autonomia de la voluntad, inspiradas en la defensa so-
cial, se dice que “si hay que afirmar en principio que la voluntad es
libre de obrar en el dominio juridico, no debe, sin embargo, ir contra
una ley imperativa, una disposicién de orden ptiblico. Hay una barrera
que los redactores del Codigo civil hahian ya opuesto a la voluntad
auténoma : articulo 6 indicando que “con la socializacion del dere-
cho las leyes imperativas se han multiplicado”, citando diversos ejeni-
plos; “‘en todas estas materias —aflade— es el orden social el que el
legislador entiende proteger contra la autonomia de la voluntad” (10).

Y en la misma obra, expresando més concretamente estas nociones,
se dice que “los redactores del Cédigo civil han opuesto a la libertad
de las partes el orden publico y las huenas costumbres, guardindose:
de definir estas nociones. Inclufan en el orden publico las cuestiones
referentes a la organizacién del Estado y a la forma de gobierno, las
que interesan a la familia, la lihertad y el estado de las personas. Lo
que quisieron, ante todo, prevenir era un retorno a fas concepciones
del antiguo régimen, a la division de la nacion en clases, al sistema
feudal, a la desigualdad entre los herederos™ ; en cuanto a “la nocion:
de las huenas costumbres es un aspecto particular del orden publico”.
Y al estudiar el objeto del contrato se expresa que ‘‘la evolucion social

(7} Ravnar, 87. .
(8) CaPITaNT, Introduction  Yetude du droit civil, 5a ed, Paris 1927, ni-
were 27, pag. 61.
(9) Caprtant, Introduction cit., ntim. 33, pag. 65.
) (1(0)2;9 Mazeaun (Henri, Leén v Jean), Legons de droil civil, 1, nim. 265, pi-
£gina ..oY.
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tiende a multiplicar las disposiciones de orden publico; el legislador
dicta reglas imperativas cada vez mas numerosas, v los tribunales re-
velan la existencia de reglas de orden piblico incluso en ausencia de
un texto especial” (11).

En otra obra reciente de MarTy v RayNaub, afirman que “todas
las leyes imperativas no son necesariamente leyes que iuteresen al or-
den ptiblico y las buenas costumbres™, aunque éstas constituyen una
parte muy importante de las leyes imperativas. y que hay que ebitar
confundir estas nociones de orden ptihlico y buenas costumbres con

J

nociones mucho mas amplias, como el orden, la justicia y el bien co-
min en la sociedad; y a modo de definicidn indican que el orden
pblico no es mds que lo que es considerado como indispensable al
mantenimiento de la organizacion social. Y en cuanto a las huenas
costumbres, es una nocién que en derecho expresa un minimun de
moralidad igualimente considerado como exigible en la vida social. Es
una nocion dificilmente separable del orden publico. del cual expresa
en realidad una de sus exigencias, en particular en o que concierne a
las relaciones sexuales' (12).

IT. SISTEMATIZACION DOCTRINAL

En las opiniones doctrinales expuestas, representativas de las mas
variadas tendencias sobre la funcidn del orden puablico y buenas cos-
tumbres, podemos encontrar la base para una sistematica de teorias,
si hien sea dificil a veces la clasificacién de algunas opiniones.

A nuestro juicio, podemos agrupar tres tendencias en cuanto a la
funcién que se asigna al orden pitblico, que pudiéramos calificar, una
como juridico-general; otra, como social-material, y otra, finalmente,
como juridico-fundamental, advirtiendo, desde liego, lo convencional
de estas denominaciones.

Entendemos por sistema juridico-general aquel que asigna a las no-
ciones de orden ptiblico y buenas costumbres una funcién tan genérica
en el mundo del Derecho que facilmente se confunde con la propia
{funcién de éste, sin que, por tanto, estas nociones aporten ningtn
nuevo criterio ni utilidad en el estudio de los problemas del Derecho.

La teoria que hemos denominado social-material asigna, por el
contrario, una funcién especifica a las referidas nociones de orden pu-
blico y huenas costumbres, consistente en garantizar el orden material
en la vida social, esto es, de servir de salvaguardia a la paz social. Este
modo de entender la funcion de dichos conceptos los materializa exce-
sivamente, pues aunque la primaria funcién del orden juridico sea ese
minimun de estabilidad social sin el cual no cabe la vida juridica, el
orden juridico persigue metas mds elevadas, sin que dicho manteni-
miento del equilibrio social, asi entendido v materializado, pueda re-
presentar el papel tan amplio ¢ importante ue las nociones que estu-

(11) Mazeaup (Henri, Leén y Jean), Lecons de droit civil, t. 11, nim. 118,
siguiente, pag. 93 y nfim. 245, pag. 196.
(12) MarTY y Ravynaup, Droit civil, I, ntim. 99, pags. 163 vy s. (Paris 1956).
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diamos representan en el mundo juridico. Resulta, pues, esta tenden-
cia insuficiente para caracterizar la funcién de dichas nociones.

Finalmente, el criterio que llamamos juridico-fundamental se orien-
ta hacia los fines mas elevados del orden juridico, sin confundirse con
éste porque tan s6lo mira a preservar las instituciones fundamentales
del Estado. Se asigna asi, pues, al orden publico y a las huenas cos-
tammbres la funcién de servir de guardianes de esas instituciones hasi-
cas "que no pueden quedar al arbitrio de la voluntad privada ni ser
desconocidas sin menoscabo de lo mas importante del orden juridico.

Indudablemente que la doctrina francesa contemporanea se orienta,
como puede verse en el elenco de opiniones doctrinales transcritas,
hacia esta tltima postura, acertadamente, siendo excepcional Ia defensa
de alguna de las otras opiniones o teorias que acabamos de indicar.

TERCERA PARTE

DELIMITACIONES DE LLAS NOCIONES DI ORDIN PUBLI-
CO Y BUENAS COSTUMBRES A TRAVES DI SU SANCION

I. NULIDAD DE LOS ACTOS CONTRARIOS A LAS NORMAS IMPERATIVAS
AL ORDEN PUBLICO Y A LAS BUENAS COSTUMBRES

El caricter mas acusado de las normas imperativas es el de su
inderogabilidad, esencial a su propia naturaleza y, por consecuencia, la
sancién correspondiente a las mismas debe ser la nulidad de los actos
que las infrinjan, nulidad de caracter absoluto, insanable.

FEn cuanto a los principios de orden ptblico y huenas costumbres,
estan elevados por el legislador al propio rango de la ley imperativa y,
por tanto, deben tener igual sancién los actos que impliquen su vio-
lacion.

Fn el Derecho francés la nulidad absoluta, radical, tiene lugar,
entre otros casos. por la infraccién de normas de orden publico y
buenas costumbres, segn resulta de diversos preceptos, ante todo el
articulo 6.9, que ya fué estudiado, asi como el articulo 1.108, que exige
para la validez de la obligacion, entre otros requisitos, una causa licita.
La misma exigencia de una causa licita se reitera en el articulo 1.131,
a cuyo tenor “la obligacién sin causa, o fundada en una causa falsa o
en una causa ilicita, no puede producir- ningdn efecto”.

Con dichos preceptos hay que poner en relaciéon el fundamental
articulo 1.133, que nos revela las diversas fuentes de ilicitud de Ia
causa al disponer que ““la causa es ilicita cuando estd prohibida por Ia
ley, cuando es contraria a las buienas costumbres o al orden pablico”.

Asi, pues, los actos cuya causa sea contraria al orden piblico y a
las buenas costumbres no pueden crear obligaciones validas (art. 1.108)
ni producir, por tanto, ning@in efecto (art. 1.131), en virtud de la ili-
citud de su causa (art. 1.133).

No es objeto de este estudio analizar la nulidad resultante de la
infraccién de las normas de orden publico v huenas costumbres, tema
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que requiere un estudio independiente; hemos de sefalar solamente
que el efecto de tal nulidad afecta no sélo al futuro del acto anulado,
sino también al pasado, procediendo la reciproca restitucion de lo eje-
cutado por consecuencia del acto. Sin embargo, en esta materia de la
restitucién de lo ya recibido para la completa y retroactiva anulacion
del acto contrario al orden publico o huenas costumbres, tiene lugar
una importante restriccidn que rige respecto a las obligaciones inmo-
rales en virtud de una maxima de gran aholengo juridico: nemo audi-
iur propriamn turpitudinem allegans.

11, I.A REGLA “NEMO AUDITUR"

La maxima expresa la imposibilidad de repetir aquello que se en-
treg voluntariamente en cumplimiento de una obligacién inmoral, sig-
nificando, por tanto, una profunda excepcién a la accidn de repeticion
procedente en las obligaciones sin causa o con causa ilicita para evitar
el enriquecimiento injusto.

Tiene, pues, una importancia practica grande la aplicacién de Ia
regla nemo auditur, ya que impide el ejercicio de la accidon restituto-
ria de lo entregado sin justa causa. Pero es el caso que esta maxima,
que procede de la tradicién del Derecho romano y del antiguo Derecho
francés, no ha sido expresamente consagrada en el Codigo civil fran-
cés, habiéndose originado en la doctrina francesa, a lo largo del pasado
siglo, una amplia controversia sobre su vigencia, controversia que to-
davia contintia en el momento presente. Hemos de examinar, pues, las
razones aducidas en este dehate a favor y en contra de la vigencia en
el Derecho francés de la referida mdxima, asi como también los razo-~
namientos en torno al propio fundamento de la misma.

3

111, ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA MAXIMA ““NEMO

AUDITUR”

1. Argumentos positivos v extrapositivos—En una primera fase
se tratd de defender la procedencia de la méaxima wnemo audilur ha-
sandose en algunos textos legales; v también la impugnacién de su
procedencia gird sobre dichos textos, de suerte que el dehate estuvo
centrado en torno a los nismos.

Sin embargo, mas tarde los defensores de la maxima han alegado
razones de mds amplia base que las estrictamente legales, invocindose
en su apoyo la moral, Ia equidad, la suncién preventiva de la contra-
tacion inmoral, ete. Y por su parte, los impugnadores de la maxima
han buscado también en este terreno sus argumentos, por lo que la
controversia ha girado en tiempos mds recientes sobre estos fundamen-
tos mdas amplios de cardcter extrapositivo.

2. Tl debate en torno a los textos legales.—Si Dien el articu-
lo 1.131 del Cédigo civil francés sanciona la carencia de efectos de las
obligaciones cuya causa sea ilicita, se pensé que la repeticion de la
prestacién inmoral realizada voluntariamente implicaria admitir algan
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efecto de dicha convencion ilicita v, por tanto, que dicho texto legal
podria invocarse en favor de la denegacion de la repeticion (1).

Sin embargo, en contra de la maxima se alega mds corrientemente
el referido articulo 1.131, estimando (ue la repeticiéon es absolutamente
necesaria para que la obligacion ilicita no produzca ningtin efecto, pues
si, por el contrario, se rechazase la repeticidn, se mantendrian las pres-
taciones verificadas voluntariamente en cumplimiento de un contrato
inmoral v éste produciria efecto contra lo dispuesto en dicho pre-
cepto (2).

IEn contra igualmente de la mdxima se alegan los articulos 1.370
v 1.235 del Codigo civil francés, que consagran en este cuerpo legal la
prohibicion de enriquecimiento injusto mediante ln correspondiente ac-
cidn de repeticion del pago de lo indebido.

Pero los partidarios de Ja maxima observan, a su vez, que en los
citados textos la accidn de repeticion se concede solamente al que ha
pagado por error, mientras que el que cumple una obligacién inmoral
no paga por error, sino que conoce la inmoralidad, o hien incurre en
un simple error de derecho, que no es suficiente para fundar la repe-
ticion (3.

Asimiismo, se pone de relieve ue dichos preceptos legales se refie-
ren a la condictio indebiti, mientras que la repeticion (ue prohibe la
maxima councierne a la condictio ob turpem wvel injustam causam. Se
trata asi de establecer. en favor de la maxima, la siguiente distincion :
mientras procede la restitucién de lo indebidamente pagado, no procede,
en cambio, cuando se trata de una obligacién inmoral (4).

También este argumento trata de invalidarse por los que impug-
nan Jla maxima, negando la aplicacién al Derecho francés de dicha
distincion, pues al abandonar el sistema romano de la promesa ahs-
tracta, la condictio ob turpem causam ha pasado a ser un caso par-
ticnlar de la condictio indebiti; por tanto, procederi la restitucion de
lo entregado en cumplimiento de una obligacion inmoral por aplicacion
de los artienlos 1.235 v 1.376 y ss. (5). En cuanto al argumento dedu-
cido en favor de la mdxima, de la necesidad de pago por error para
que proceda la restitucién. se alega por los impugnadores de la misma
«ue este argumento no es valido en Derecho francés, en que nunca se
admite el enriquecimiento injusto, exigiéndose el error tan sdlo en un
caso especial (art. 1.377), por lo que no cabe extenderlo fuera del
mismo (6).

(1) DeLamarre y T Dovrevan, Traité théorique o pratique de droit com-
mergial, Paris 1861, t. 1, pag. 111,

(2) DemoroMsg, t. 24, ndm, 382; WaaNrr, pags. 45 ¥ s v otros muchos,

(3) Tzarano, 38; Laromprere, Ob. art. 1.133, ntms. 10y 11, alega el sim-
ple error de derecho.

(4) Avuery y Rav, 42 ed, 1871, 1. TV, pag. 742, ntun. 8; Tzarano, pag. 38;
Sarcer, 326.

(5) WacGNER, pag. 62; GuirauDET, pags. 918 v s.; Arsus, 143 v s.; Siourr,
pagina 184; RavnaL, pag. 144,

(6) En contra de la necesidad del error para la accién de repeticion: ARrBUS,
paginas 143 v s.; Guirauper, 112; DEMOLOMBE, reconoce que la repeticién no
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Pretendiendo excluir la repeticion se ha invocado tambien la doc-
‘trina de la obligacién natural expresamente recibida por el Codigo
francés al permitir la soluti retentio de lo pagado en cumplimiento de
Ia misma (art. 1.235, 2.%). Segtin esta opinion, si el deudor pagd cono-
.ciendo el cardcter inmoral de la obligacién, el acreedor puede rechazar
la accién de restitucion: el articulo 1.235. 2.°, vendria a contrarres-
tar al 1.131. originando una excepcion al mismo, porque el deudor de
una obligacion ilicita esta obligado naturalmente (7).

Sin embargo, la aplicacién de Ta doctrina de la obligacion natural
a la obligacion inmoral ha sido impugnada, con razén, por los autores
-contrarios a la maxima, va que su aplicacion *‘desconoce de modo fla-
grante la verdadera naturaleza de la obligacion natural”, pues ésta sc
“hasa en deberes morales (GUIRAUDET).

En efecto, Tn idea de la obligacion natural no es aplicable a los ne-
gocios inmorales, al menos para los que parten de un concepto de la
obligacién natural impregnado de la idea del deber moral, puesto que
seria contradictorio e inadmisible (ue se negase la repeticion del nego-
.cio inmoral por la idea de que era inmoral dicha repeticion en si.
Mientras que en la obligacién natural lo que se estima inmoral es la
repeticion de lo que se cumple impulsado por un deber moral, en el
negocio inmoral Ia inmoralidad estriba en la propia convencioén y 1o
en la repeticion, que en si misma no aparece como inmoral.

Y aun fuera de esta tesis de la obligacién natural hasada en el deher
moral, se estima igualmente rechazahle su aplicacion a la obligacion
inmoral, pues si la obligacién natural es una obligacidn civil sin accién,
-en las obligaciones inmorales no existe obligacién alguna porque son
nulas a tenor del articulo 1.131 (8).

3. La denegacién de repeticion por el cardcter aleatorio del con-
trato inmoral.—SALEILLES ha expuesto la teoria de que el fundamento
-de la regla nemo auditur proviene de que conociendo los que celebran
una convencién inmoral la imposibilidad que tienen de encontrar el
apoyo de los Tribunales, quieren celebrar un contrato aleatorio, puesto
que cada uno corre el riesgo de que la otra parte no quiera voluntariu-
mente cumplir su obligacién. Dice, en efecto, este autor, que el que
celebra un contrato inmoral, “como debia prever desde el principio
esta imposibilidad de obtener por la via judicial lo que esperaba del
accipiens. se reputa que ha hecho una especie de contrato aleatorio en

puede fundarse en los arts. 1.376 y s. que por referirse a la condictio indebiti
propiamente dicha, exigen el error en el pago, pero en cambio estima que podria
Dasarse en el art. 1.235, 10, que sanciona con la misma todo pago de deuda
mexistente, siendo uno de sus posibles supuestos de aplicacion el pago hecho por
capsa contraria a la ley, al orden ptblico o a las buenas costumbres (t. XXXV,
pagina 369, nim. 435 y pag. 200, ndun. 232).

(7) BozrrIaN, Rew. pratigue de droit fromcaise, 1. TV, pag. 15.

(8) En contra de la ecxistencia de una obligacién natural: GUIRAUDET, pa-
-gina 106; Arsus, 1.143 y s.; WacNER, pag. 59. '
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el cual se encuentfa Ia verdadera causa que justifica el mantenimiento
de la prestacién en las manos del que la ha recibido” (9).

Sin embargo, este pretendido fundamento de la citada regla no ha
encontrado mucho eco en la doctrina, ni siquiera entre los que defien-
den su aplicacién. Asi, Saiger dice que este fundamento alegado por
SALEILLES se remite a la propia voluntad de las partes, que habriaw
aceptado un contrato aleatorio, lo que es completaniente distinto del
fundamento historico de la maxima, derivada de la propia indignidad
del que reclama la repeticion (10).

Atacando mids fuertemente la teorfa de SaLEILLES, se alega por
AUBERT que no cabe considerar como un contrato aleatorio una obli-
gacién nula; y, asimismo, que no puede concebirse una regla derivada
de la moral que se hase sobre un principio que le es completamente:
extrafio (11).

4. Kl argumento en torno a la derogacién de la maxima por cl
Codigo.—Ante la dificultad de encontrar apoyo legal expreso en favor
de la méaxima nemo auditur, sus defensores invocan la tradicion, re-
presentada por el Derecho romano y antiguo Derecho francés, espe-
cialmente Potiriek, en el cual se inspird el vigente Cédigo en materia
de obligaciones, no creyendo, ademds, que la falta de una consagracién
legal pueda ser un argumento valido en contra de la médxima, porque
ésta tampoco estaba expresamente sancionada por la ley en el anterior
Derecho francés ni en el Derecho romano.

Sin embargo, la falta de una consagraciéon expresa de la regla en
el Cédigo francés ha sido considerada por los impugnadores de la
mAxima como un argumento demostrativo de la derogacion ticita de:
dicha regla anteriormente vigente, e incluso se considera que el ar-
ticulo 1.131 ya citado implica una expresa derogacion de la regla que
estudiamos. Se afiade también por algunos que cuando el Cadigo ha
querido prohibir la accién de repeticion, lo ha ordenado expresamen-
te, como acontece en los articulos 1.235-2.° para el pago de la obli-
gacion natural, y 1.967 para el pago de las deudas de juego (12). Iis
mas, seglin RAYNAL, la expresa declaracidn, en este filtinio precepto,.
de la soluti retentio de lo pagado voluntariamente en deudas de jue-
go, seria innecesaria si la no repeticion fuese la regla general en los
contratos ilicitos: se deduce de esta consideracion el cardcter excep-
cional del articulo 1.907 frente al 1.131 (13).

5. Kl argumento en torno a la dignidad de la Magistratura.--
TFuera de los textos legales, uno de los argumentos que tradicional-
mente se han venido esgrimiendo en favor de la mixima es el que

——

(9)  SaLktLLes, Etude dune théorie yencral de Polligation d’aprés le projel
de Cade civil allcmand., pags. 465 y s. Téngase en cuenta, sin enbargo, que esta.
doctring no fue aplicada por su autor al Derecho franeés, sino referida al enn-
(uecimiento sin causa en el primer proyecto de Codigo civil alemidn,

(10)  Sawcer, 329,

(11)  Avuperr, 28,

(12)  Demoromsg, t. XXX, pag. 370, ntun. 435,

(13) RavnNaL, pags. 148 v s,

»
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resulta de la dignidad de la Magistratura, por estimar que seria ofen-
sivo para la misma el escuchar no sélo la existencia de transacciones.
innorales. sino, lo que es peor, las alegaciones de aquel que hahien-
do realizado un acto inmoral invoca su propia inmoralidad para pe-
dir la restitucién de lo voluntariamente entregado (14)-

Pero este argumento ha sido desvirtuado por los contrarios a la
maxima considerando, o bien que la accion de repeticion no se opo-
ne a Ia dignidad de la Magistratura, o bien que el mantenimiento de
la prestacion inmoral va efectuada afladirfa una mnueva inmoralidad
a la primera, o en dltima instancia la imposibilidad de denegar la jus-
ticia a nadie (13). Se afiade también que el demandado que siendo
también turpis alega la maxima, invoca hechos inmorales que el juez,
sin embargo, escuchard, puesto que le dard la razon al rechazar la
accion (16). Y que el rechazar Ja repeticion por indignidad del que
la reclama es contradictorio con la posibilidad de alegar la inmorali-
dad, por excepcion, conforme al articulo 1.131 frente al que reclama
el cumpliniento de la convencion (17). A este dltimo argumento se
responde en favor de la maxima que si los Tribunales rechazan la
reclamacion de cumplimiento de una obligacion inmoral, no es por
la alegacién del demandado, sino por la propia indignidad del de-
mandante (18). En las precedentes argumentaciones aparecen invo-
lucrados dos fundamentos hien distintos, uno referente a la propia
dignidad de la Magistratura, que le impediria oir alegaciones basa-
das en un contrato inmoral, y otro fundado en la indignidad del que
reclama la restitucion, que le impediria ser oido por la Magistratu-
ra por la indignidad resultante de basar su propia alegacién en una
obligacién inmoral. Si bien el primer argumento es facilmente reba-
tihle, ya que la Magistratura tiene que oir con frecuencia alegacio-
nes de hechos criminosos e inmorales, no es tan facilmente rebatible
el segundo argumento. Si la Magistratura ha de ofr a diario toda
suerte de inmoralidades, no es precisamente para servir de funda-
mento a las pretensiones del que las alega, sino, por el contrario,
para castigarlas y penarlas deduciendo consecuencias contrarias al
que ha realizado tales actos.

6. Fl debate en torno a la funcién preventiva de Ia sancién a la
inmoralidad—Uno de los argumentos més fuertemente esgrimidos

(14) Avsry y Rau, t. 1V, parbgrafo 442 bis, nota 8.

(15)  Demorovne, VIII, 384: “La proteccion a la justicia es la justicia mis-
ma. Esta es debida a todos y siempre”. Otros autores se preguntan qué textos
autorizan a denegar la repeticién por indignidad, asi Arpus (143 s estima que
rechazar li repeticion cquivaldria a consagrar una incapacidad sin texto alguno
que la establezea; Preprrievee, hace suya la argumentacion de MeyNaL seglin
la cunal es un absurdo pretender que la Magistratura “sdlo ove discursos de gen-
tes honestas” (pag. 267).

(16) Guiravper, 70.

(17) PiEDELIEVRE, 267. Segin MevyNAL, la denegacion de justicia conduce a
hacer al contrato “inexistente antes de su ejecuci6n, irrevocable después” (Da-
oz 1904, 2, 449).

(18) Durors, Nota o Sirey, 1874, 11, 449,
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en la doctrina contemporanea se basa. no ya en los fundamentos sub-
jetivos de la indignidad del que pide la restitucidn, ni de la digni-
dad de la Magistratura, sino en el cardcter de sancidon preventiva que
pueda desempefiar hien la repeticidn, hien la denegacién de la mis-
ma, pues efectivamente este argumento ha sido esgrimido tanto en
contra como en favor de la maxima.

En favor de la maxima se alega que el privar de la accion de re-
peticion al que cumple un contrato inmoral Heva cousigo el privar
de toda seguridad a esta contratacién al quedar cada parte en na-
nos de la contraria; la maxima vendria asi. por otro camino, a des-
empefiar Ja misma fancién que el articulo 1,131, a saber, el desani-
mar a la celebracion de obligaciones inmorales, ya que de éstas no
surgirian ni acciones para exigir el cumplimiento, ni tampoco la re-
peticién de lo voluntariamente ejecutado (19).

Pera se impugna la regla alegando también la funcidn preventiva
de la repeticion, ya que cuando se cumple voluntariamente una obli-
gacion inmoral, después de su ejecucion no hay inseguridad alguna
para el que recibe la prestacién; hastaria a ambas partes contratar al
contado, para evitarse reciprocamente correr el mas minimo riesgo
de inseguridad. Por el contrario, la posibilidad de repetir las prestacio-
ues efectuadas es un arma mdas eficaz como funcidu preventiva contra fa
contratacién inmoral, ya que quita toda seguridad a lo recibido, al
menos mientras no se cumpla la prescripcién treintemal. “Sélo tna
institucion general, la prescripcion, privard al deudor de su derecho
a la repeticidn cuando hayan pasado treinta afios desde el pago’
{WAGNER) (20).

7. La cuestion de la injusticia de los efectos de la maxima.—
En contra de la privacién de la repeticion que la maxima origina, se
invoca también la injusticia de sus comsecuencias, porque permite el
enriquecimiento sin causa del demandado que por su parte no ha
cunmplido (21).

Para evitar este enriguecimiento injusto. se quiere descartar el
efecto de la regla nemo auditur por otro camino, el de la actio i rem
verso; si la restitucién no puede hasarse en el propio contrato inmio-
ral, puede acudirse a la accidén extracontractual de in rem verso para
pedir, al que ha recibido una cosa sin causa, su devolucion.

Algunos autores defensores de la maxima reconocen que esta ac-
cidn sera posible, pero sOlo en algunos casos. RipErT afirma que “si
el demandante intenta una accidén que no supone ningan conocimien-
to para el juez del contrato inmoral, esta accion debe ser admitida...
Pero en la mayor parte de los casos no se puede separar... el pago
efectuado, del contrato que ha dado nacimiento a este pago: porque
(19)  Sarcer, 327: Tzarano, 39 y 109: Dunors, en Sirev, 1874, 1.241.

(20) En contra de la méaxima, por considerar de interés social la repeticion
como sancién preventiva: WAaGNER, 44, 73, 91: PIEDELIEVRE, 226; S10UFI, pa-
gina 184 y 266; MrvniaL, Strev, 90, 2, 97; Areus, 147 y s,

(21) Contra la maxima por el enriquecimiento injusto que ocasiona: PIEDE-
LIEVRE, 267.
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hace falta para que hava accién de in rem verso, que el pago sea sin
causa, y aqui hay una causa, si hien inmoral. Si fuera posible Ia ac-
cién de in rem werso, su ejercicio tropezaria con el mismo obsticulo:
el demandante obligado a indicar por qué ha pagado deberia preva-
lerse del acto inmoral realizado y el juez rehusaria escucharle” (22).

Resultaria, por tanto, en definitiva un enriquecimiento injusto del
demandado que se ve favorecido por la ventaja (ue le procura la po-
sesion. Pero todavia en favor de la maxima se alega que el juez o el
legislador no pueden castigar a todos los culpables, sino tan sélo a los
que recurren a ellos, ignorando a los otros; en el caso de inmoralidad
comim, el que necesita recurrir a la justicia sale perjudicado, pera esto
le sirve de sancion (23).

Desde el punto de vista de la justicia contractual se alega en fa-
vor de la maxima que el admitir la repeticién conduce a una situa-
cion muy desigual al acreedor y al deudor, cuando ambos son parti-
cipes en la inmoralidad, pues el primero resultaria en situacién des-
ventajosa.

) En efecto, si el acreedor “acciona para reclamar la prestacion que
le es debida, sera rechazado: pero si ha obtenido tal vez del deudor
un pago voluntario, no estd jamas seguro de conservarlo: el deudor
no tiene mas que repetir lo que ha eutregado v resultard, por tauto,
ganancioso... [il deudor esta verdaderamente en una situacién muy
ventajosa: puede rechazar la ejecucién, y si ha pagado tiene treinta
afios para apreciar los efectos del pacto inmoral y hacerlo revocar
si no le resulta beneficioso. Esta disparidad de trato es ciertamente
injusta. 1 sistema tradicional pugna menos con la moral, dejando a
las dos partes, la una a merced de la otra, privandoles del recurso a la
ley que han infringido abiertamente™ (24).

Pero en contra de la maxima se alega que mientras la obligacion
se ejecuta, el deudor resulta favorecido porque puede rechazar la
demanda; después del pago., en cambio, seria el acreedor, porque al
alegar dicha maxima rechaza la restitucién, considerandose imposi-
ble que esta alteracion de situacion favorable pueda producirse. Se
dice, en efecto, que “el solo hecho de la ejecuciébn no parece que
pueda modificar su respectiva situacion y su parte de responsahilidad
en ta inmoralidad de la convencidon™ (23).

Al anterior argumente se contraobjeta por los partidarios de la
maxima que en el caso de inmoralidad coniiin es la situacion de he-
cho la favorecida, haciendo asi intervenir en esta materia un criterio
de indole posesoria.

A pesar del anterior argumento, los impugnadores de la maxima
alegan que si dicha situacion era comprensible en Derecho romano,

(22) Rivrert, pag. 205 y s, nam. 109 Mavry, [, pags. 16 v s.; TzaraNo,
pagina 110 v s.

(23) Riperr, pag. 207, ntm. 110.

(24) Citado por GUIRAUDET, 72.

(25) Guiravper, 102.
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porque el acreedor era propietario segtm el derecho quiritario, aun-
que la causa fuese inmoral o ilicita (por lo que solo {rente a un deu-
dor exento de inmoralidad el juez derogaba los principios v concedia
la restitucion). en Derecho francés el contrato ilicito es nulo y, por
tanto, también la transmision de propiedad. el deudor que entrego
la cosa sigue siendo propietario de ella y, por tanto, la posesion del
acreedor (accipiens) estd contrapesada por la propiedad del deudor
(tradens) (26).

Segn este punto de vista, se alega en contra de In maxima que
el deudor furpis que pide la restitucion no se basa en el contrato in-
moral, sino que, por el contrario, reclama como propietario, siendo.
e camhio, el acreedor demandado el que alega la turpitudo comim (27).

CONCLUSIOX

Det triple examen realizado respecto a las nociones del orden pu
hlico v las huenas costumbres en torno a sus respectivas fuentes, fun-
cién v sancién, podemos extraer algunas conclusiones respecto a la
posicién adoptada en este problema por la doctrina francesa contem-
poranea.

A} Desde el punto de vista de la fuente, en Jas nociones de orden:
ptblico y huenas costumbres creemos puede apreciarse en primer tér-
mino una grave dificultad con que ha tropezado en el pasado siglo la
doctrina francesa para ver con lucidez la fuente de origen del orden
pliblico, consistente dicha dificultad en el precepto contenido en el
articulo 6.0 del Cédigo civil francés, «ue involucra esta nocidén del or-
den pablico con las leyes que afectan al orden piiblico. Nos detuvimos
detenidamente en esta materia, y bastard ahora indicar (ue, a nuestro
juicio. esta confusion ha perturbado el normal desarrollo de la doctri-
na sohre esta materia. Ha sido preciso una labor persistente de Ia
doctrina reciente, asi como de la jurisprudencia francesa para poder in-
dependizar Ta nocién del orden piblico del origen legal que parece
asignarle el referido precepto.

Es evidente la trascendencia (ue, como ya sefialamos, tiene esta
diversa concepcion del origen del orden piblico. segin haya de estar
monopolizado por ¢l legislador o se trate mas hien de una nocion nm-
cho mas amplia y de caricter complementario a la ley.

Por consecuencia de la anterior confusion ha resultado también di-
ficultosa a veces en la doctrina francesa la tarea de determinar la cld-
sica nocion de ley imperativa como ley inderogable, originando Ia con-
troversia (ue hemos referido sobre la identilicacion entre ley impera-
tiva y ley de orden piiblico. o, por el contrario, el reconocimiento de
un mavor campo de aplicacién a la primera que comprenderia, jumnto

26%  Guiravbper, 102.
(27y Guriravper, 102; DuverciEr, Rev. etrangére et frangaise 1840, pa-
gina 582.
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2 lIas leyes que tienden a salvaguardar un interés general, también aque-
llas otras que miran a proteger intereses privados como las protectoras
de los incapaces.

De toda suerte. en la hora presente parece reconocerse cada vez
mas un papel definidor de la nocién del orden pablico a los Tribunales
aun fuera de todo texto positivo.

Respecto a la nocién de las buenas costumbres, es innegable la ten-
dencia de la doctrina francesa actual hacia su unificacion con la nocion
méas vasta del orden pablico, en el cual representaria uno de los sec-
tores. factores o ingredientes que lo componen.

Con independencia de si la nocion de las buenas costumbres inte-
gran un sector de la del orden pablico, o tiene, por el contrario, incle-
pendencia de la misma, el problema de su fuente definidora también
tropezd en la doctrina francesa con la dificultad resultante del texto
indicado del articulo 6.0 del Codigo civil, que refiere también, literal-
mente, la limitacién que impone. a las leves que afectan a las buenas
costumbres. Paralelamente, también la doctrina francesa, asi como la
jurispudencia, se han ido independizando de este tutelaje legal para
reconocer ufl mas amplio dominio a las huenas costumbres como nor-
ma lmitadora de la voluntad privada.

Pero todavia en esta materia, v aun reconocido el cardcter extra-
positivo que pueden alcanzar las normas representativas de las huenas
costumbres, la doctrina francesa no asigna de modo unanime una fuen-
te delimitadora a esta nocién, sino que, por el contrario, muestra ut
division fundamental segiin trate de referir el contenido moral de esas
buenas costumbres a la norma resultante de los hechos sociales o, por
el contrario, a una norma religiosa hasada en la moral cristiana tradi-
cional. Sin embargo es obligado reconocer que la tendencia predomi-
nante en el momento presente no se orienta hacia ninguno de esos dos
puntos extremos que rechaza por diversos motivos, sino mas bhien a
una tercera posicion que define la moral como la moral social, no en
¢l sentido socioldgico, sino en el de tener en cuenta las opiniones de
la parte mas sana de la poblacién en torno a lo que deba entenderse
por moral.

B) Desde el punto de vista de la funcién, encontramos también
grandes discrepancias en la doctrina francesa derivadas ahora de una
diversa magnitud atribuidas a las nociones de orden ptblico y buenas
costumbres, magnitud que podemos considerar como desorbitada res-
pecto a quienes hacen de esta nocién una repeticion de la del Derecho
y contrariamente disminuida para quienes le asignan un papel de mero
mantenedor del orden en la calle.

Entre ambas posiciones, sin embargo, la posicion predominante et
la doctrina francesa tiende a asignar a esta nocién de orden publico,
incluida en la misma la de las buenas costumbres, un papel complemen-
tario ai de la ley imperativa, en el sentido de salvaguardar las esencias
fundamentales de las instituciones juridicas, tanto en el Derecho pa-
blico como en el Derecho privado. Serd, pues, respecto a éste una li-
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niitacién de gran envergadura desde el momento en que la tradicion
individualista del Derecho privado le asignaba un campo de libre juego
de la autonomia individual, que la nocién del orden pahlico va a cer-
cenar y disminuir en_ huena medida.

Cy Desde el punto de vista de la sancién se afirma en primer tér-
mino la importancia y el imperio de esta nocion del orden piiblico y
de las buenas costumbres, al negar efecto alguno a las contravenciones
a dichas normas. Pero una fuerte restriccién se opera en este punto al
querer mantener en el Derecho vigente francés por los partidarios de
la maxima nemo auditur, la imposibilidad de repeticion de las presta-
ciones lihremente efectuadas en cumplimiento de una obligacidn in-
moral.

Resucita asi. desde el punto de vista de la sancién, el problema de
la unidad o dualismo de las nociones de orden piblico y huenas cos-
tumbres, va que un sector doctrinal pretende mantener la vigencia de
la referida maxima que seria, por tanto, en el Derecho francés actual
una restriccién a la total ineficacia de los actos contrarios a la moral,
es decir, a las normas de las huenas costumbres, resultando asi una
diferencia entre éstas y las normas expresivas del orden piablico, res-
pecto a las cuales la ineficacia total v absoluta serfa su enérgica san-
cién sin aplicacion de la maxima nemo anditur para aqguellos casos de
contravencién a las normas citadas, cuando voluntariamente se hubie-
ra procedido al cumplimiento de lo pactado en contravencion al orden
ptblico.

D) Tal vez, como resumen final de este estudio que no puede
concluir en un resultado ue refleje una posicién firme, por lo que
respecta al Derecho francés vigente, dadas las flutuaciones a que se
encuentra sometida su doctrina a la hora presente, podamos afirmar
la actualidad del tema que no solaniente tiene una frecuente aplica-
cién practica a través de la vida juridica que los Trilunales france-
ses han de sancionar continuamente, sino que ha despertado en la
doctrina francesa en lo que va de siglo y en estos altimos afios un
extraordinario interés por parte de las mds eminentes figuras repre-
sentativas del Derecho privado en dicho pais, en torno a las cuales
se han elaborado también numerosos estudios monograficos general-
mente constituyendo tesis doctorales, todo lo cual evidencia que el pro-
blema, precisamente porque no tiene atin una cabal solucion, se en-
cuentra pendiente de planteamiento.

1) Finalmente, hemos de destacar que esta actualidad del tema
objeto de nuestro estudio no es mas que un sintoma de una acusada
tendencia del Derecho privado actual hacla su fundamentacion intrin-
seca con un sentido de aproximacion del Derecho a la moral.

Tal vez el mayor interés del tema sea el destacar esta orientacion:
el amplio desarrollo que la doctrina v jurisprudencia francesas han
dado a las nociones del orden piblico v huenas costumbres 110 es mas,
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a nuestro juicio, que un jalén en la lucha actual por el Derecho, bien
alejada del tono positivista predominante en el pasado siglo. antes,
al contrario, orientada hacia la moralizacién del Derecho.

En este sentido nos ha parecido importante desbrozar el panora-
ma del Derecho francés en este punto antes de dirigir la mirada hacia
nuestro propio Derecho para realizar en el mismo un estudio de ana-
logas finalidades, sobre todo habida cuenta del mayor desariollo de
estos estudios entre los juristas franceses (ue entre los nuestros. i en
el camino del conocimiento de nuestro propio Derecho en esta materia
aporta alguna utilidad este trabajo, seria fruto compensatorio de nues-
tro esfuerzo (2R).
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