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opinién. 2. El articulo 51 desde el punto de vista de la Politica o Critica
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comparado. ¢) Nuestra opinién, d) Conclusiones.—1I. Traotamiento juridico de
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del Cédigo civil. 1. Situacion actual de la cuestion. 2. Posicién de las legis-
laciones extranjeras. 3. Posicién de la doctrina cientifica extranjera. 4. Po-
sicion de la doctrina cientifica patria. 5. Posicién de la doctrina jurispruden-

cial. 6. Nuestra cpinién, 7. Conclusiones.

El contenido de este trahajo nos ha sido sugerido, en gran parte,
por la sentencia del T. S. de 29 de mayo de 1962, en la que al hacer
aplicacién en un supuesto de bigamia del articulo 51 del C. c., se priva
al conyuge inocente de los beneficios del matrimonio putativo estimando
que el articulo 69 no es aplicable a los matrimonios contraidos con el
impedimento de ligamen.

Mas no ha sido sélo este el motivo que nos impulsé a estudiar los
articulos citados, sino también el comprohar cémo en la doctrina cien-
tifica patria no existia uniformidad ni acuerdo en lo que a dichos
preceptos se refiere, especialmente en lo que respecta a si existe o 1o
entre ellos antinomia, y a la adecuada calificacién juridica de la san-
<idén que establece el articulo 51 (1).

(1) El hecho es que, pese a esa aparente contradiccién, antinomia o como
quiera llamérsele que parece existir entre los arts. 51 y 69 del C. c., lo cierto
es que scn muy pocos los trabajos monograficos que sobre el primero de estos
preceptos se han escrito. De ahi que la mayor parte de las opiniones formuladas
sobre estas cuestiones y la problemitica de ambos preceptos que hemos recogido
y se manejan en el presente trabajo hayan sido tomadas de tratados generales
© de estudios relativos a otras cuestiones matrimoniales,

Asi, y sin que ello quiera decir que no puedan cxistir mas trabajos sobre la
materia, lo clerto es que nosotros solamente conocemos uno que vaya directamente
dirigido a tratar de este tema, el de Laracuna Domixeurz (E.), “El articulo 51
del Cédigo civil y los conflictos de doble matrimonio”, publicado en A. D. C,
tomo XIV, fasc. II, pags. 383 a 428, 1961, y posteriormente en “Estudios de
Derecho matrimonial”, publicacién del Estudio General de Navarra, 1962, pa-
ginas 16 y ss.

Parece ser existe otro trabajo del jurista cubano A. Dfaz PrIr6, publicado

R
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Dos son, pues, los puntos que aqui vamos a tratar; en primer
lugar, el relativo a esa contradiccidn o antinomia que muchos autores
ven entre ambos preceptos del C. c.; en segundo lugar, el tratamiento:
de los matrimonios contraidos con infraccién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 83, 3.2, de dicho cuerpo legal, en relacién con el articulo 51.

A su vez, la antinomia entre dichos articulos la contemplaremos
proyectando preferentemente nuestra atencién sobre el 51, que estudia-
remos desde un doble punto de vista: el de la Dogmatica y el de la
Politica juridica o Nomotesia.

En cuanto al problema del tratamiento juridico del impedimento
de ligamen, lo contemplaremos desde el punto de vista del Derecho
comparado, la doctrina cientifica y la jurisprudencial.

en la Rev. cubana de Derecho, julio-septiembre 1935, que cita el profescr VarL-
verpE en su “Tratado...”, t. 1V, 42 edic, Valladolid, 1938, wuags. 200-201,
nota 2, trabajo que no hemos podido localizar.

Por lo demas, existen, como indicibamos, otrcs trabajos monograficos que
se ocupan del tema, pero incidentalmente, ya que en realidad van dirigidos a
tratar otros aspectos del matrimonio, tal acontece, por €j., con la magnifica obra
de Garcia Cantero “El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espafiol”,
editada por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas en Cuadernos del
Instituto Juridico Espafiol, Madrid-Roma, 1959, que se refiere a este problema
principalmente en pags. 113, 223 a 225 y 230 a 233. También merece citarse la
monografia del profesor Jorpano Barea sobre “El matrimonio putativo como
apariencia juridica matrimonial”, en A. D. C, t. X1V, fasc. II, 1961, donde
hace una referencia al art. 51; y con Furnmavor Cuampin, en “El derecho
sucesorio del cényuge putativo”, en R. G. L. J., ntm, 170, 1941, donde hace un
interesantisimo estudio de la figura de la inexistencia con relacién a los matrimo-
nios celebrados en las circunstancias a que se refiere el art. 51. También hacen
unas brevisimas referencias a dicho precepto Romero Vieitez, en “Las normas
de derecho matrimonial promulgadas por el nuevo Estade”, en Rv. D. P., 1941,
pag, 183, y Dirz GOmez (Aurelio), en “La Ley de reforma del Cédigo civil de
24 de abril de 1958, con un breve exégesis en Rv. D. Not, nlim. XXI-XXITI,
julic-diciembre 1958, en pig. 349 concrectamente,

Ademas de estos trabajos que pudiéramos decir monograficos, en los que,
como indicdbamos, se trata del art. 51 incidentalmente, lo contemplan también
en sus tratados generales con bastante detalle Bener Ramon, en “Compendio
de Derecho civil”, t. 1V, Der. de familia, 1960, pags. 454-455 y 483 a 485, prin-
cipalmente; CasTaN, en “Derecho...”, t. V, vol. I, 8* edic, 1960, pigs. 677 a
679, 634, 685, 711-712; Sincmez RomAw, en “Estudios...”, t. V, vol. I, 2. edic.,
Madrid, 1912, principalmente en pags. 485 a 488; Pfrez GonzArez y CasTAw,
en Comentarios al t. IV, vol. T de la ob. de Ennecerus, edic. 1947, especialmente
en § 11, pags. 83-84; Mucius Scaevora, en “Cédigo...”, t. II, Madrid, 1907,
pégs. 202 y ss., v en la 5. edic. con comentarios de OrTEGA Lorca, Madrid, 1946,
pags. 383 a 386; ManNRresa, en “Comentarios...”, t. I, 1.* edic., Madrid, 1890,
pag. 260, principalmente, y también en 7.* edic., Madrid, 1956, pags. 458-459 (a).

(@) Ya en vias de concluir el presente trabajo, hemos tenido ocasién de
leer, bien que muy ligeramente, un nuevo estudio sobre el art. 51, el de Conpe-
Pumripo Ferrerro (Candido), titulado “El articulo 51 del Cddigo civil: alcance
de su precepto y su sancién”, publicado en Rv. G. L. J, nim. 4, abril 1963,.
pags. 481 a 553, que citamos al tratar del problema de la sancién de los matri-
monics celebrados con impedimento de ligamen.
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[. (EXISTE ANTINOMIA ENTRE LO$ ARTiCULOs 51 v 69 per Coépico
CIVIL?

1. El articulo 31 desde el punto de vwista de la Dogmdtica juridica.

Vamos a limitarnos en esta primera parte del trabajo a contemplar
el articulo 51 del C. c. desde el estricto prisma de la Dogmatica juri-
dica, observando, por tanto, la interpretacién y sistematizacién que de
su contenido hace la doctrina cientifica y jurisprudencial, para concluir
desarrollando Ia posicién que nosotros adoptamos ante dicho precepto.

a) Posicion dv la doctrina cientifica patria.

Dos son las posiciones que nuestros juristas mantienen en orden a
la contradiccién o antinomia que se dice existe entre los articulos 51
y 69 del Cédigo civil :

a) Ta de quienes estiman que el articulo 31 goza de preferencia
respecto del 69; y

b) la que pudiéramos llamar ecléctica,

Dentro de la primera posicién podemos incluir a Garcia CANTE-
RO (2), SANcuEz RomAn (3), Boner Ramén (4)., Fuenmavor Criam-
Pix (5). Diaz Guijarro y Martinez (6) y Castin TopefNas (7).

En cuanto a la direccién que hemos llamado ecléctica, cabe distin-
guir dentro de ella diversos matices. Asi, en primer lugar. podemos
sefialar a aquellos que proyectan sobre los Tribunales la determinacidn
de cudl pueda ser la norma aplicable en cada caso concreto, si el ar-
ticulo 51 o el 69 (8).

Otra manifestacién de esta direccién es la representada por los
Que consideran que la aplicaciéon del articulo 51 o del 69 depende de
que exista 0 no buena fe.

. (2 En ob. cit, pag. 231, donde dice: “En el conflicto que resulta de la
simultanea aplicacién del art. 51 y del 69, damos preferencia al primero y, en
consecuencia, anulado el matrimonio contraido per el bigamo en segundo lugar,
IPS hijos, sea cual fuere la buena o mala fe de los padres, careceran de la cua-
lidad de legitimos.”

(3) “Estudios...”, cit,, t. V, vol. I, pags. 487 y ss.

4 Compendio...”, cit., t. 1V, pags. 454 y 483.

. (3 “EI derecho sucesorio...”, paig. 469, cuando nos dice que “... el art. 5I
significa una excepcidn del 60", )

(6) En “El Derecho civil interpretado por el Tribunal Supremo”, Madrid,
1910, pag. 268. Esta cita se encuentra tomada de la cit. ob, de FUENMAYOR, DPa-
gina 454, y no hemos tenido ocasiéon de comprobarla, ya que fnicamente pudi-
mos tener a nuestra disposicién fa 1.* edic. de “Tl Derecho civil...”, editada en
Ma«_jrld en 1900, ‘en cuyo vol. I, pag. 283, los autores recogen nc la opinidén que
indica F’U’ENMAYOR, sino la de Manresa, estimando, por tanto, que el art. 69 es
la regla general y ¢ 51 1a excepcién, -

(7) “Derecho...”, cit, t. V, vol. I, 82 edic., pag. 711.

(8) En este sentido se pronuncian los comentaristas de Ennecerus, en t. IV,
vol. 1, § 29, pag 178,
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A su vez, dentro de esta tendencia podriamos distinguir los si-

guientes matices:
a) Se aplicard et articulo 69 del C. c. al conyuge no casado an-

teriormente si ignoraba dicho impedimento y a los hijos. El articulo 51

se aplica sblo al contrayente de mala {e.
En el caso de que la mala fe concurra en ambos conyuges, el ar-

ticulo 69 se aplicard tnicamente a los hijos.

Esta posicion es seguida principalmente por MucCius Scaevora (9).
OrTEGA Lorca (10) y Manresa (11), asi como por el profesor D=r
Dreco (12), VALVERDE (13), SantamMaria (14), e incluso podriamos

incluir aqui a Comas (15).

0y “(Codigo...”, t. II, 1892, pags. 110-111 v en edic. 1907 mismo t. pagi-

nas 203 y ss.
(10y En la revisién y puesta al dia de la ob. de Mucius, 5.0 edic, 1946,

t. II, pags. 384-386.

(11> En *“Comentarios...”, 1* edic., t. T, 1890, pag. 260, lo que reitera en
la 7. edic., 1956, pag. 438.

Nos ha llamado la atencién el hecho de que algin autor, al examinar la
problematica de los arts. 51 y 69 del C. ¢, incluye a ManRrESA entre los que
otorgar, preferencia a este Gltimo articulo sobre el primero.

YV decimos estc porque, en nuestra opiniém, la posicién de este tratadista es
inconfundiblemente ecléctica. Mas per si pudiéramos estar equivocados, trans-
cribiremos Io que sobre la cuestién dice:

Tomo I, Madrid, 1890, comentando el art. 51, en pag. 260: “No existe con-
iradiccion entre los dos textos, puesto que cl primero expresa la regla general,
v el segundo establece la cxcepcion de que habrdn de valerse el contrayente de
buena fe vy los hijos para lograr que se les reconozcan los derechos compatibles
con su sitwacion anormal.”

Mismo t, 5.7 edic, 1924, pag. 313, comentando el mismo precepto: “No
existe contradiccion entre los dos textos...”. “Por tanto, cuando el matrimonio
coniraido de bucna fe por una persona sc anula por resultar que el otro con-
trayente se hallaba legitimamente casado con anterioridad, no rige respecto de
los hijos v el conyuge inocente cl precepto del art. 51, sino el 69, que es espe-
cialisimo v cxpresamente dictado para el caso.” Ello lo reitera en la 7. edic-
cién, 1956, pags. 458-459.

(12 En “Curso..”, t. VI, 1926, uag. 278, asi como en “Instituciones...”,
t. 1I, pag. 470, nota (1), donde aplica el criterio de la buena o mala fe de los
contrayentes a los efectos del juego de los arts. 51 6 69.

(13y “Tratado...”, t. TV, 4* edic, Valladolid, 1938, pag. 118,

(14) “Ccmentarios al Cédigo civil™, t. I, Madrid, 1958, pag. 137, sigue and-
Togo criterio que Manresa.

(15) En efecto, este ilustre jurista, que intervino activamente en las discu-
siones parlamentarias sobre el Cédigo civil, si hien no se manifiesta concreta-
mente sobre estos preceptos, ni alude en sus discursos ni en su obra “La revi-
sibn del Codigo civil espafiol” (editada en Madrid el afio 1895) al prchlema
del art. 51, lo cierto es que en su “Proyecto de reforma del Cédigo civil espa-
fiol” (editado el mismo afio), formula dos articulos, el 288 (en pags. 79-80) ¥
el 313 (pag. 88), en intima relacién con la cuestién, apareciendo claramente de
ellc s que su posicion no es otra que 12 de MaNREsA, VALVERDE, etc, o sea, que
la bucna fe del cényuge no ligado por matrimonio anterior aotiva que le sei
de aplicacién lo que constituia el art. 69 del C. c.

Diclhios preceptos dicen asi:
“Arr. 288. Fl matrimonio, aunque sea declarado nulo, si hubierc .sido con-

traido de buena fe por ambos conyuges, produce entre ellos todos sus efectos
civiles, » excepcidn del sefialado en el nfim. 3.0 del art. 315. Si sélo uno de los
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b) El articulo 69 se aplicara tnica y exclusivamente a los hijos
habidos de matrimonios celebrados por personas de las cuales, una al
menos, estuviere ya casada legitimamente (16).

¢) Los que estiman que “el articulo 51 atenderia ahora —como
cuando entré en vigor el C. c— a impedir la posibilidad de un ulte-
rior matrimonio candnico por parte de quien ya se encuentra casado
civilmente con otra persona’, mientras que el articulo 69 se aplicara
“_.. al matrimonio putativo, uno de cuyos supuestos originarios y tra-
dicionales es el del matrimonio nulo por impedimento de vinculo” (17).

d) Aquellos para los cuales la aplicacién de uno u otro precepto
se llevara a cabo en la siguiente forma:

1. Matrimonio civil de per-
sona ya casada civilmente.

2. Matrimonio civil de per-
sona ya casada canonica-
mente.

3. Matrinmonio candnico de
persona ya casada civil-

mente (18).

El articulo 51, al caso de quien encontrindose casado canonica-
mente contraiga un segundo natrimonio civil (19).

ff) f.os que, como Dfaz Pr1r6, estiman que el articulo 51 se apli-
cara al supuesto de que una persona casada civilmente se case candni-

El articulo 69, a los supuestos de /

conyuges lo hubiere contraido de buena fe, linicamente en su favor se produci-
ran lts efectos civiles que se acaban de indicar.

. Los efectos civiles del matrimonio se producirdn siempre en favor de los
hlJOS_ concebidos hasta el dia en que quede firme la sentencia de nulidad del
matrimonio, cuando se haya celebrado con buena fe por alguno de los cényuges.

‘I:a buena fe se presume si no ccnsta lo contrario.”

Ar't_. 313. E! matrirthonio canénico, el civil y el celebrado en la forma
ICStabIemda por las leyes de paises extranjeros, producird todos los efectos civi-
€s “rle\ISDeCtO de'lgs personas y bienes de los conyuges y stis descendientes”.
ni el czlepé’ocglmra, sin embargo, efectos civiles el matrimonio candnico, ni el civil,
cualan, rado en 13‘, forma establecida por las leyes de paises extranjeros, cuando

“ci lera de los cényuges estuviere ya casado legitimamente”.
CivilesoqileSDUESto en el parrafo anterior se entenderd sin perjIIJicio de los efectos
matrimonio por razén de la })uena fe de alguno ¢ ambos conyuges produce el

) seglin lo establecido en el art. 288.”
driémt) IA§;§9%plna: RoOBLES Pozo”en "‘EI Cédigo civil y la,jurisprudencia", Ma-
VOL.; .bie’ , pag. 183. También sigue este criterio, segun Fuenmayor, Scae-
cuan::o ur; ¢]:1ue no estemos conformes. enteramente con tal manifestacion, en

es 1o Sig:uiento _qliedece rc.ea_h:nente Mucius en su cit, ob.,, t. II, 1907, pag. 203,
pudiend o b:. a 0posicién entre la doctrina de_ amb_qs articulos es evidente,
la creemos nez:‘f evitado (de querer conservar la disposicién del art. 51, que no
“Respecto del c'?:la) medxar;lte un parrafo'en el que se consignase 10‘ .siguient_ei
ol art. 6 yuge que hubierc procedido de buena fe, v de los hijos, regird

((115)) érsix :Siem;r:ggztaI{ORmNo B‘.‘AREA en “Eil matrimoni:a,.."', cit., pag. 350.
fine, a 23, , Lavacuna, “El art. 51 del C. c...”, cit., pags. 20, in

(19 Mismo auter y obra de nota anterior, pags. 24 a 27.
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camente sin estar disuelto el primer matrimonio, o viceversa, y el ar-
tiiculo 69 a todos los demas casos de bigamia (20).

Existe, por dltimo, un grupo de tratadistas patrios que se abstienen
de formular opinidén sobre esta cuestion, dentro del que pueden in-
cluirse Puig Pefia y De Buen.

Mas no es ésta la Unica clasificacion que puede hacerse con las
teorias que se han formulado en nuestra doctrina cientifica, respecto
de la problematica de los articulos 51 y 69 del Cédigo civil.

Asi, considerada la cuestion desde el punto de vista de la posible
contradiccién o antinomia entre dichos preceptos, pueden distinguirse
estas dos posiciones:

I. La de quienes estiman existe antinomia entre los articulos 51
y 69 21);y

I1. Los que niegan exista tal contradiccion (22).

b) Posicion de la jurisprudencia.

Kl criterio jurisprudencial en lo que a la antinomia o concordan-
cia de los articulos 51 y 09 del C. c. se refiere, es, en nuestra opinion,
clara e inalterable en lo que al Tribunal Supremo se refiere: no existe
contradiccién entre ambos preceptos, en cuanto son distintos los si-
puestos en ellos regulados.

Mas no acontece lo mismo con todos los Tribunales espafioles, cuiya
posicién discrepa en ocasiones de la mantenida por el T. S., inclindn-
dose hacia la tesis de quienes estiman que mediando huena fe debe

(20) Vid. VALVERDE, qb. cit., t. IV, pags. 200-201, nota 2.

(21) Asi acontece, entre otros, con DE Dieco, en “Curso...”, t. IV, 1926,
pag. 71, y en “Instituciones...”, t. II, 1930, pig. 365, nota 1; FaLcON y RoMERO
GIRON, en “Cbédigo civil espafiol”, Madrid, 1888, pig. 86, nota 1; VALVERDE,
ob. cit., t. IV, pags. 117-118; Mucius ScagvoLa, ob. cit., t. II, 1907, pag. 202;
OrteEGA LORCA, en comentarios a la cit, ob. de Scaevcla, t. II, 5. edic., 1946,
pag. 384; D Buen, CasTAN ToBeNas y CasTAN VAzQuUez, en comentarios al
t. I del “Curso...”, de Colin y Capitant, 3.* edic., Madrid, 1952, pag. 539. A
su vez, Puic PrNA parece incidir en la misma opinién, bien que no rotunda-
mente, en oh. cit., t. II, vol. I, pag. 536. También siguen dicho criterio Garcia
MartiNez (Francisco), en “Derecho civil. Contestaciones al prcgrama de opo-
siciones directas a Notarias”, t. II, Valencia, 1942, pag. 31, vy Dfaz Guijarro
v Martinez Ruiz, en la 1.2 edic. de “El Cédigo civil interpretado...”, t. I,
Bilbzo., 1900, pag, 283, etc.

(22) En este sentido se manifiestan MAaNRESA, ob. cit.,, t. I, 1890, pag. 260,
y mismo tomo, 1956 (7.* edic.), pag. 458, asi como SANCHEZ RomAN, en ob. cit.,
t. V, vel. 1, 2.8 edic., pags. 485-486, donde, ademis, nos dice que el art. 51 “no es
un precepto innccesario”,

En la misma linea argumental parecen encontrarse, bien que no aludan direc-
tamtente a la cuestién, Boner Ramon, en “Compendio...”, t. IV, pags. 456 y ss,
en cuanto distingue los campos de aplicacién de uno y otro precepto; FueNMa-
YOR, en ob. cit, pag. 469, v a que para él “...el art. 51 significa una cxcepcidn
del 69; Garcia CaNTERO, en ob cit, pag. 231, al resolver el posible ccnflicto
entre ambos articulos en favor del 51; y el propio LaLacuna Domincurz, en
ob. cit., toda vez que si bien alude en diversos lugares a la antinomia entre uno
v otro precepto, determina en qué casos es aplicable uno y ctro.
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aplicarse el articulo 69 del C. c., aun tratindose de matrimonios en
que concurra el impedimento de vinculo anterior no disuelto.

Hemos de tener, sin embargo, en cuenta, que como esta disparidad
de criterios no siempre ha obedecido a diferencias interpretativas,
sino también, en ocasiones, a la existencia de disposiciones legales
dictadas para resolver situaciones de excepcion, no puede decirse —o al
menos tal es nuestra opinién— que siempre que surjan tales discre-
pancias, éstas sean verdaderas (23).

En consecuencia, estimamos, que esa falta de acuerdo que en oca-
siones se observa en la doctrina jurisprudencial puede ser debida:

@) A la existencia de alguna disposicién legal especialisima que
asi lo establezca.

En estos casos somos de la opinién que no puede hablarse, en
realidad, de desacuerdo, y si, a lo sumo, de necesidades derivadas de
la aplicacién de disposiciones legales.

Un ejemplo de ello lo tenemos en la S. T. S. de 14 de julio de 1953,
que en un supuesto de posteriores nupcias sin estar disuelto el ‘primer
matrimonio, considera de aplicacién al articulo 69 del Cddigo civil,
hien que dicha interpretacién sea debida a no estimar la existencia del
impedimento de ligamen, por el juego de las leyes de matrimonio civil
de 1932 y la de 21 de septiembre de 1939 (24).

(23) Nos referimos aqui, principalmente, a la Ley de 23 septiembre 1939,
d.erogatoria de la Ley de Divorcio de 1932, en cuanto su Disposicién transito-
ria 42 autoriza a extender los beneficios del matrimonio putativo, al menos en
1o que se refiere a los hijos, a los casos de segundos matrimonios civiles.

También puede incluirse aqui la Ley de Matrimonio civil de 28 julio 1932,
que al ser derogada por Ley de 12 marzo 1938 ha sido motivo de resoluciones
judiciales un tanto excepcionales en orden a la aplicacién del art. 69 del C. c.

_ (24 FEI supuesto de hecho sobre el que se construye esta sentencia es el
siguiente :

. Un individuo contrae matrimonio canénico el 26 de abril de 1937, del que
tiene un hijo.

. Posteriormente, el 28 de agosto de 1938, al amparo de la Ley de Matrimonio
<ivil de 28 de agosto de 1932, contrae nuevo matrimonio, éste civil, con otra,
de quien tiene dos hijas.

El T. S, en los Considerandos de dicha sentencia, establece la siguicnte
doctrina;

“Dercgada por Ley de 12 de marzo de 1938 la de 28 de junio de 1932, en
la que se habia establecido que, a partir de su vigencia, sélo se reconocia como
forma de matrimonic el civil, v ordenado en la primera de dichas Leyes, ademés
de la expresada derogacién, que los matrimonios canénicos celebrados durante
la vigencia de la Ley derogada producirfan todos los efectos civiles desde su
vceleb_racién... al hacer aplicacién de esta Ley al caso de quien habfa contraido
matrimonio civil ante el juez municipal el dia 28 de agosto de 1938, anulada
la mscripeién de dicho matrimonio en el Registro civil a instancia del marido
el 17' de junio de 1939, el cual el dia 26 de abril de 1937 habia contraido matri-
monio cs.mc’mico con otra mujer, existiendo de este #iltimo matrimonio un hijo,
y dos hijas del primero, y resultar que por el carcter legal y efectos retro-
activos que se reconocen al matrimonio canénmico, el civil, existente con anterio-
ridad, que cuando se contrajo era el f{inico que estimaba nuestra legislacién
de entences como legitimo, v para el gue no existia, por lo tanto, el impedi-
mento dirimente establecido por el articulo 51 del Cédigo civil, ha pasado, al
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b) A una errbnea interpretacion del articulo 69, tmico supuesto
en el que cabe hablar efectivamente de disconformidad.

Pueden ser incluidas en este apartado la sentencia de la Sala 2.2 de-
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid de 25 de enero de
1957 (25) y la de Ia Sala de lo Civil de la de Granada de 28 de octu-
bre de 1957 (26).

empezar a regir dicha Ley, a ser un segundo matrimonio, al que afecta tal im-
pedimento, lo que da lugar a decidir si es de aplicacion a este matrimonio lo
establecido en cl articulo 51 citado, o lo prevenido en el 69 del mismo Cuerpo
legal; y teniendo en cuenta que cl primero de dichos preceptos se refiere al caso
de que uno de los conyuges, al contracr matrimonio. estuviese va casado legi-
tHimamente, L0 QUE NO OCURRfA CUANDO SE CELEBRO ESTE MATRIMONIQ CIVIL,
por tener en aquel tiempo sélo un cardcter sacramental ¢l matrimonio candnico,
y que era cuando se contrajo, y muchos meses después en el tiempo en que fue-
ron concebidas las dos hijas de este matrimonio el tdnico de cfectos civiles que
existia, no puede aplicarse a esta unidn civil esa disposicion legal por referirse
a otro Supuesto; Y ES, POR EL CONTRARIO, FL ARTICULO 69 EL APLICABLE, pues
Por su cardcter gemeral comprende todos los casos de nulidad de wmatrimonio es-
tablecidos en el Cddigo civil por tmpedimentos dirimentes que no sean la concre-
tamente prevista y sancionada en el articulo 51...7

(25) Esta resolucién dice asi: “CoNsiDErANDO: Que asi despejada la com-
petencia del fuero secular sobre los temas de este pleito, cabe afirmar rotunda-
mente que el segundo matrimonio celebrado por ... con ..., debido al anterior
nexo no disuelto, concluido con ..., es nulo a los efectos simplemente civiles de
que aqui tratamos, puesto que el impedimento de vinculo matrimonial anterior,.
al no funcionar como tal, produce la nulidad del segundo enlace, a tenor del ni-
mero 5.° del articulo 83, en estrecha armonia con el niimero 1.° del 101 del Cé-
digs civil; v claro es que la esposa nn podia ignorar la cxistencia del primer
matrimonio o dejar de tener plena conciencia del wmismo, por Ser acto propio th-
confundible cn la vida individual vy social, que deja huella en los cspiritus, aun en
los de escasas facultades rememorativas, circunstancia que le acusa de mala fe:
en el ambito civil en dondé cperamos, con la consecuencia de no poder alcan-
gar winguna ventaja patrimonial, a tenor del articulo 69 del Cédigo, para ella
Vv sus posibles dervechos-habientes o sucesores...”

Independientemente de la critica que merece esta resolucién, por fundamen-
tar la mala fe de uno de los contrayentes en una simple presuncién “iuris tan-
tum”, cual es la trascendencia individual y socia] que tenga el matrimonio, y
refiriéndenos concretamente al llamado matrimonio putativo, vemos cémo en esta
sentencia se admite implicitamente la posibilidad de aplicar el articulo 69 del
Cédigo civil a los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen, siempre
que exista buena fe en uno o en ambos cényuges, desde el momento que la mala
fe excluye dicha aplicacidn.

Al margen de esto, pero también en relacién con el matrimenio putativo, pa-
rece seguir el criterio erréneo de extender la mala fe, o mejor dicho, sus con-
secuencias a los derecho-habientes y sucesores en general.

(26° La sentencia que se ha indicado en el texto dice asi: “CoNSIDERANDO:
Que si bien puede objetarse la aplicacién de tal precepto legal (art. 69 C. c.) en
vista de su encuadramiento en el Coédigo civil y de su diccién literal, que dicho.
articulo presupone un matrimonio nulo y no uno inexistente, parece en el caso
de autos mas ajustada a derecho la solucién contraria por lo siguiente: o) La
consideracién de que la doctrina cientifica mecderna mAis autorizada estima la:
existencia del vinculo matrimonial como determinante de lo que al lado de la
capacidad plena y de la capacidad especial se ha llamado capacidad concreta, con
repercusiones en la eficacia del matrimonio distintas de las pretendidas. ») EY he-
cho de que el articulo 69 no excluye de su &mbito los matrimonios que adolecen:
de inexistencia —como es natural, dehié hacer expresamente si queria este re-
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En cuanto al Tribunal Supremo, su posicién es clara, como decia-
mos al comenzar el presente epigrafe, manteniendo en sus resoluciones
reiteradamente la tesis de la inexistencia de contradiccion y la per-
fecta distincién de los campos de aplicacion de los articulos 51 y 69
del Codigo civil. Y como muestra de ello, pasamos a exponer unos
esquemas de las mas importantes sentencias de dicho Tribunal en esta
materia :

S. 12 de margo de 1942: Referida a un espafiol que, casado cano-
nicamente en Espafia, se divorcia en Francia y vuelve a casar en Ru-
sia. Fallecido, la segunda mujer reclama a la primera sus derechos a
los bienes del difunto. Desestimada la demanda en todas las instancias,.
el T. S. dice: “... por aplicacién del principio que informa dicho ar-
ticulo 9, y mds concretamente, por virtud de las normas que contienen
los articulos 11, en su pédrrafo final, 51, 52, 83, ndm. 5.°, y 104 del
mismo Cédigo...”. )

5. 12 de mayo de 1944 : El supuesto que contempla es el siguiente:
Un espafiol, soltero, contrae matrimonio con una francesa divorciada,
cuyo marido vive. Sobre estas bases y otras que se recogen en los
antecedentes de hecho, el T. S. declara que “Los articulos 571 y 52
del Cédigo citado establecen que no producird efectos civiles el ma-
trimonio candnico o civil cuando cualquiera de los conyuges estuviere:
ya casado legitimamente, v que el matrimonio solo se disuelve por la
muerte de uno de los cényuges...”, de lo que resulta que “... don...
no pudo validamente contraer el matrimonio que celebré en Londres
porque subsistia su Ley nacional, el vinculo del candnico anteriormen-
te llevado a efectos por dofia...”.

S. 20 de mayo de rp62: El supuesto factico es el siguiente: La
actora contrae matrimonio en 1916 con un individuo que aparecia como
soltero, pero que posteriormente se descubre estaba casado en Argen-
tina desde el afio 1909. Se solicitaba que el segundo matrimonio. pro-
dujera efectos civiles para la actora y los hijos habidos. La sentencia
de la Audiencia Territorial, accediendo a lo solicitado. es casada por
el T. S.. que dice:

“... y el 69 no puede ofrecerle liberacion al matrimonio del biga-
mo, por existir precepto especifico que samciona su prohibicidn, como
es el 51, ya que si el legislador hubiera querido extender los efectos
de aquél no lo hubiera incluido en su texto...”.

¢) Nuestra opinién:

En verdad, no resulta facil adoptar una posicién en lo que se re-
fiere a estos dos articulos del Cédigo civil, dado el gran ntimero de

stltado—... ¢) T.a falta de rigor sistemético y terminolbgico —especialmente cn lo
fefeyente a la teoria de la eficacia de los actos juridicos— del Cédigo civil, que
lmplde apoyar la interpretacién del precepto en una confusién del Cédigo... d) La
circunstancia de que el Cédigo de Derecho Canénico, cuyo contenido es muy de-
tener en cuenta, dada la forma canénica del segundo matrimonio de que nos.
ocupamcs, estima matrimonio nulo.
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opiniones contradictorias que sobre los mismos se han emitido por des-
tacados representantes de la doctrina cientifica patria, desde la pro-
mulgacion de dicho cuerpo legal hasta nuestros dias.

No obstante, estimando que es obligacién de todo el que se enfrenta
con un problema o cuestién dar su opinién (acertada o no) para que
otros la contrasten y juzguen, vamos a cumplir este dificil cometido,
advirtiendo que dicha opinién viene referida al aspecto dogmatico-juri-
dico de la materia que estamos examinando, como ya se indicaba en
el primer epigrafe del presente trabajo.

Dos son los puntos que estimamos mas interesantes en lo que a las
relaciones de los articulos 51 y 69 se refieren: en primer lugar, el de
si son o no antindmicos o contradictorios; en segundo lugar, el de
conocer los supuestos facticos que regulan uno y otro.

[.—-; Antinontia o compatibilidad’

Es esta, sin duda, una de las cuestiones mas interesantes que nos
ofrece el estudio de los dos preceptos que estamos contemplando, en
cuanto de la solucién que se la dé va a depender en gran medida la
del juego de dichos articulos en la regulacion de la efectividad de los
matrimonios contraidos en las condiciones en ellos descritas.

Asi, si se estimare que entre los articulos 51 y 69 del C. c. no
existe antinomia, resultaria evidente que teniendo cada uno su propia
esfera de aplicacion, no podria discutirse ésta.

Por el contrario, si la antinomia existiere, habria que entrar, en
primer lugar, a determinar si es o no plena y absoluta para, a la vista
de lo que resultare, adoptar la pertinente solucion.

Pues bien, ante la interrogante que se plantea en este epigrafe, ¢ qué
solucién cabria adoptar?

Si por antinomia se entiende la “oposicién entre dos leyes o dos
Iugares de una wmisma ley”, no nos parece aventurado afirmar que
entre los articulos 51 y 69 del C. c. no existe una auténtica e insalva-
ble contradiccion.

Bastenos, sino, con observar dichos preceptos, que dicen asi:

Articulo 51 Articulo 69-1

“No producird efectos civiles el
mairimonio candnico o civil cuan-
do cualquiera de los conyuges es- na fe produce efectos civiles, aun-
tuviere ya casado legitimamente.” que sea declarado nulo.”

“El matrimonio contraido de bue-

Aunque a primera vista pueda parecer que existe una cierta anti-
nomia entre ambos preceptos, un mas detenido examen de los mismos
nos permite comprender que aquella no es ahsolutamente irreductible,
y si, por el contrario, aparente, dado:

1° Que el contenido de cada articulo es, en principio al menos,
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claramente distinto, en cuanto mientras el 51 se refiere unicamen-
te a los matrimonios contraidos con el impedimento de ligamen, el 09
regula la figura juridica del llamado matrimonio putativo.

2.° Que mientras el primero de estos dos preceptos viene referido
a un supuesto de ineficacia concretisimo, el de los matrimonios cele-
brados en las condiciones que en él se indican, el articulo 69 contiene
una excepcion a las normas generales de ineficacia de los matrimonios
nulos.

3. Que uno y otro precepto se encuentran sistematicaniente radi-
cados en lugares distintos del C. c. Asi, el 31 lo estd en la Seccion 2.2
del Capitulo I, Titulo IV, Libro I, y el 69 en la Seccién 5.2 del mismo
Capitulo, Titulo y Libro.

Claro es que se nos podra decir que en el segundo de estos supues-
tos es donde radica precisamente la antinomia. De acuerdo en que.
de existir ésta, seria en dicho punto; el de la efectividad o inefectivi-
dad de los matrimonios nulos, mas precisamente por eso, porque s6lo
es ahi y porque, ademas, la contradiccién no resulta irreductible, es
por lo que nos inclinamos a considerarla mas aparente (ue real (27).

1T—Ambito de aplicacién de los articulos 51 y 69.

Supuesto que para nosotros no existe una auténtica contradiccion
entre ambos preceptos, y si, a lo sumo, cierto aparente confusionismo
en la materia por ellos regulada, vamos a procurar fijar su esfera de
aplicacion.

Para ello tomaremos como punto de partida su contenido, traus-
crito en el epigrafe anterior, del que aparece con claridad:

15 Que el articulo 51 viene referido dnica y exclusivamente a
los matrimonios contraidos con el impedimento de ligamen (art. 83.
ntm. 5° del C. c.).

2° Que en consecuencia, el articulo 69 vendrd referido a todos
los matrimonios cuya causa o motivo de nulidad no sea el impedimen-
to de ligamen (arts. 83, niims. 1.0 a 4.°, y 84 del C. c.).

Esta determinacién, si se quiere un tanto aprioristica, del ambito
de aplicacién de los articulos 51 v 69 del C. c.. la fundamos en las si-
guientes consideraciones: La de que si asi no fuere careceria de razdn
de ser el articulo 51: y la de la propia naturaleza de dicha norma.

(27) En realidad, y aun cuando en nuestra opinién no existe antinomia o
cor}tradiccién entre ambos articulos, no creemos pueda negarse tajantemente la
existencia de una aparente incompatibilidad, o, si se prefiere, una cierta confu-
si6n, entre el contenido de dichos preceptos. Basta, como deciamos, contemplarlos
sotneramente.

Pero es que, ademés, las posiciones terminantes y categéricas en lo que a
esta cuestién se refiere no las estimamos acertadas: 1.° Porque es un conside-
rable sector de la doctrina cientifica patria el que afirma que la antinomia existe,
lo cual implica que la distincién no es tan clara y pristina como hubiere deseado
el legislador; y 2° Porque son también muchos los tratadistas que afirman puc-
den aplicarse separadamente ambos preceptos, encontrindose sus campos perfec-
tamente diferenciados.
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Vamos a contemplar estos dos puntos, si bien, alterando el orden
en que los hemos enunciado, comenzaremos por el tltimo.

A~—Cdlificacion juridica del articulo 51 del Cddigo civil.

La doctrina cientifica patria, al ocuparse de la posible antinomia
entre los articulos 51 y 69 del C. c., suele escindirse en dos grupos:
el de quienes atribuyen al articulo 51 el cardcter de morma especial
frente al 69 (28), y el de aquellos otros que siguen el criterio

opuesto (29).
La solucién de este aspecto ofrece indudable interés, en cuanto de
ella dependerd en gran parte la primacia en la aplicacién de una u

otra norma.

Asi, si la especial es el articulo 51, entrarfan en juego las reglas
juridicas “leges gemerales mon debent extendi ad leges, quae habent
suam particularem provisionem” y “‘gemeri per speciem derogatur, n
toto sure” (Dig., Lib. 1., Tit. XVIII; ley 80), lo que daria lugar a que,
en principio al menos, prevaleciese dicho precepto sobre el 69 (30).

(28) Siguen este criterio, entre otros, BonET RamON, en ob. y t. cits., pé-
gina 454; LaLAGUNaA, en ob. cit, pag. 17; Garcia CanTERO, ob. cit, pig. 231;
CasTAN, “Derecho...”, cit, t. V, vol. 1, pag. 711; Diaz Guijarro, y MarTiNEZ
Ruiz, en ob. y t. cits, edic. 1900, pag. 284; SAncmEz RoMAN, ob. y t. cits., pa-
gina 487, v FUENMAYOR, ob. cit,, pag. 469.

(295 En el sentido que se indica en el texto se manifiestan MaNRESa, ob, cit.
¢ IX, 1890, pag. 260, y mismo t., edic. 7., 1956, pags. 458-459; PEDREGAL ¥
Cafepo, “Textcs y comentarios al Codigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1889, pa-
gina 135; Muctus ScaEvora, en ob. cit,, t. II, 1907, pag. 202, y OrteGA LORCA,
en misma ob. de Scaevola, 5. edic., 1946, pag. 383; SanTamaria, ob. cit, t. 1,
pag. 137, que sigue la tesis de Manresa: VALVERDE, ob. cit, t. IV, pag. 118.

(30} Sin entrar en disquisiciones sobre el valor de estas méiximas o reglas
de derecho, por exceder ello del contenido del presente trabajo, y remitiéndonos
en todo a lo dicho respecto de las mismas por DE Castro en “Derecho...” 1T,
22 edic, pags. 432 y ss, v CasTAN en “Derecho...”, cit, t. I, vol. I, 9 edic,
pags. 329 y ss., si diremos que la doctrina cientifica al estudiar las llamadas le-
yes generales y especiales, suele admitir, bien que con grandes reservas, el criterio
que sefialan dichas mdximas, criterio que ademas acoge la doctrina jurispruden-
cial, entre otras, en sentencias del T. S. de 8-V-1878, 3-I-1908, 18-I11-1944, 29-
X1-1945 y 10-V-1947, a tenor de las cuales la norma general sélo se aplicard en
defecto de la especial, estableciendo respecto de estas dltimas que las leyes espe-
ciales o excepcionales son siempre de aplicacién preferente.

A mayor abundamiento, el T. S. en un supuesto de aplicacién del articulo 61
del C. c., en relacién con los articulos 1.261 y 1.262, establecia que “cuando la
Ley establece excepciones a estos articulos (1.261 y 1.262), la regla aplicable
es la especifica, va complete ya modifique la genérica”, y lo mismo acontece ccn
otra sentencia del mismo T. S. de 5-VII-1904, a tenor de la cual la regla general
del articulo 60 estd subordinada a las especiales que rigen en materia de bienes
parafernales; y con la de 4-VI-1955, en la que se afirma la prevalencia de la
norma especial sohre la general; y la de 13-X-1952 que confirma dicho principio,
siempre, claro es, que la regla especial no pugne con el sentido general del De-
recho reflejado en las demds normas.

Por fdltimo, la sentencia del T. S. de 4-VI-1955, relativa a un supiesto de
dafics y perjuicios de los articulos 1.101 y 1.106 del C. c., después de decir que
dichos articulos fijan el concepto de daflo v perjuicio, y que tienen un caracter
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Por el contrario, si, como estiman otros, la especialidad radicara
en el articulo 69, tendriamos que su régimen se aplicaria incluso a los
matrimonios celebrados con impedimento de ligamen y, consiguiente-
mente, estos surtirian plenos efectos civiles para el contrayente de
buena fe y siempre para los hijos.

Pues bien, asi las cosas, squé calificacién merece el articulo 31 del
Codigo civil?> ¢ Serd norma especial o general?”

Iniciaremos el estudio de esta cuestién contemplando la significa-
cion gramatical de ambos términos.

“General” equivale a tanto como “comtin, frecuente, ordinario”,
sirviendo para designar a “lo que es comin y esencial a todos’ .

A su vez, el calificativo “especial” se reserva para determinar lo
“singular o particular, en oposicién a lo general u ordinario”.

Tomando como punto de partida estas bases gramaticales para re-
solver Ia cuestion planteada, vamos a contemplar los articulos 51 y 69
desde un doble punto de vista: el de la nulidad del matrimonio y el
de Ia buena fe de los conyuges, ya que son los dos presupuestos sobre
los que se construye por la doctrina cientifica, e incluso jurispruden-
cial, la posible preferencia de uno u otro precepto.

Nulidad (31).

Si los matrimonios contraidos sin impedimentos de ninguna clase
y con los requisitos’ de forma establecidos por el Derecho canonico y
el Cédigo civil producen plenos efectos civiles, parece evidente “a
contrario scmsu” que los matrimonios celebrados en las condiciones
determinadas en el articulo 101 del C. ¢. merezcan la consideracién de
nulos y, en consecuencia, 1o produzcan efectos civiles (queod nullium
est, nullum producit effectum).

Esta constituye, por tanto, la regla general en orden al tratamiento
matrimonios contraidos en las circunstancias que sc
recogen en los articulos 83 y 84 en relacién con el 101 del C. c., en
la que parece inspirarse el articulo 51 al negar la produccion de efec-
tos civiles al matrimonio que se celebre con el impedimento recogido

en el articulo 83, 5.

juridico de los

general en su aplicacién, agrega: “... que cede anie disposiciones que especifica-
mente regulan las indemnigaciones en las hipétesis que ellas previenen, como
ocurre con las articulos 451 y siguientes de dicho Cuerpo legal...”.

(31} Hemos de advertir que empleamcs aqui el concepto” nulidad, siguiendo
la terminologia legal (epigrafe de la Seccién 52 Tit. IV, Lib. T del C. c.: “De
19§ efectos de la nulidad del matrimonio y del divorcio”; epigrafe de la Sec-
cién 32 Cap. ITI del mismo Tit. y Lib.: “De la nulidad del matrimonio”, y ar-
ticulos 68 y ss., que hablan de matrimonio nulo, 101 y 103, que se refieren a los
matrimenios nulos, etc.).

_ En consecuencia, cuando hablamos de nulidad lo hacemos en vn sentido am-
31_151“}0 y hasta posiblemente inadecuado, ya que méas bien deberia hablarse de

ineficacia”. Ma4s adelante, al tratar de la sancién que merecen los matrimonios
celebrados en las circunstancias a que se refiere el articule 51, tipificaremos la
para nosotrcs verdadera calificacién de estos matrimonios.
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Mas esta improductividad de efectos civiles peculiar de los matri~
monios afectados de nulidad, presenta una excepcién; la de los llama-
dos matrimonios putativos regulados en el articulo 69 de dicho cuer-
po legal.

Consiguientemente, y por lo que a la nulidad del vinculo matrimo-
nial se refiere, tendremos:

Regla general: No producion de efectos civiles de los matrimonios

nulos.

Excepcion: Produciran efectos civiles los llamados matrimonios
putativos, respecto del contrayente de buena fe y
los hijos.

Considerada la cuestén desde este punto de vista, parece resultar
que la regla general se encuentra representada por el articulo 51, que
priva de efectos al matrimonio contraido con el impedimento de liga-
men, como nulo que es, y la excepcion por el articulo 69, que otorga
dichos efectos a los contrayentes de huena fe, aunque la unién sea nula.

Bucna fe.

En este principio es en el que se apoyan principalmente los que
atribuyen al articulo 51 el cardcter de norma general frente al articu-
lo 69, al que califican de excepcional, considerando:

12 Que el articulo 51 establece con caricter general la ineficacia
de los matrimonios celebrados con impedimento de ligamen.

2° Que el articulo 69, por el contrario, sanciona como especiali-
dad o excepcion a dicho supuesto el principio de la huena fe, que eli-
minando la ineficacia de larticulo 51 motiva la productividad de efectos
civiles incluso por los matrimonios civiles contraidos con el impedi-
mento referido (32).

Tomando, pues, estas alegaciones como punto de partida para el
montaje de Ia regla general y la excepcion, tendriamos:

Regla general: El matrimonio contraido sin estar legitimamente
disuelto el anterior, es ineficaz (art. 51).
Excepcibn:  Si se contrae de huena fe, producird efectos civi-

les (art. 69).

De lo hasta ahora expuesto, fundado todo ello en la opinion de
los tratadistas y autores que del estudio de esta cuestion se han ocu-
pado, podria extraerse la consecuencia de que la especialidad del ar-
ticulo 69 es, en principio al menos, mas fuerte que la del 51 y, por
tanto, que aquél debe prevalecer sobre éste.

Mas, en nuestra opinién, ello no es exacto, en cuanto ni el articu-
lo 51 ni el 69 puede decirse sean normas generales. I% incluso llegamos
a mis, estimando que el 51 no es tampoco regla especial, si entendemos
por tales aquellas que hacen referencia a categorias determinadas de
personas, cosas o actos (33). ’

(32 Asi, MANRESA. SANTAMARfA y deméis autores citados en nota 26.
(330 En este sentido, vid. CasTaAN, “Derecho...”, cit., t. I, vol. I, pag. 268.
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¢ Cual es, pues, su verdadera calificaciéon juridica? Para nosotros,
el articulo §5I constituye un auiéntico privilegio en sentido estricto, en
cuanto estd dado para regular una concreta y determinada relacion
juridica; la de los matrimonios que se celebren cuando cualquiera de
los conyuges estuviese ya casado legitimamente, estableciendo un trato
especialisinio para dicha situacion.

Nos apoyamos para hacer esta afirmacion en que si bien el término
privilegio suele proyectarse sobre las personas, lo cierto es que viene
referido no soélo a éstas, sino también a las cosas y a las relaciones
juridicas (34).

Pues bien, en el concreto caso del articulo 51 del C, ¢. que estamos
contemplando, se observa:

1. Que dicho precepte no regula una relacién de tipo abstracto,
sino concreta y determinada: los efectos del impedimento de ligamen
en el vinculo matrimonial.

2.° Que no es valido para regular otras relaciones juridicas de
nulidad matrimonial.

32 Que crea una situacidén juridica concreta: la ineficacia civil
de los matrimonios que se celebren concurriendo el impedimento de
ligamen (niim. 5.2 del art. 83 del C. c.).

42 Que constituye una auténtica excepcion, en cuanto altera una
situacién ya de por si especial; la regulada en el articulo 69 del C. c.

Téngase en cuenta, ademas, que en el Codigo civil se contienen
normas de privilegio, como son, entre otras, el articulo 85, relativo
precisamente a cuestiones también matrimoniales, como la dispensa de
impedimentos ; el 92, que se refiere a la dispensa de la publicacion de
edictos: el 127, en materia de legitimacién; el 19, después de la Ley
de 15 de julio de 1954 (35), etc.

La consideracion del articulo 51 como privilegio no supondria, por
tanto, una situacién excepcional en el conjunto sistemdtico de dicho
cuerpo legal, dado que tal caricter lo merecen ya otras normas.

Pero es que, ademds, la calificacién del articulo 51 como norma
privilegiada contribuiria en gran medida a solucionar el problema que
tiene planteado la doctrina cientifica y, en cierto modo, la jurispru-
dencial, en cuanto por virtud de tal caracterizaciéon dicho precepto

(34) Vid. sobre esto CasTAN, “Derecho...”, cit. t. I, vol. I, pags. 270-271;
De Castro, “Derecho...”. cit, {, pigs. 1M y ss.; Puic PeRa. “Tratado...”, cit,,
t. I, pags. 52-53; Curr (Federico), Voz “Privilegio”, en Enciclopedia Juridi-
ca SEix, t. XXV, pag. 877. Concretamente, el profesor De Casrtro, al ocuparse
de esta cuestién, considera privilegio aquella “Disposicién juridica creadora de
mode inmediato de una situacién juridica concreta”.

(35) De Castro, Oh. cit., I, pag. 106, vy CasTin, ob. t. y vcl. de nota ante-
rior, pAg 271.

Por su parte, Scagvora, en ob. cit,, t. II, 1946, concordada por Orteca LORCA,
en pagina 385 dice asi: “Por lo tanto, o el articulo 51 infringe la doctrina
del articulo 69... o no es ccgnoscible 1a oportunidad de su insercibén, a no ser que
el legislador haya querido establecer wn privilegio en favor del impedimento de
vinculec matrimonial...” .
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gozaria de preferencia respecto del 69, en todas las situaciones de vincu-
los matrimoniales contraidos concurriendo el impedimento de ligamen.

B.—La proyeccién de la buena fe recogida en ol articulo 69 sobre
el 51, haria de éste un precepto innetesario v sin contenido.

Esta afirmacion podemos verla con claridad a través de los siguien-
tes esquemas:

Norma general para Articulo 51 Excepcion del articu-

[ trimonio lo 6o
os mairi s Confirma y refuerza

N Produce efectos civi-
nulos el criterio general para les:
los matrimonios cele- 1. Para el contra-

yente de buena fe.

2. Para [os hijos,
efecto juridico. to de ligamen. siempre.

No producen ningin vrados con impedimen-

Mas si se aplicaran los principios de la buena fe que caracterizan
¢l matrimonio putativo regulado en el articulo 69 a los supuestos de
bigamia, tendriamos :

Articulo 51 Articulo g
Produce efectos civiles:
1.° Para el conyuge de buena fe. Froduce efectos civiles:
2.© Para los hijos, siempre. 1> Para el conyuge de buena fe.
No los produce para el contrayente Y s .
de mala fe, lo que ya estd pre- 2.» Para los hijos, siempre.
visto en la teoria general de la s .
nulidad del matrimonio por vir. No los producira, “e contrario sen-
tud del principio “nullum..”. su”, para el conyuge de mala fe.

Tenemos, pues, que aplicando el principio de la buena fe al supues-
to regulado en el articulo 51, éste quedarla con un contenido idéntico
al del 69, Conmgmentemente, careceria def razon de ser y de auténtico
contenido.

¢ Puede esto ser? Iin nuestra opinién, no. ; Por qué? Vamos a verlo.

En el Derecho, como forma de vida social, cabe distinguir (10&: gmu-
«des grupos u ordenes de funciones :

a) Las de creacion de las normas juridicas; y
b) Las que van dirigidas a la aplicacién y elaboracion del Dere-
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cho, que comprenden las operaciones de critica, interpretacion e inves-
tigacién del mismo (36).

La funcién creadora de las normas juridicas corresponde, claro es,
al legislador, La de aplicacién y elaboracién del Derecho, a la doctrina
jurisprudencial y cientifica, que tienen a su cargo interpretar e inves-
tigar el Derecho.

Ambas funciones se encuentran perfectamente diferenciadas, ya que
una cosa es crear y otra aplicar e interpretar, adaptando las normas a
las exigencias y necesidades de la vida real (37).

La misién, pues, del intérprete es la de investigar e inquirir el con-
tenido de la norma y no la de crear estas. Esto compete sélo al le-
gislador.

Ello sentado, vamos a proyectar su contenido sobre el problema
que estamos examinando, o sea, el de si puede o no ser eliminado el
articulo 51 por el 69.

Cuando el legislador de 1889 estableci6 en el articulo 51 que no
producira efectos civiles el matrimonio contraido por quienes estuvie-
ren ligados con vinculo anterior no disuelto, y en el articulo 69 reguld
el llamado matrimonio putativo, de cuyos beneficios quedaban excep-
tuados los comprendidos en el 51, parece légico que lo hiciera con
algin motivo, como, efectivamente, asi fué; la repugnancia que en
aquellos tiempos inspiraba la bigamia como ataque directo al principio
monogimico que debia imperar en el matrimonio, y el respeto a los
derechos legitimos del cényuge e hijos del primer matrimonio, que se
verian seriamente lesionados si se extendieran los beneficios de la buena
fe propios del matrimonio putativo al cényuge y a los hijos de estos
segundos matrimonios (38).

Perc es que a mayor abundamiento, posteriormente, el legislador
de 1958, si bien se preocupd de modificar ciertos preceptos del C. c. re-

(36) Vid. Castin, “Derecho...”, cit. t. I, vol. I, pAgs. 253 a 383; v “Teoria
de Ta aplicacién e investigacién del Derecho. Metodologia y téenica operatoria
en el Derecho privado positivo”, Madrid, 1947. También De Drrco, “La inter-
pretacién y sus orientaciones actuales”, Discurso de apertura de los Tribunales,
de 15-1X-1042: y D Castro, “Derecho...”, cit., I, pigs. 327 a 520; asi como
TEcaz ¥ Lacamsra, “Filosofia del Derecho”, Barcelona, 1953, pags. 379 y ss., etc.

(373 En ocasiones, sin embargo, es preciso aplicar la norma legal a supues-
tos no exactamente previstos ni regulados, dando lugar con ello a la denominada
“olaboracién judicial y extrajudicial, o por via legitimadora del Derecho. Vid. so-
bre esto CasTAN, ob., t. y vol. cits. en nota anterior, pigs. 382-383.

(38) Vid. sobre esto “Tiscusién parlamentaria del Cédigo civil. Discursos
pronunciados en el Senado durante la legislatura de 1888 a 1889, coleccionados
y publicados por la Revista de los Tribunales”. Madrid, Editorial Géngora, 1891,
y especialmente los discursos del sefior Combs en las partes que figuran en pi-
ginas 110 y 221-222, en los que se ocupa de los derechos que pueden correspon-
der a los hijos habidos de matrimonios nulos, al amparo de lo dispuesto en el
artfculo 69 criticando tal criterio con gran dureza, lo mismo que hace dicho tra-
tadista en “La revision del Cédigo civil espafial”, Madrid, 1895, pags. 193-194.

Vid. también “Cédigo civil espafiol”, de Farcon (Modesto) y Romsro ¥
Grrén (Vicente), Madrid, 1888, en cuyas paginas 74 a 76 se hace un encendido
elogio de la indisolubilidad del matrimonio, que consideran mnecesario reforzar al
méxime,

6
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lativos al matrimonio que eran fuente de duda y discusién (39), man-
tuvo sin reformar el articulo 51 y el 69, lo que permite suponer un
implicitc reconocimiento por parte de quien legisla de que cada uno
de dichos preceptos tiene su razon de ser y su esfera de aplicacion.

Ante esta situacion, estimamos que la misién del intérprete no
puede ser otra que:

a) Reconocer que entre ambos preceptos no existe contradiccion
alguna; o

by Admitir la existencia de una auténtica antinomia.

Si se llegare a la primera solucién, el problema dejaria de serlo, en
cuanto ello lleva implicito que cada precepto tiene su esfera de apli-
cacidén, que serd: la del articulo 51, los matrimonios que se celebren
por personas ya ligadas con vinculo anterior no disuelto; la del 69, el
resto de los matrimonios nulos.

A su vez, si se considerase que, efectivamente, existe antinomia 0
contradiceién entre ellos, opinién que parece ser la dominante, las posi-
ciones a adoptar sélo pueden ser dos:

ay Que la contradiccidn es irreductible (antinomia fuerte); y

b) Que la contradiccidn es mis aparente que real (antinoinia
débily.

Si se estimase lo primero, el intérprete no tiene otra posibilidad
que hacer uso de la Hamada “interprefatio abrogans”, teniendo pur
no existente aquel de los dos preceptos que implique o suponga una
desviacién de los principios generales (40).

Mas no creemos que tal solucién pueda ser tenida en cuenta seria-
mente, dado que la contradiccién o antinomia entre dichos preceptos,
de existir, seria débil:

1. Porque el mero hecho de discrepar la doctrina cientifica en
orden a su existencia, estimando unos que la hay y otros que no, im-
plica duda y, consiguientemente, que no se presenta con trazos fuertes
y acusados.

22 Porque el propio Tribunal Supremo, 6rgano de aplicacién e
interpretacién de la Ley por excelencia, viene aplicando de siempre
ambos preceptos, lo que implica que cada uno tiene su campo deter-

minado (41).

(39) Tal aconteci, por ejemplo, con el articulo 42, cuya interpretacién tan-
tas77discusiones suscité; con el 45, niimero 1.°, fuente también de dudas; con
el 77, etc.

(40) Sobre esta cuestion, vid. CastAn, “Derecho...”, cit, t. I, vol. I, pa-
gina 374; Boner RamOn, “Compendio...”, cit.,, t. I, pags. 181-182; WixpcHEID,
n “Diritto delle Pandette", traducido por Carlo Fadda e Paole Emilio Bensa,
Torino, 1925, § 23, pag. 73; SavieNy, en “Sistema...”, traduccién de Jacinto
Messia y Manuel Poley, 2.4 edic. Madrid, 1878-1879, t. I pags. 216 y ss.

(48) Asi, y por lo que se refiere al articulo 51 concretamente las. senten-
cias T. S. de 19-1-1926 y 29-V-1926, sin olvidar las de 12-111-1942, 12-V-1944
y 14-VII-1957, que hacen también referencia més o menos directa al articulo 51
como precepto vigente y, por tanto, de. actual aplicacién, no estando infiuido ni
mediatizado por la doctrina del articulo 69.
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3° Porque, en consecuencia, se trata de dos preceptos dotados
de plena vigencia y efectividad.

No nos hallamos, por tanto, ante una antinomia fuerte, irreduc-
tible, y si, a lo sumo, débil o aparente.

Pues bien, si ello es asi, la antinomia debe resolverse en el sentido
que indica SAVIGNY, esto es, acudiendo a lo que €l llama “conciliacion
sistemdtica”, que se opera “asignando un objeto especial a cada uno
de los textos comtradictorios vy fijando los limites de su aplica-
cion” (42).

En consecuencia, y por lo que a nosotros hace, la llamada por un
sector de la doctrina “antinomia entre los articulos 51 y 69 del C. ¢.”
(que, en nuestra opinién, no es realmente tal), caso de existir, ha de
resolverse:

a) Sefialando a cada uno de dichos preceptos un objeto determi-
nado, fijando, por tanto, su esfera de aplicacion.

b) Dicha delimitacién deberia hacerse sobre las siguientes bases:

1.2 Los matrimonios contraidos concurriendo el impedimento de
ligamen (ntm. 5.° del art. 83, en relacién con el 101, nam. 1.° del C. c.),
no producirdn en wmingin caso cfectos civiles.

2.2 Los restantes matrimonios nulos, esto es, los contraidos con-
curriendo cualquiera de los impedimentos sefialados en los articulos 83,
nfimeros 1.9 a 4.° u 84, o con ausencia de los requisitos que para su
validez se determinan en los articulos 101, ntimeros 2.° a 4.°, o que-
brantamiento de las formas esenciales que se establecen en el articu-
lo 42, produciran efectos civiles, respecto de los contrayentes de buena
fe, y siempre en cuanto a los hijos.

32 La aplicacién del articulo 69, a los supuestos contemplados
en el articulo 51 podra, no obstante, verificarse, siempre que haya
una disposicién que especialmente lo estableciere (43).

2. El articulo 51, desde el punto de wvista de la politica o critica
Juridica.

Si en la primera parte de este estudio hemos contemplado los ar-
ticulos 51 y 69 bajo el prisma de la dogmatica juridica, estudiando su
contenido legal y sus posibles puntos de friccidén o antinomia procu-

(42) En “Sistema...”, cit, mismo t., de nota 40, § XLIV, pag. 222. Se
manifiesta también en este sentido CastiN, “Derecho...”, cit, t. I, vol. 1, pa-
gina 374, recogiendo la opinién de Savigny. Igual criterio parece ser el segui-
do por Boyer RamoON, en “Compendio...”, cit, t. I, pags. 181-182, y el que pa-
rece predominar en la generalidad de la doctrina cientifica espafiola y extran-
jera, que se inclinan pcr la conciliacién de los preceptos antinémicos, tal acom-
tece, por ejemplo, con FERRARA, en su “Trattato...”, I, pags. 219-223, y princi-
palmente en pagina 222; con WINDSCHEID, en “Diritto...”, cit. t. I, § 23, pa-
ginas 73 y ss., etc. .

(43) Un ejemplo de esta legislacién especialisima y, por tanto, con prioridad
sobre el articulo 51, lo tenemos, en nuestra opinién, en la Ley de 23-I1X-1939,
que permite aplicar los beneficios del matrimonio putativo a los hijos nacidos de
las segundas nupcias (vid. su Disposicién transitoria 4.%). :
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rando compatibilizarlos, siempre, claro es, dentro del cauce legal, va-
mos aqui a examinar el articulo 51 desde otro punto de vista, el de
la Nomotesia o Critica juridica.

A tales efectos, y para lograr en la medida de lo posible una mas
acertada critica de dicho precepto, vamos a examinarlo a las luces de
la Historia y del Derecho comparado, cerrando este estudio Nomotésico
con las pertinentes conclusiones criticas.

a) ¢Tiene historia ¢l articulo 51°¢

He aqui el primer extremo a resolver si queremos realizar una
adecuada critica del precepto.

Precedentes legales: ;Tiene precedentes legales el articulo 51 de
nuestro C. ¢.? Segin Mucrus SCAEVOLA, no; criterid que parece ser
el mas generalizado por no decir finico, y asi, en los diferentes textos
legales, trabajos monograficos y articulos consultados, solamente he-
mos podido encontrar lo que acaso pudiera considerarse como un pre-
cedente remoto del mismo.

Nos referimos a la Ley 8, titulo I (“de los casamientos™), libro 111
del Fuero Real, que dice asi:

“Ningfin home que después que fuere otorgado derechamente por
marido con alguna muger, no sea osado de casar con otra mientras que
ella viviese; maguer que no haya tomado bendiciones ni moraron en
uno. Eso mesmo mandamos de la muger que fuere otorgada con al-
guno. Otrosi, defendemos, que con tal home o muger, como dicho es,
mnguno dellos case con ella, sabiendo que tal Pleyto ha con otra: e
quien alguna destas cosas lo contrario ficiere, peche cient maravedis,
la meytad al Rey e la otra meytad a aquel a quien fizo el tuerto y el
Pleyto que fizo non wala” (44).

Fuera de esta referencia, en la que parece establecerse la invalidez
de los matrimonios contraidos con impedimento de ligamen, nada
més hay en nuestro Derecho histérico (o al menos no lo conocemos)
que permita justificar o apoyar la existencia legal del articulo 51. Otra
cosa acontece con el 69, que cuenta con numerosos precedentes legales
en nuestra legislacién histérica, entre los que podemos citar hasta el
siglo xI1X, momento en que comienza el movimiento codificador, los
siguientes :

a) Dig. Ley 57, parr. 1, tit. 2, 1ih. 23.

DY Partida 4.2, tit. 3, ley 3.2; tit. 13, ley 1.2 y tit. 15, ley 2.8;
Partida 5.8, tit. 14, ley 50.

(44) No es, desde luego un precedente claro y terminante, en cuanto se limita a
establecer la invalidez de los matrimonios contraidos en las circunstancias que
relata dicha Ley sin més explicacicnes ni referencias, pero es, sin embargo, la
finica disposicidn legal, incluidas Jas Partidas y la Nueva y Novisima Recopi-
lacién, en la gue tal pronunciamiento puede verse. La Ley que se transcribe esta
tomada de “Los Cédigos espafioles concordados y anotados™, t. T, Madrid, 1847,
pig. 377.
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¢) Real Cédula de 5 de febrero de 1770, dada por Carlos III (45).

Si del Derecho histérico pasamos a la época de la codificacién, nos
encontramos en lo que a esta cuestidn se refiere:

1° Que en el Proyecto de 1851 hay precedentes claros del ar-
ticulo 69, mas no del 51 del C. c. vigente (46).

2° Que la Ley de Matrimonio civil de 18 de junio de 1870 re-
gula en sus articulos 94 y 95 la figura del matrimonio putativo, con
criterio parecido, aunque no idéntico, al del articulo 69 del C. c. (47).

32 Que tinica y exclusivamente en €l Proyecto de los libros I
y 11, que se publico como Ley el 24 de abril de 1882 y fué presen-
tado a las Cortes para su aprobacién, lo que no se consiguid se en-
cuentra un precedente claro e inmediato del articulo 51, en el 38 de
de dicho Proyecto, que aparecia redactado asi:

“Articulo 38. No producira efectos civiles el matrimonio cand-
nico, cuando cualquiera de los conyuges estuviese ya casado conforme
a las disposiciones de este Cédigo” (48).

Como puede observarse, existe una evidente diferencia entre este
precepto y el articulo 51 del C. c., en cuanto aquél iba dirigido a pro-
vocar la ineficacia exclusivamente del matrimonio candnico, mientras
que el actual comprende ambas formas, la canénica y la civil.

(45) Esta Real Cédula dice asi: “...se falta a la fe publica del contrato,
se engafia a la segunda mujer vy ofende a la primera, invierte el orden de la suce-
sién y legitimidad establecido por las leyes civiles, cuanto precisa con su dolosa
malicia que los hijos del segundo matrimonio, siendo verdaderamente adulterinos,
se temgom por legitimos, por la buena fe de lo madre, y sucedan o sus padres...”.

(46) Asi, el actual articulo 69 se enccntraba reflejado en el articulo 93 del
Proyecto, bien que no exactamente.

(47) Es digno de tener en cuenta, a los efectos criticos que aqui persegui-
mos, que esta Ley del Matrimonio civil parece ser constituye uno de los preceden-
tes de nuestro C. c., en lo que a la regulacién del matrimonio se refiere, y asi
lo indicé uno de los que intervinieron en su formacién, el sefior Romero GIRON,
en uno de los discursos pronunciados en el Senado contestando al sefior Comas
con motivo de la discusién parlamentaria del C. c., al decir: “Pero ya estoy
oyendo la observacién que se me opondra. ;Es, preguntarin algunos, que la Ley
de Matrimonio civil se puede considerar como precedente de nuestro Derecho?
iYa lo creo que sil...”. (En “Discusién parlamentaria...”, cit, pags. 165 in
fine-166.

(48) Tomado del “Proyecto de Cédigo civil”, editado en Madrid por la Im-
prenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1882. También contenia dicho precep-
to un precedente del articulo 69 representado por el articulo 57, que decia asi:

“drticulo 57: El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado
1}11{1.10, 7produce todos los efectes civiles, asi en favor de los cényuges como de sus

ijos.”

“Si ha intervenido buena fe de parte de uno solo de los cényuges, surte fini-
camente efectos civiles respecto de €l y de los hijos.”

“La buena fe se presume si no consta lo contrario.”

En cuanto a la distribucién sistematica de ambos preceptos, era muy similar
a la del vigente C. ¢., ya que amhos se encontraban comprendidos en el Titulo II1
det Libro I, que trataba “del smairimonio”, asi como en el Capitulo primero,
corre§pondiendo el articulo 38 a la Seccién primera, epigrafe “De las formas del
mairimonio vy requisitos para su celebracién”, y el 57, a la Seccién cuarta, que
trataba “De los efectos de la nulidad del matrimonio v del divorcio”.
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4° Que, pese a ello, en el Proyecto de Bases de 1885 se vuelve
al criterio mantenido por el Proyecto de 1851, al establecerse en su
Base III:

“La institucién del matrimonio en sus formas, requisitos, modos
de prueba, derechos y obligaciones entre marido y mujer, capacidad
juridica de los contrayentes, paternidad y filiacién, efectos del con-
trato respecto a las persomas y bienes de los conyuges y sus descen-
dientes, patria potestad, nulidad del wvinculo y divorcio se ajusiardn
en sus principios y disposiciones esemciales al estado legal, creado
por virtud de la aplicacién del R. D. de ¢ de febrero de 1875 y la
Ley de 18 de jumio de 1870, armonizando los principios en que una
y otra disposicién se inspiran, y manteniendo, como criterio en la so-
lucién de las dudas que ha suscitado la experiencia, el respeto es-
tricto a la jurisdiccién y doctrina de la Iglesia sobre los espafioles
que profesan la religion catdlica y al derecho constitucional de los
que al amparo de la tolerancia religiosa deseen constituir consorcio
perpetuo y familia legitima sin lo samtificacion del Sacramento”.

Inspirarse en los principios contenidos en la Base transcrita su-
pondria que al ser de aplicacién la Ley de Matrimonio civil de 1870
y el R. D. de 1875, habria de estarse a lo dispuesto en los articu-
los 94 y 95 de aquélla, que, como hemos dicho, consagran la figura
del matrimonio putativo, mas no la excepcién del articulo 51, que no
aparecia en ninguno de los precedentes legislativos del C. c., salvo
en el Proyecto de 1882. :

5° Que es la propia Ley de Bases de 1888 la que establece en
su Base 4.2: )

Las relaciones juridicas derivadas del matrimonio... efecfos ci-
viles del comtrato, y, en suma, cuantas constituyen el derecho de fa-
milia, se determinardn de conformidad con los principios esenciales
en que se Junda el estado legal presemte, sin perjuicio de lo dispues-
to en las Bases 17, 18, 22 y 25.”

El estado legal vigente en aquella época estaba representado en
materia matrimonial por la citada Ley de Matrimonio civil de 1870,
con las modificaciones establecidas en la misma por el R. D. de 1875,
fas normas de Derecho canénico y la Novisima Recopilacién.

Pues bien: toda esa legislacién, incluido el Derecho canénico.
consagran el principio del matrimonio putativo, pero no el regulado
en el articulo 51 del C. c.

Resumiendo, pues, la evolucién histérica de ambos preceptos, po-
demos concluir diciendo que los precedentes legislativos se inclinan
abrumadoramente hacia el articulo 69, siendo inconsistentes en lo que
hace al articulo 51, que bien puede decirse es un precepto extrafio en
nuestro Derecho historico.

Precedentes doctrinales: Nos vamos a referir tnicamente a los de
la época codificadora,

Comenzaremos por el sefior Garcia GoveNa, ilustre comentarista
del Proyecto de 1851, quien con ocasién de realizar la glosa del articu-
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lo 93 de dicho Proyecto, casi equivalente al actual articulo 69, y apo-
yandose sin duda en la frase “...y de los hijos de este mairimonio”’
que figura en aquel precepto, estima extendible el heneficio del matri-
monio putativo a los supuestos de bigamia, al decir: “rero quedara
sujeto a todas las obligaciones legales y contractuales para con el otro
esposo e hijos, v a las penas de los articulos 386 y 387 del Cédigo pe-
nal” (49).

Ello prueba, en nuestra opinién, que para este insigne jurista los
efectos del matrimonio putativo se extendian a todos los supuestos de
nulidad del vinculo matrimonial, bien es verdad que en el Proyecto por
él comentado no existia ninguna prohibicién, como acontece precisa-
mente en el vigente C. c.

Tampoco en NAavarrRo AMANDI puede observarse la mds minima
alusidn o referencia a una posicién que pudiere estimarse como prece-
dente, siquiera puramente doctrinal, del futuro articulo 51 del Codigo
civil, y si tnicamente examina y estudia la figura del matrimonio
putative (50).

A su vez, GUTIERREZ FERNANDEZ, con ocasion de estudiar el im-
pedimento de ligamen, extiende al mismo los beneficios de la buena fe
que caracterizan al matrimonio putativo (51) y FERNANDEZ ELfAs si-
gue, en lo que a ello se refiere, el criterio marcado por la Ley de Ma-
trimonio civil de 1870, ya indicado (52).

Merece también aludirse, en relacién con este examen historico-
doctrinal, a las discusiones parlamentarias originadas por la codifica-
cién, y més concretamente a los discursos que en el Senado se pro-
nunciaron con motivo de la elaboracion del C. c.

En ellos, la tinica preocupacién que parece traducirse, con referen-
cia a la cuestién que examinamos, es la de que el articulo 69, cuyn
proyecto se discutia, hubiere extendido los beneficios de la buena fe a
los hijos, aunque el matrimonio se huhiere contraido de mala fe por
ambos cényuges. Ninguna referencia hemos encontrado, sin embargo,
en los mismos, ni a la posible antinomia entre dicho articulo y el 51
del futuro y entonces discutido C. c., ni al porqué de este tltimo pre-
cepto. .

Parece, por tanto, como si dicho articulo 51 no existiera en la
discusién parlamentaria del C. c., o no ofreciera problema alguno. Y
asi, el sefior Comas, en uno de los discursos pronunciados en gue hace

’

49y *Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol”, t. I,
Madrid, 1852, pags. 103-104,

(50) Asi, en su “Cédigo civil de Espafia”, t. I, Madrid, 1880, se contiene
una especie de articulado construido sin duda alguna por el propio autor, ¥ en
él, bajo el epigrafe de “Articulo 176", regula la figura del matrimonio putativo
que configura asi: “El matrimonio nulo contraido de buena fe por ambos cén-
yuges producira todos sus efectos civiles mientras subsista, v la legitimidad de
los hijos” (en pag. 118 de dicha obra).

(51) En “Cédiges o estudios fundamentales de Derecho civil espafiol”
32 edic, t. I, Madrid, 1871, pig. 319.

(52) En “Novisimo tratado histérico filoséfico del Derecho civil espafiol”
Madrid. 1873.
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una referencia concreta al articulo 69, después de reprochar al legis-
lador su criterio de extender dicho precepto comprendiendo en los
beneficios del matrimonio putativo a los hijos en todo caso, incluso
existiendo mala fe por ambas partes, da a entender que ese articulo
es aplicable incluso a los matrimonios celebrados con impedimento de
ligamen (53).

Vemos, pues, como en la doctrina cientifica inmediatamente ante-
rior al C. c., e incluso en la coetinea a su discusién y elaboracidn, no
se observan antecedentes directos ni indirectos de lo que iba a ser el
articulo 51 de dicho Cuerpo legal (54).

Pero mas interesante es atin, que ni siquiera en Ia que surge como
consecuencia de la publicacién de aquél se da una explicacién de dicho
precepto, ni se procura aclarar el porqué de un articulo que no ha
figurado nunca en nuestra legislacién histérica, ni tampoco en nin-
guno de los elementos que parece ser informan el Cédigo (55).

Asi, son bastantes los juristas que con ocasidon de comentar por
vez primera el Derecho civil después de la promulgacién del Codigo,
no se ocupan, o lo hacen simplemente de pasada, del articulo 51; tal
acontece, por ejemplo, con ABELLA, que se limita a transcribirlo (56),
y con BORREL vy SANCHEZ, que hace lo mismo (57).

A su vez, Garcfa Buron lo menciona de pasada y sin ocuparse de
los problemas que puede plantear, con ocasién de tratar del matrimo-
nio canénico (58), y el propio Comas, que confecciond un Proyecto de
Cédigo civil, en el que pretendia resolver las dudas y defectos de di-

cho texto legal, parece prescindir en absoluto del articule 51, bien que
no del 69 (59).

(53) “Discusién parlamentaria,..”, cit, pag. 110.

(54) Al menos, nosotros no los hemos podido encontrar, lo que no quierc
decir que no pueda haber alguno, en obras o autores que no hayamos consultado,
bien que lo estimemos casi imposible, dado el criterio que observamos se segufa
en aquella época.

(55) Asi, ni en el Proyecto de 1851, ni en las Leyes especiales, y mis con-
cretamente en la de Matrimonio civil de 1870, ni en las legislaciones forales, ni
tampoco, como veremos mas adelante, en los Cédigos civiles de Francia, Italia
o Portugal, ni en el Derecho consuetudinario, ni, como hemos visto, en la doc-
trina cientifica o jurisprudencial, pueden observarse los mis minimos, indirectos
o mediatos precedentes del articulo 51. -

(56y En “Cédigo civil espafiol”, 5.% edic., Madrid, 1904, en cuya obra se
limita a transcribirlo. Posteriormente, en paiginas 70-71, hace un breve comenta-
rio al articulo 69, mas sin referencia alguna a su aparente antinomia con el 51.

(57) En “Cédigo civil espafiol”, t. I, Barcelona, 1890, pags. 123 y 140.

(58) En “Derecho civil espafiol”, t. I, Valladolid, 1898, pag. 323.

(59) “La revisién del Cédigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1895, pags. 185
a 197. En esta obra el autor pasa del examen del articulo 50, que critica, al
del 52, dejando sin examinar, por tamto, el articulo 51. Pero es que, ademis, al
trata del 69 en las paginas indicadas, parece prescindir en absoluto de la tesis
sustentada por aquel articulo, o al menos eso es lo que deducimos del siguiente
parrafo contenido en las piginas 193-194: “Estos hijos, tan inccentes como des-
graciados, asi como todo hijo natural, serin, no obstante, de peor condicién que
aquellos de matrimonio putativo, cuyos padres ya casados, y, por tanto, adul-
terinos, o sacerdotes o ligados por voto religioso, y, de consiguiente, sacrilegos,
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b) El articulo 51 y el Derecho comparado.

Asi como en el anterior epigrafe nos preguntibamos si tenia o no
historia este precepto, cabe agui formular esta otra interrogante: ;tie-
ne concordancias en el Derecho comparado el articulo 51 de nuestro
Codigo civil ?

Sin que nos atrevamos a contestar con un rotundo y tajante no,
dado que resulta imposible examinar toda la leglslacwn mundial, po-
demos, sin embargo, sentar la afirmacién de que en ninguno de los
Cédigos civiles y Leyes especiales consultados nos ha sido posible en-
contrar un precepto similar.

Y decimos esto, toda vez que la finica excepcidon encontrada no
merece en realidad tal consideracién, en cuanto se trata del C. c¢. de
Cuba, idéntico al espafiol (60).

Las legislaciones positivas consultadas a los efectos que acabamos
de indicar, son las siguientes:

Alemania occidental y oriental (61), Argentina, Austria, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Francia,
Haiti, Holanda, Honduras, Italia, México, Nicaragua, Panami, Pa-
raguay, Pertl, Polonia (62), Rusia (63), Salvador (El), Suecia, Suiza,
Uruguay y Venezuela.

De ellos, unos regulan la figura del matrimonio putativo, que ex-
tienden, en términos generales, a todos los supuestos de nulidad (64):

no sélo no hubieran reparado en provocar la generacidn, sino que se hubiesen
atrevido por medio de la celebracién de un matrimonio milo...”.

Parece claro, por tanto, que para el sefior Comas los beneficios del articu-
lo 69 son aplicables incluso a los matrimonios contraidos con impedimento de
ligamen.

(60) En efecto, el R. D. de 31 de julio de 1889 hizo extensivo a la Isla de
Cuba, entre otros lugares, el C. c. espafiol, y posteriormente, declarada su in-
dependencia, per una disposicién de fecha 1 de enero de 1899, fué mantenido
como C. ¢ del nuevo pais.

Buen ejemplo de ello lo tenemos en su articulo 51, que dice lo mismo que
el correspondiente del. C. c. espafiol, primera edicién, y transcribimos: “Art. s5r.
No producird efectos civiles el matn'mom'o cuando cualquiera de [os conyuges
estuviese ya casado legitimamente.”

(61) En Alemania occidental rige en esta materia el B. G B., mientras que
en la oriental se encuentra regulada por la “Ley sobre el matrlmomo” de 20
de febrero de 1946 y la Ordenanza referente a la celebracidén y disolucién del ma-
trimonio de 24 de noviembre de 1955. -

(62) El llamado “Cédigo de familia polaco” ha sido promulgado por Ley
de 27 de junio de 1950. (Vid. Rv. I. J., ntims, 220-221, de 1961, pigs. 3 a 16.)

63y Nos referimos al Cédigo de Familia ruso de 1 de enero de 1927, con
las modificaciones introducidas en é1 por Ley de 8 de julio de 1944,

(64) Queremos indicar con ello que en estas legislaciones los beneficios
derivados del llamado matrimonio putativo son de aplicacién a toda clase de
matrimonios nulos, no encontrindose, por tanto, exceptuada ninguna clase de
nulidad, a diferencia de lo que acontece en el nuestro, en que por disposicion
del articulo 51 no se aplica dicha figura al matrimonio contraido con impe-
dimento de ligamen,

+  Las legislaciones que siguen dicho criterio scn, entre otras, Argenting (ar-
ticulos 230 a 232 y Ley sobre el Matrimonio civil de 1-XII-1889, arts. 9.°, nfi-
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otros no contienen ningtn pronunciamiento en orden al matrimonio
putativo, tal acontece con el austriaco, el C. de Familia ruso, e incluso
con el C. de Familia polaco (65); no faltando tampoco las legislaciones
que si bien reglamentan en cierto modo esta figura, lo hacen en forma
distinta a la que pudiéramos llamar clasica, en cuanto suelen proyec-
tar la buena fe sobre la indemnizacién de dafios y perjuicios (66).

¢) Nuestra opinidn.

Del estudio histérico y de Derecho comparado que acabamos de
hacer puede extraerse como consecuencia evidente la inexistencia de
precedentes legales del articulo 51 y la carencia de concordancias en

las legislaciones positivas de otros paises.
Ello hace que, pese a defender, como hemos hecho en la primera
parte de este trabajo la aplicacion de dicho precepto con un campo o

mero 5.°, 84 y 87), Bélgica (arts. 201, 202), Bolivia (arts. 119-120), Costa Rica
(articulos 55, nam. 1.° y 98), Francia (arts. 201-202), Holanda (arts. 150, 151),
Ttalia (art. 128), México (art. 156, en relacién con los 253, 255 y 256), Perd (ar-
ticulo 157), El Solvador (arts. 167 y 168), Suiza (art, 133), Panamd (articu-
los 419, 431 y 1.687 y ss.), Veneguela (art. 122 y especialmente el 127), Repi-
blica Duminicana (art. 61, 20, Brasil (art. 221), etc.

(65) En este Coédigo de Polonia no se regula en realidad el matrimonio
putativo, si bien se contiene en su articulo 12 una referencia a la buena fe.
También podemos incluir aqui a Alemania oriental.

(66) Entre ellas, podemos destacar el B. G. B. que, como dice ENNECE-
rUS en ob. cit, t. IV, vol. I, pig. 174, sigue una posicién intermedia abandc-
nando el punto de vista del D. comfn, Dichos efectos se regulan en los ar-
ticulos 1.345 a 1.347, y comprenden, entre otros, la obligacién de prestar ali-
mentos por el conyuge de mala fe, la revocacion de donacicnes, etc. Indepen-
dientemente de esto, hay que tener en cuenta, en relacién con los hijos, lo
prevenido en el articulo 1.699.

También puede incluirse aqui al llamado Cédigo del Matrimonio. steco
(vid. Forsstus, “Le Code du mariage”, Ley de 11-VI-1920, con las modifica-
ciones habidas hasta el 1-X-1954, Paris, 1955), en cuanto en los arts. 6.° y 8.
del capitulo X habla de buena fe respecto del matrimonio nulo, pero proyec-
tindcla sobre las indemnizaciones, abono de alimentos, y si es la mujer la
culpable, extendiendo los efectos de la buena fe del marido a la prohibicién de
que pueda usar el nombre de éste.

Por su parte, el Cédigo colombiano hace jugar la buena o mala fe de los
contrayentes en los supuestos de matrimonios nulos, sobre la indemnizacién de
dafios vy perjuicios, asi como la validez o nulidad de las donaciones recibidas
(vid. arts. 112, 140 a 142, 164 y 1.846 det C. c.).

Supuesto especialisimo es el regulado en la Ley de 2-IV-1952 de Chile, por
virtud de la cual se aplica finicamente al matrimonio nulo, radicalmente, por
haber sido celebrado sin presencia de testigos, el beneficio de considerar legitimos
a los hijos habidos sin necesidad de acreditar la buena fe ni de que se justifique
la causa del error, quedande, por tanto, excluidas de este trato las restantes
causas de nulidad.

Sobre esta cuestién, merecen consultarse, entre otras, las siguientes obras:

GALLARDO (Ricardo), “Divorcio, separacién de cuernos y nulidad del matri-
monio en las naciones latino-americanas”, Madrid, 1957; FernAnbprz CLERIGO
(Luis), “El Derecho de familia en la legislacién comparada”, México, 1947;
ArMINJON, NoLDE y WoLrr, “Traité de Droit compare”, Paris, 1951-1952, y
BoursoussoN (E.), “Du mariage, des regimes matrimoniaux, des successions
dans les cing parties du monde”, Librairie Marchal et Billard, Paris, 1934.
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esfera de aplicacién distinto del que corresponde al articulo 69, no
podamos por menos que llegar a la conclusién de que deberia ser su-
primido.

Y decimos esto porque una cosa es, como indicabamos, el estudio
del articulo 51 desde el punto de vista de la dogmatica juridica, posi-
cién desde la cual no estan admitidas las criticas y si solo el estudio
del precepto, y otra muy distinta su examen bajo el prisma de la Po-
litica juridica o Nomotesia, que es el actualmente contemplado.

Pues bien, considerada la cuestion desde este plano tenemos:

@) Que el articulo 51 ha sido, es y sera fuente de dudas y discu-
siones en el seno de la doctrina cientifica.

b) Que actualmente, por lo menos, no tiene tan clara justificacion
el severisimo trato a que somete dicho precepto el impedimento de li-
gamen.

¢) Que tampoco tenia una clara y definida justificacién su inclu-
sion en el articulado del Cédigo civil cuando éste fué redactado.

d) Que es el anico Cédigo civil en el que se contiene una dispo-
sicion de esta naturaleza.

¢) Que carece de precedentes en nuestro Derecho historico.

f) Que igualmente carece de precedentes en la legislacion ca-
nénica (67).

) Que por razon de circunstancias y momentos histéricos, ha
habido ya excepciones legales a la doctrina del articulo 51 en Es-
pafia (68). _

Evidentemente no puede olvidarse, sin embargo, que son muchas las
alegaciones que pueden hacerse en favor del articulo 51 y en contra,
por tanto, de su supresién. Mas estimamos que carecen de efectiva so-

(67) En efecto, el Cddigo candnico sigue, en lo que al impedimento de liga-
men se refiere, el mas generalizado criterio de aplicarle también los beneficios
del matrimonio putativo en cuanto, si bien el canon 1.060 establece efectivamente
la invalidez del matrimcnio contraido con dicho impedimento, el 1.015 establece
como criterio general y sin limitacién algana, en su apartado 4.°, lo siguiente :

“Canon 1.015, 4.°: Si por lo menos uno de los cényuges ha procedido de
buena fe ol celebrar el matrimonio iwvdlido, éste se llama putative hasta que
ambos conozcan con certeza la nulidad.”

Comentando este canon, Micueres Domincuez, ALonso MoRAN y CABREROS
pE ANTA, en “Codigo de Derecho canénico, bilingiie y comentado”, 5.2 edicién,
Edit. Catolica, dicen: “Para que exista matrimonio putativo se exigen dos con-
diciones: matrimonio invalido v buena fe. Ahcra bien, para que exista matrimo-
nio invalido es preciso que el acto tenga figura o apariencia de matrimonio.”
Pues bien, estas condiciones concurren, en nuestra opinién, en el celebrado con
impedimento de ligamen. A su vez, MoNTsERRAT MELIA, en “Derecho matrimo-
nial canénico”, 1.* edic., Barcelona, 1961, dice, en el niim. 16, pag. 31: “El ma-
trimonio putativo es una especie dentro de la invalidez genérica, por el motivo
que fuere: defecto de forma, carencia de consentimiento o presencia de un im-
pedimento dirimente.”

(68) Ejemplo de esto lo tenemos en los momentos inmediatamente posteriores a
nuestra guerra civil, y concretamente en la Ley de 23 de septiembre de 1939
que derogd la Ley de Divorcio de 2 marzo 1932, en cuya disposicién transito-
ria 4. se contiene una auténtica excepcién al art. 51, motivada, como decimos,
por especialisimas circunstancias.



92 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

lidez, al menos si se las compara con las que hemos alegado en con-
tra, y, por tanto, nos inclinamos hacia la supresion de dicho precepto,
a fin de poner nuestro C. c., en lo que al tratamiento de los impedi-
mentos dirimentes se refiere, a la altura de las legislaciones extran-
jeras y del Derecho canénico.

Asi, el hecho de que el articulo 51 parezca ser fué plasmado en
el C. c. para fortalecer la unidad e indisolubilidad del matrimonio, &
la vez que para impedir la poligamia y la poliandria, carece actualmente
de razén de ser, en cuanto el verdadero peligro para la indisolubilidad
del matrimonio lo representa hoy el divorcio, no la bigamia. Ademas,
la poligamia se impide mejor sancionando penalmente a quien con-
traiga matrimonio sin estar legitimamente disuelto €l anterior, que pri-
vando de derechos civiles a quienes han actuado de buena fe, y lo que
es peor afin, a quien, como los hijos, ninguna intervencién han tenido
en los hechos.

Este, al menos, es, como se ha indicado, el criteric que sigue la
propia Iglesia. Parece, pues, extrafio que las consecuencias del ma-
trimonio celebrado con la concurrencia de dicho impedimento sean
medidas con mis severo rigor por la legislacién civil que por la ca-
nénica.

También se ha argumentado, en favor del articulo 51, el hecho de
que si se aplicare en los supuestos de concurrencia del impedimento
de figamen la doctrina del matrimonio putativo, ello implicaria grave
lesién para la filiacion legitima (69). )

Dicha consecuencia no puede efectivamente negarse cuando del
primer matrimonio exista descendencia, toda vez que conceder a la
prole habida del segundo derechos civiles, disminuird, y en muchos
casos, considerablemente los que corresponden a los primeros (70).

(69) Tal argumento habfa sido ya visto per el legislador espafiol en épocas
anteriores a las de la codificacién. Asi, Carlos III, en la Real Céduda de
5-T1-1770, hace una descripcién de los males de la bigamia diciendo que con
ella “... se falta a la fe pfiblica... se invierte el orden de la sucesién y de la
legitimidad establecido en las leyes civiles, en cuanto precisa con su dolosa
malicia que los hijos del segundo matrimenio, siendo verdaderamente adulteri-
nos, se tengan por legitimos por la buena fe de la madre y sucedan a sus padres...”.

(70y A propdsito de esto, merece citarse lo dicho por el sefior RoMero Gi-
RON en su discurso de contestacién al sefior Comas (vid. “Discusién parlamen-
taria... “cit, pag. 175), donde con ocasién de examinar el art. 69 del C. c. en
relacién con las manifestaciones que hahfa hecho este filtimo, nos dice:

“Si este articulo dijese que eran legitimos, tendria razén el sefior Comas,
pero respecto a esas infelices criaturas, hijos quizd del crimen y de la perver-
sidad moral y de todo lo que se quiera, hasta del sacrilegio, 1a ley determina su
proteccion, no les da el carcter de hijos, les da derechos civiles. ;Cudles? El
{nico derecho, el mis reducido que puede darles, pero el mas fundamental y
que no se les puede negar” (se refiere el sefior Romero Gir6n al de alimentos
prevenido en el art. 107 det C. c.).

A estas alegaciones del sefior Romero Girén opone, nuevamente las suyas el
sefior Comas (vid. misma ob., pags. 221-222), con mas acierto, en nuestra opi-
nidn, que aquél, en cuanto considera que los “efectos civiles” de que habla el
articulo 69 vienen referidos necesariamente a la legitimidad de los hijos, y no
a lo que decia st oponente.
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Mas por la misma razén habria de eliminarse la aplicacién del ar-
ticulo 69 en todos aquellos casos en que pudieran concurrir los dere-
chos civiles de hijos legitimos con otros que no lo son.

En efecto, supongamos un matrimonio del que han nacido varios
hijos. Uno de los esposos, que mantiene relaciones extramatrimoniales
con otra persona, decide, de comtn acuerdo con ésta, y para poder
contraer matrimonio con ella, privar de la vida al otro cényuge. Con-
sumado el delito, se unen ambos en matrimonio y tienen descendencia.

Evidentemente, este segundo matrimonio no es valido, pues se ha
celebrado concurriendo un impedimento dirimente, el del adulterio con
conyugicidio (canon 1.075 y articulo 84, nim. 8.2 C. c.). No obstante,
lo cierto es que los hijos habidos de dicha unién nula entran de lleno
en el ambito del articulo 69 del C. c. y, por tanto, gozan de los mis~
mos derechos civiles que si fuere el matrimonio valido, con el consi-
guiente perjuicio para los hijos habidos de la primera unién.

Otro supuesto que puede darse en la practica, maxime en circuns-
tancias como las actuales en que la dltima conflagracién separd a fa-
milias enteras, es la del matrimonio entre ascendientes y descendien-
tes por consanguinidad o afinidad legitima o natural, o entre colate-
rales por consanguinidad en primero y segundo grado (y, por tanto,
no dispensables, art. 84, 1.2, 2°; vy 85 C. ¢.) en el matrimonio civil, o
hasta el tercer grado en el candnico (canon 1.076).

Descubierto el impedimento, el matrimonio es declarado nulo, mas
entra en juego, 2l menos para los hijos, el principio del matrimonio pu-
tativo. Si posteriormente cualquiera de los contrayentes celebra matri-
monio valido con otra persona y tienen descendencia, ésta se vera per-
judicada.

Estimamos, pues, que el argumento del perjuicio para los hijos del
primer matrimonio no es lo suficientemente s6lido para que pueda fun-
damentarse en él el mantenimiento del articulo 51.

d) Conclusiones.

Para cerrar esta primera parte del trabajo, en el que hemos con-
templado el articulo 51 y sus relaciones con el 69 del C. c. desde el
punto de vista de la Dogmadtica vy la Politica juridica, sin olvidar el
aspecto histérico y de Derecho comparado, vamos a sentar las siguien-
tes conclusiones: -

I.—Entre los articulos 51 y 69 del Cédigo civil no hay contradic-
cién ahsoluta o irreductible, y si {inicamente una aparente antinomia,
que se resuelve sefialando a cada precepto su objeto a la vez que fijan-
do los limites de aplicacién de cada uno.

II.—Consiguientemente, en la actual situacion legal, los dos articu-
los tienen st respectiva y delimitada esfera de aplicacion.

TI1—FEs la del articulo 51, los matrimonios celebrados sin estar
legalmente disuelta la unién anterior, los cuales, a tenor de dicho pro-
nunciamiento legal, no producirdn efectos civiles alqunos para los con-
trayentes ni para los hijos habidos, exista o no buena fe.
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A su vez, el articulo 69 se aplicard a los restantes matrimonios
nulos, ¢ sea, a los contraidos incumpliendo lo dispuesto en el articu-
lo 42 del C. ¢., o con la concurrencia de los impedimentos establecidos
en el articulo 83, ntimeros 1.° a 4.°, y articulo 84 de dicho Cuerpo legal.

IV.—EI articulo 51 del Cédigo civil carece de precedentes histori-
cos, tanto legales como doctrinales, asi como de concordancias en el
Derecho comparado.

No acontece lo mismo con el articulo 69, que cuenta con abundan-
tes precedentes y concordancias. :

V.—Pese a lo indicado en las conclusiones I a III, lo cierto es que
el articulo 51 del Cédigo civil ha sido y es fuente de discusiones y
discrepancias, tanto en el campo de la doctrina cientifica como de los
Tribunales.

VI1—Por ello seria conveniente su supresién, amplidndose el cam-
po de accién del articulo 69 a los matrimonios celebrados con impedi-
mento de ligamen (ntm. 5.° del art. 83 del C. c.), lo que estaria mas
en concordancia con nuestro Derecho histérico, asi como con el com-
parado y el canénico.

1I. TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS MATRIMONIOS CELEBRADOS EN LAS
CONDICIONES DETERMINADAS EN EL ARTicuLo 51 per CépIco cIvIL

Contemplado este precepto desde el punto de vista de la Dogmética,
la Historia y la Critica juridica, sin olvidar el Derecho comparado,
vamos a proceder en este apartado a estudiar las consecuencias que
puedan derivar de la celebracién de uno de estos matrimonios, cui-
dando de advertir que nos referimos ftinica y exclusivamente a las
consecuencias civiles, prescindiendo en absoluto de las penales.

1. Situacién actual de la cuestion.

El problema de los matrimonios celebrados en las condiciones que
se describen en el articulo 51 del C. c. espafiol, esto es, del contraido
pese a concurrir el impedimento de ligamen, considerada la cuestion
en términos generales y abstractos, es el de todos los matrimonios que
se celebran concurriendo impedimentos, o sea, el de su grado de inefi-
cacia o invalidez. ;Cudl ha de ser ésta?

Comenzaremos por decir que, ante el problema de los matrimonios
invalidos o ineficaces, la doctrina cientifica suele escindirse en dos
grandes grupos: '

a) Tl de quienes estiman que no es aplicable al matrimonio la
teoria general de la invalidez de los negocios juridicos (71).

(71) Siguen esta posicién, entre otros, los siguientes juristas, que agrupamos
por nacionalidades:
ESPANA : BoneT RaM6N, en “Derecho civil”, t. II, Madrid, 1940, pig. 258, y
en “Compendio...”, cit., t. IV, pags. 445 y ss.; Garcfa CantErO, en “El
vinculo...”, cit, pags. 223 a 225; Puic PrfNa, en “Tratado...”, cit, t. II,
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b) El de los que aplican dicha teoria general al matrimonjo. Esta
segunda posicion es, sin duda, la mds numerosa.

El problema es en realidad interesante, estimando en relacion con
él que no debe adoptarse una posicién extrema.

En efecto, el matrimonio, por sus especiales caracteristicas, es una
institucién que tiene mas diferencias que semejanzas con los llamados
negocios juridicos.

Parece, por tanto, logico y evidente que no puedan aplicarse a él
con toda su pureza las normas que rigen la teoria general de la inva-
lidez de los negocios juridicos.

Mas no debe tampoco olvidarse que es esta la Ginica teoria que se
encuentra elaborada y construida en materia de invalidez e ineficacia
de las relaciones de Derecho y, consiguientemente, que si algo se quie-
re construir, en lo que al matrimonio se refiere sobre esta cuestidn,
habrin de tomarse siempre los elementos esenciales de esa teoria ge-
neral, nica que puede suministrar las bases para toda otra construc-
cibén.

Podra, por tanto, después acomodarse la nulidad, anulabilidad, res-
cisibén, etc., a las caracteristicas generales de la institucién de que se
trate, siempre que ésta ofrezca peculiaridades que exijan tal acopla-
miento, mas los elementos bisicos tendrian que ser tomados necesaria-
mente del tinico punto donde se encuentran construidos: el negocio
juridico.

vol. I, pag. 537; Perfz GonzArez y CasTiN, en Comentarios a la ob. de
Ennecerus, t. IV, vol. I, § 24, pag. 141; y en cierto modo también VALVERDE,
“Tratado...”, cit, t. IV, pag. 153. Vid. también en relacién con esta cues-
tién, CastAn, “Derecho...”, cit, t. V, pig. 673-674.

ITALIA: Trasuccual (Alberto), en “Instituzioni di diritto civile”, Sexta ediz,
Padova, 1952, niim. 114, pag. 232; ScoNamicLio (Renato), en “Contributo
alla teoria del negocio giuridico”, edit. Jovena, Napcli, 1950, parece inclinarse
también hacia esta tesis, al admitir, en el néim. 141, pig. 385, que en ciertos
tipos excepcionales de negocios juridicos, entre los que se encuentra el ma-
trimonio, la inexistencia ofrece peculiaridades; a su vez, Cicu, en “Derecho
de familia”, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947, pig. 338, parece
seguir, aunque por otras razones, anilogo criterio. También Santoro Passa-
RELLIé en “Dottrine generali del diritto civile”, Edit. Jovene, Napoli, 1954,
pag. 220.

FRANCIA : Couin v CariTanTt, en “Curso...”, 3.* edic. espafiola, Madrid, 1952,
pag. 374; CaRBONIER, en “Droit civil”, Paris, 1955, t. I, pags. 381-382;
Jurior pE La MORANDIERE, en “Droit civil”, de Colin y Capitant, 3.* edic,
Paris, 1963, t. I, nim. 533, pag. 299; Savarier, en “Cours de droit civil”,
2.2 edic, Paris, 1947, t. I, ntim. 205, pig. 113, vy Mazeaup, “Lecons de droit
civil”, t. I, Paris, 1955, ntm. 787, pag. 813.

MEXICO: Ferninbpez Cririco (Luis), en “El Derecho de familia en la le-
gislacién comparada”, México, 1947, pig. 88.

PORTUGAL: Parecen incidir en el mismo criterio, entre otros, Do Nasci-
MeNTo (J. A)), en “Licoes de direito civil”, Relagoes de familia e sucessées.
Coimbra, 1933, pag. 35; Braca pa Cruz, en “Direitos de familia”, 2.* edigao
revista e actualizada pelo prof. Peres bpe Lima, vol. I, Coimbra, 1942,
pags. 43, 44 y 243; también el prof. MarNoco & Sousa, cuya opinién preci-
samente es la que siguen los dos anteriores, a cuyas citas nos remitimos en
lo que hace a esta cuestién.



96 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

Por todo ello, si bien no negamos que la teoria general de la inefi-
cacia juridica pueda no ser aplicable en toda su pureza al matrimonio,
nos atrevemos a afirmar que la invalidez del vinculo matrimonial ha
de construirse necesariamente sobre las bases establecidas por ella.

2. Posicion de las legislaciones extranjeras.

Estimamos interesante hacer un breve examen del criterio seguido
por el Derecho comparado en materia de ineficacia o invalidez del
vinculo matrimonial, ya que puede servirnos de orientacion para cons-
truir dicho aspecto juridico en nuestro Derecho positivo (72).

Constituye una regla general, en lo que a las legislaciones positivas
extranjeras se refiere, no regular la inexistencia del matrimonio (73).
No acontece, sin embargo, lo mismo con la llamada nulidad radical,
regulada, bien que con el nombre genérico de nulidad, en la generali-
dad de los Derechos positivos, al igual que acontece con la anulabi-

lidad (74).

(72) Para Garcia CantEro, en “El vinculo...”, cit., pag. 224, el estudio del
Derecho comparado, en lo que a esta cuestién se refiere, no ofrece gran interés,
dado que “Hay que tener en cuenta (dice) que el sistema de nulidades matrimo-
niales es peculiar de cada ordenamiento, y por ello no es muy grande la ayuda
que puede ofrecer el Derecho comparado”.

Sin dejar de reconocer el acierto que en lineas generales encierran estas
lineas, hemos de hacer constar que no estamos, sin embargo, completamente
conformes con la opinién formulada por el autor de ese magnifico y acertado
trabajo. Y no lo estamos, por considerar que el estudio del tratamiento de las
nulidades matrimoniales en el Derecho comparado, pese a sus diferencias y di-
versidad, puede servir siempre de orientacién e incluso ayudar a resolver puntos
oscuros, méxime cuando, 'en nuestra opini6én, las diferencias, al menos dentro
de las legislaciones del mismo grupo, no son, por regla general, esenciales y si
s6lo accidentales, como tendremos ocasién de ver en este epigrafe.

(73) Esta figura de la ineficacia ha sido construida por la doctrina cienti-
fica y perfilada posteriormente por la jurisprudencial, mas, como indicamos en
el texto, no se encuentra recogida en ningfin texto legal, al menos de los por
nosotros consultados.

(74) Asi, y por lo que a la nulidad radical se refiere, la tenemos regulada,
entre otros Codiges v leyes especiales, en el B. G. B. de Alemania occidental
(art. 1.317, en relacién con los 1,318, 1.326 ¥ 1.327); en la Ley sobre Matrimo-
nio civii de 20-I1-1946 (arts. 11, 12, 13, 16 y 17) de Alemania oriental y la
Ordenanza de 24-XI1-1955 relativa a la celebracién y disolucién del matrimonio
de la misma zona oriental (vid. ambas disposiciones en Rv. I. J., ntms, 144-145,
1955, pags. 321 y ss., y ntms. 162-163 de 1956).

Siguen también este criterio, el C. c. argentino, y especialmente su Ley de
Matrimonio civil de 1-XI1-1889, art, 84; el de México, en su Cap. IX, Tit. V,
Libro I, que trata de los matrimonios nulos e ilicitos, y especialmente vid. el
art. 249 el italiano, en los arts. 86-87, nams. 1.5 2.° y 4° v 117; ol belga, en
los arts. 184, 189 y 191; el brasiledio, art. 183, apartados T a VIII, en relacién
con los 203, 207 v 208; el colombiano, en su art. 140, nims. 7, 8, 9, 11 y 12,
asi como el art. 13, ntm. 2.° de la Ley nam. 57 de 1887; el peruano, en su ar-
ticulo 132; el de Costa Rica, arts. 53 y 55, en relacion con el 96; el francés,
arts. 184, 189 v 191; ¢l cubano, en su art. 101, en relacién con los 83 y84; el
de Venezucla, arts. 117 y ss.; el salvadorefio, en el art. 102, en relacién con
el 167 el llamado “Code du mariage” sueco, en su art, premier del capitulo X;
el suizo, en su art. 120; el art. 11 del D. nfim. I, de 25-XTI-1910, de Por-
tugal; etc.
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Las diferencias de denominacién no son, pues, grandes, al menos
en lo que a estas formas de ineficacia se refiere, y suelen consistir, por
regla general, en aplicar la denominacién genérica de anulabilidad tan-
to a Ia nulidad radical como a la relativa o anulabilidad propiamente
dicha, o bien lo contrario, en emplear como concepto genérico el de
nulidad para designar ambas manifestaciones (75).

Ello no obsta, sin embargo, para que existan manifestaciones de
diversidad denominativa, tal acontece, por ejemplo, con la Ley de Ma-
trimonio de Alemania oriental de 20 de febrero de 1946, en la que se
habla de nulidad, anulabilidad y “supresién o disolucion del matrimo-
nio” (arts. 33 a 40) como especies distintas, lo que se reitera en la
Ordenanza de 24 de noviembre de 1955 (art. 6).

Por dltimo, diremos, en orden a esta cuestion, que otra de las
diferencias que suele manifestarse en los Derechos positivos —posi-
blemente la més interesante, a nuestro modo de ver— es la del trata-
miento de ciertos impedimentos que mientras en unas legislaciones mo-~
tivan la nulidad radical del vinculo matrimonial, en otras producen
tnicamente su anulabilidad (76).

El supuesto que aqui nos interesa es el del matrimonio anterior no
disuelto, hecho respecto del cual todos los derechos positivos que he-
mos consultado estin acordes en considerarlo como un impedimento.

Las diferencias, sin embargo, existen, y se proyectan sobre el tra-
tamiento a que debe someterse dicho impedimento. Asi, mientras unas
legislaciones, las mds numerosas, siguen el criterio de considerar que
provoca la nulidad radical del matrimonio (77), otras, sin embargo,
siguen un peculiar criterio, tal acontece, por ejemplo, con la sueca y

Fn cuanto a la llamada anulabilidad, es regulada por los mismos Cédigos y
leyes especiales que acabamos de indicar.

(75) Asi acontece, por ejemplo, en Ttalia, cuyo C. c. emplea el término anu-
labilidad para desigpar tanto la nulidad radical como la relativa o anulabilidad
propiamente dicha.

(76) Un ejemplo de esto lo tenemos en los impedimentos del error, el rapto
y la violencia, que en unas legislaciones, como la del Brasil, Costa Rica, Nica-
ragua, etc, provocan {mnicamente la nulidad relativa o anulabilidad del matri-
monio, mientras que en otras producen la nulidad radical.

Tnecluso no faltan legislaciones que, como las mismas de Costa Rica (arts. 56
y 57), Brasil (art. 183-IX, en relacién con el 209) y Nicaragua (art. 111), asi
como la de la Republica Dominicana (arts. 57 y ss.), consideran la enajenacion
mental o incapacidad como un impedimento que produce tnicamente la anula-
bilidad del matrimonio, v, a su vez, la italiana, en el art. 120 del C. c., establece
que si ha existido cohabitacién durante un mes después de que se haya recu-
perado las facultades mentales, no puede ejercitarse la accibén de impugnacidn.

~ Por su parte, el B. G. B, en el art. 1.325-I1, admite, en los supuestos de
inconsciencia o perturbacién intelectual pasajera, la ratificacién del matrimonic

(77) 'Tal acontece, por ejemplo, entre otros, con el Cédigo civil suizo, el
portugués, el del Brasil, el belga, el de Colombia, Argentina, Cubz, Ecuador,
Francia, Italia, el B. G. B. y la Ley de Matrimenio civil de Alemania oriental,
tantas veces citada en el presente trabajo. :
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la panamefia, para las cuales si el matrimonio anterior es disuelto an-
tes de que el segundo haya sido declarado nulo, éste es valido (78).

En cuanto al llamado matrimonio putativo, es reglamentado por
la mayoria de los Derechos positivos. Ello no obsta, sin embargo, para
que en ciertas legislaciones se regule de forma que bien pudiera decirse
indirecta vy ,a veces, incluso confusa, tal acontece, por ejemplo, con el
propio B. G. B., en el que dicha figura no aparece con la claridad que
se encuentra reflejada en los Codigos francés, italiano, suizo, espa-
fiol, etc., y sin embargo, no puede decirse tampoco que no se conozca
o no se regule en dicho Cédigo (79).

Otro tanto puede decirse del “Code du mariage” sueco (80), no
faltando legislaciones que, como el Cddigo de familia polaco, promul-
gado por Ley de 27 de junio de 1950, no regulan el matrimonio pu-
tativo (81).

(78) Asi, el “Code du mariage” sueco establece, en su “Articulo Premier,
Capitulo X”, lo siguiente:

“Si el matrimonio ha sido contraido pese a las prohibiciones indicadas en
los articulos 7 a 10 del Capitulo II, sera declarado nulo por el Juez.

La anulacién no tendrd, sin embargo lugar por razén de la prohibicién indi-
cada en el articulo 10 del Capitulo II, si el matrimonio anterior ha sido disuelto
antes del ejercicio de la accién de nulidad.”

En el articulo 10, al que se alude en el aqui transcrito, se contiene el impe-
dimento de ligamen.

A su vez, el Cddigo civil peruano contiene, en el art. 137, un pronunciamiento
parecido, en cuanto dispore:

“No procede la nulidad en caso de bigamia cuando el anterior matrimonio
ha sido disuelto, si el cényuge del bigamo tuvo buena fe.”

Cabria, por iltimo, .citar aqui al C, c¢. de Uruguay, cuyo art. 202 establece,
con referencia al 91, nimero 3.°, donde se encuentra plasmado el impedimento
de ligamen, que si alguno de los cényuges oponen la nulidad del primer matri-
monio, habrd de decidirse previamente sobre dicho extremo. Ello lleva ccnsigo,
en nuestro modo de ver, que si es declarado nulo el primer matrimonio, no
podra decretarse la nulidad del segundo que, consiguientemente, serd valido.

(79) Asi, en les arts. 1.345 y 1.347 se determinan las consecuencias patri-
moniales derivadas de la nulidad del matrimonio, teniendo en cuenta que dicha
nulidad fuera conocida por uno de los dos contrayentes, quedando exceptuados
de esta disposicién los matrimonios cuya nulidad se funde en un defecto de forma
y no hayan sido inscritos en el Registro correspondiente. A su vez, el art. 1.699
puede en cierto modo considerarse como una disposicién que indirectamente
viene referida al matrimenio putativo, en cuanto determina que tendrid la con-
dicién de hijo legitimo el nacido de un matrimonio nulo siempre que los dos
€sposos no conocieran la nulidad del matrimonio cuando lo contrajercn. Idén-
tico pronunciamiento al de este precepto es el contenido en el art. 25 de la Ley
de Matrimonio civil de Alemania criental, y en el 7.° de la Ordenanza de 1955,

(80) En este Codigo se emplea el término “buena fe” con referencia a los
matrimonios nulos, pero proyectdndola, como el B. G. B., sélo sobre los esposos
y referida a indemnizaciones y al derecho de usar o no la mujer el nombre del
marido (vid. arts. 6 y 8, Cap. II).

(81) Se limita este Cuerpo legal a hacer una referencia a la huena fe cn
relacién con el vinculo matrimonial, pero sin relacién, en nuestra opinién, di-
recta ni indirecta con el matrimonio putativo, en su art. 12, '

Tampoco regulaba esta figura el C. c. portugués, omisién que fué subsanads
por el D, c® 1 de 1910 que lo regula y establece para todos los supuestcs de
nlidad, en los arts. 30 y ss.
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Pues bien, esta figura del matrimonio putativo no tiene en ninguna
de las legislaciones consultadas —salvo en la cubana— limite alguno
en orden a los supuestos de nulidad a que puede ser aplicada. Consi-
guientemente, y siempre que concurran los requisitos que dicha moda-
lidad exige, pueden aplicarse sus beneficios, incluso a los matrimonios
que se celebren concurriendo el impedimento de ligamen, criterio que
es seguido también, como hemos ya indicado, por la propia Iglesia (82).

3. Posicion de la docirina cientifica extranjera.

Fué la doctrina francesa, inspirada en ZACHARIAE, Ja que partiendo
del principio-“no existe nulidad de matrimonio sin texto” inici6 la
teoria de la inexistencia del vinculo matrimonial, que mas tarde con-
sagraron DEMOLOMBE y LAURENT (83).

Tal posicién adquirié pronto gran relieve no sélo en Francia, sino
también en Alemania, pasando asimismo a Italia, donde cuenta con
muchos seguidores, si bien en la actualidad son numerosos y relevan-
tes los que en dichos paises la combaten, apoyandose principalmente
para ello, como dice un autor, en que “no produce utilidad alguna
desmenuzar los conceptos con criterios especulativos que 1o correspon-
dan a analogos criterios juridicos; siendo més bien causa de confusion
introducir una mayor variedad de expresiones en una materia...” (84).

Las posiciones, por tanto, en materia de sancién o tratamiento de
Jos matrimonios contraidos con la concurrencia de impedimentos o sin
las debidas formalidades legales, en la doctrina cientifica extranjera,
son actualmente las siguientes:

@) La de los que distinguen entre inexistencia y nulidad en sen-

tido amplio (85).

(82) Deciamos que salvo el C. c. cubano, porque en realidad este no es otro
que el espafiol, aplicado en dicha isla por R. D. de 31-VII-1889, y mantenido
después de su independencia por una disposicién de 1 enero 1899. Vid, a este
;espedcto, “Cédigo civil de Cuba®, de Eduardo Ntfiez Nufiez, La Habana,

X edic, t, L
(83) Vide Lutzesco, “Theorie et pratique des pullites”, t. I, Recuei Sirey,

1938, y concretamente pags. 176 y ss., asi como Laurenrt, “Cours elementaire

de droit civil”, t. I (arts. 1 a 710), Bruxelles-Paris, 1878, ntims. 129-130, pa-

ginas 218-219.

(84) Mzruccr (Pasquale), en “Introduzione allo studio delle science giuri-
diche ‘ed instituzioni di diritto civile”, Napoli, 1905, pag.” 475, con ocasién
de referirse a la distincién entre inexistencia y nulidad radical, que no admite
por las consideraciones que en el texto se indican,

(85) Dentro de este grupo podemos incluir, entre otros muchos, y por via
de ejemplo, a los siguientes juristas: :

ITALITA: Barsero, en “Sistema instituzionale del diritto privato italiano”,
51 ediz, I, Torino, 1958, nfim, 345, pags. 576-577; Dreni, en “Il diritto di
famiglia nel nuovo codice civile italiano”, Padova, 1943, pags. 53 y ss., ¥
137 v ss.; PacirFrici-Mazzonr, en “Instituzioni..”, 5. edic. a cura de Venzi
vy Franco, vol. VII, 1.* parte, Torino, 1928, pag. 243, ncta g); Riccr, en
“Diritto civile”, 3* ediz., vol. I, Torino, 1923, ntim. 27, pags. 419-420; Tra-
BUCCHT, en “Instituzioni...”, cit., pag. 166; Santoro-Passarsirr, en Dot-
trine...”, cit., pags. 220-221 y 233; VassaLLr, en “Matrimonio putativo”
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b) Los que equiparan inexistencia y nulidad radical, estimando
se trata de la misma cosa (86).

N. D. It, vol. VIII, 1939, pag. 345; Scocnamicrio, en “Contributo...”, cit,
ntm. 140, pag. 358.

FRANCIA: En este pais merecen destacarse, a los efectos aqui indicados,
BONNECASSE, en “Elementos de Derecho civil”, traduccién de José M. Ca-
jica, t. I, México, 1945, ntm. 460, pags. 517 a 520; RIPERT et BOULANGER,
en “Traitd...”, de Planiol, t. IT, 10.* edit., Paris, 1924, pags. 206 y ss.; Bou-
LANGER, en “Traité...”, de Planiol, refondue par..., 4* edit. (1950-1952), t. I,
nGm. 983, pags. 357 y ss.; AuBrYy T Rav, en “Cours de droit frangais”
42 . edit, t. 5° Paris, 1872, pag. 5; HEeMarD, en “Pregis de droit civil”,
3* edit, t. I, Recueil Sirey, 1943, ntm. 385, pags. 174 y ss.; nim. 400,
pags. 182-183, y nim. 441, pags. 204 a 206; LAuReNT, en ob, it.,, en nota 80,
niims. 129-130, pags. 218-219; ndms. 130-133, pags. 219 a 221, y nfims, 167
v siguientes, pags. 243 y ss.; vide también BeAUDRY LACANTINIERE et BARDE,
en “Obligations...”, t. I, pags. 33 y ss.; asf como t. III, pags. 268 y ss., y
también BorGeoN, en “Distinction de linexistence et lanulabilité des actes
juridiques”, Thése-Dijen, 1885, citados estos dos dltimos autores por Lut-
ZESCo, en ob. y t. citados en nota 80, pag. 182, nota 1).

MEXICO: Entre los juristas de este pafs, citaremos a Roprfcuez CrErico,
en “El Derecho...”, cit., pags. 94-95, donde parece admitir la distincién entre
inexistencia y nulidad radical, bien que no claramente.

PORTUGAL: Cunua (Paulo), en Direito de Familia”, t. II, Lisboa, 1941,
pags, 43-44. :

SUIZA : Rosser ET MenTHza, en “Manuel de droit suisse”, t. I, 2.* edit., Lau-
sanna-Genéve, s/f, ntims. 345 y ss., pags. 220 y ss.

ALEMANIA : Exnecerus, en “Tratado...”, t. TV, vol, T, Derecho de familia.
Sexta edic., Barcelona, 1947, pigs. 134 y ss. El criterio de este tratadista
adolece de un cierto confusionismo, en cuanto si hien parece inclinarse a la
distincién entre solo dos categorias, la nulidad total y la anulabilidad en
§ 11, pags. 79-80 y §.13, pig. 89, tratindose de ciertos impedimentos, y en
otros lugares, como, por ej., § 21, pag. 120 y ss., al tratar de los requisitos
de forma esenciales; por el contrario, al examinar en § 23, pags. 134 y ss, lo
que denomina vicios de forma, dice: “IT.—Si el matrimonio nulo por defecto
de forma no ha sido inscrito en el registro, no tieme existencia juridica.”
(86) Dentro de esta posicién pueden ser incluidos, entre otros, los siguientes

tratadistas: De Semo (Giorgio), “Instituzioni di diritto privato”, settima ediz,

Firence, 1955, nfun. 335, pag. 219. Este jurista emplea como términos sinénimos

inexistencia y nulidad, distinguiendo dentro de la invalidez de los negocios juri-

dicos entre “inexistencia o nulidad, anulabilidad e ineficacia”. Posteriormente,
en ntims, 248 v ss., pags. 373 v ss. al tratar de la nulidad del matrimonio, em-
plea, como términos sinénimos también, los de inexistencia y nulidad. También

Rotoxp1, en “Instituciones de Derecho privado”, Edit. Labor, traduccién de

F. F. Villavicencio, Barcelona, 1953, ntim. 83, pags. 149 y ss., que en el plano

de la pura Dogmitica no distingue mis que entre nulidad y anulabilidad ;

Brucr, en “Instituciones de Derecho civil®, traduccién de la 4.* edic. italiana

por Jaime Simé Bofarull, México, 1946, pags. 426 a 428, equipara ambcs tér-

minos, si bien utiliza el de nulidad radical o absoluta, bajo el que comprende

los supuestos de inexistencia; Ganer, en “Il matrimonio”, Milano, 1953, nfim. 44,

pags. 69 y ss., donde emplea como conceptos sinénimos los de nulidad absoluta

¢ inexistencia con referencia concreta al matrimonio, hablando indistintamente
de nulidad o inexistencia del mismo. También puede incluirse aqui al profesor

Pinto CoeLHO, en “Direito civil (Nogoes fundamentais)”, recogidas de sus

explicacicnes por AcostiNtro DE OLIVEIRA y MENDES DE ALMEIDA, 20 curso do

primeiro ano juridico de 1936-1937, Lisboa, y asi, en pig. 64 de dicha obra, con
motivo de referirse a las nulidades, distingue dos especies, la absoluta y la rela-
tiva, si blen agrega: “La nulidad absoluta es también llamada inexistencia,
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¢) Los que rechazan la figura de la inexistencia admitiendo tni-
camente supuestos de nulidad absoluta y anulabilidad (87).

Por otra parte, hemos de tener en cuenta, a los efectos del presente
trabajo, que aquellos juristas extranjeros que defienden la figura de la
inexistencia respecto del matrimonio la circunscriben, por regla gene-
ral, a tres tnicas hipétesis:

a) Identidad de sexo, en cuanto contradice la esencia del matri-
monio.

b) Inexistencia de consentimiento, dado que priva al vinculo ma-
trimonial de un requisito esencial.

¢) No intervencién del oficial o funcionario autorizado (88), (89).

porque, efectivamente, si el acto no puede ser sanado por la voluntad de las partes,
es como nulo de pleno derecho.” .

(87) Incluiremos dentro de este grupo, entre otros muchos, a los siguientes
tratadistas:

ITALIA: Storri, en “Teoria del negocio juridico”, traducida por Jaime
Santos Briz. Edit. R. D. Pr. Madrid, 1959, pags. 78-79, y en nota (2) de
Esta #ltima pag., donde nos dice que entre los italianos la contraposicién
nulidad radical-inexistencia sélo se aplica a los actos procesales; tambiér
MEessineo, en “Manuale...”, t. II, Milano, 1950, pigs. 63-64, donde distingue
fGnicamente entre nulidad y anulabilidad, empleando el término de anulabili-

. dad usbsoluta; y Meruccr (Pasquale), en “Introduzioni...”, cit., pigs. 475-476;

asi como RuUGGIERO, en “Instituciones...”, traducida por Serrano Sufier y
Santa Cruz Teijeiro, Madrid, 1929, pags. 99 y ss.

FRANCIA : Mazeaup (Henri, Ledn et Jean), en “Legong de Droit civil”, t. I,
Paris, 1955, pags. 811-812 y 817; Lurzesco, en “Theorie...”, cit, pags. 185
y 255, principalmente, asi como 255 a 262, donde defiende la tesis de la nuli-
dad absoluta para los actcs juridicos defectuosos, incluido el matrimonio, ¥
en pag. 290 in fine-293, donde se decide para el matrimonio por la nulidad
absoluta; también en dicho sentido, Jurrior DE LA MORANDIERE, en “Droit
civil” de Planiol, revisada por dicho autcr, 3. edic, t. I, Paris, 1963, nime-
ro 533, pags. 312-313; Savarier, en “Cours de Droit civil”, 2.* edic, Paris,
1947, t. I, ntims. 208-210, pags. 116-117.

PORTUGAL: En este pafs merecen citarse Do Nascimento, en “Licoes de
direito civil”, Relagoes de familia e sucessdes. Coimbra, 1933, pags. 35 y 41,
v principalmente, 133 y ss. v 144 y ss., donde contempla los dos fnicos su-
puestos de ineficacia que reconoce: la nulidad abscluta y las mulidades rela-
tivas. También en dicho sentido se manifiesta Braca pa Cruz, en “Direitos
de familia”, 2* edicao revisada pelo prof. Pires pr Lima, vol. I, Coimbra,
1942, pags. 42-43, asi como 222 y ss., donde estudia los supuestos de nulidad
absoluta, y 253 y ss., donde contempla los de nulidad relativa.

ALEMANIA : Destacaremos aqui a LEEMANN, en “Derecho de familia”, tra-
duccién de José M. Navarro, vol. IV, Madrid, 1953, respecto del cual hemos
de indicar que si bien para el profesor Castin dicho autor se encuentra entre
los que admiten la distincién entre inexistencia y nulidad del vinculo ma-
trimonial, nosotrcs preferimos incluirlo dentro de los que no distinguen mas
que dos categorias de invalidez del matrimonio: la nulidad radical y la anu-
labilidad, habida cuenta lo que dice en su cit. ob,, pigs. 68 y 71.

BELGICA : De este pais citaremos a DE Pacr, en “Traité elementaire de Droit
civil belge”, 3.* edic., Bruxelles, 1962, pags. 789-790,

. (88) En Alemania occidental, la inexistencia por defecto esencial de forma,
s6lo se admite en el caso de que no habiendo intervenido en la celebracién del matri-
monio un funcionario oficial, como exige el art. 1.317 del B. G. B, no se ins-
criba ademdas en el registro correspondiente (art. 1.318-III).

(89) Esa regla general de que hablibamos en el texto tiene, sin embarge
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En cuanto al impedimento de ligamen, que es el mds interesante
desde el punto de vista del presente trabajo, diremos que la generali-
dad de los juristas extranjeros suelen considerarlo como motivador
de 1a nulidad absoluta o de la anulabilidad, también absoluta, del ma-
trimonio (90).

Por Gltimo, y para concluir este rapido examen de la doctrina cien-
tifica de otros paises, vamos a hacer una breve referencia al matrimo-
nio putativo, cityos beneficios, en opinion de la mayoria, se aplican a
todos los supuestos de ineficacia e invalidez del matrimonio, incluso
a la inexistencia, estando, por tanto, comprendidos en su esfera de
aplicacién los matrimonios celebrados con impedimento de ligamen (91),
bien que no falten autores que excluyan del dmbito del matrimonio

putativo los casos de inexistencia (92).

4. Posicién de lo doctrina cientifica espafiola.

T.a distincién entre inexistencia y nulidad del matrimonio, nacida,
como indicabamos, en el seno de la doctrina francesa y seguida desde

sus excepciones; y, asf, no faltan autores que estiman pueden extenderse los
supuestos de inexistencia al caso del vinculo matrimonial cuando concurre el
intpedimento de ligamen; tal acontece, por ejemplo, con RocurN, quien al co-

” mariage, Parfs, 1904, pégs. 166-167, la po-

mentar en su “Traité...”, t. I, De
sicién de la legislacién alemana, nos dice que el articulo 1.326 del B. G. B. con-

tiene una implicita declaracién de inexistencia del matrimonio. Frente a esta
opinién, FernANDEZ CLERIGO, en ¢! Derecho de familia...”, cit., pags. 93 v ss,
ya que si bien admite la figura de la inexistencia, incluye la bigamia o impedi-
mento de ligamen regulado en el articulo 1.326 del B. G. B., entre los supues-
tos de mulidad absoluta del vinculo matrimonial, lo mismo que acontece con
ENNECERUS, en ob. cit, t. IV, vol. I, pigs. 78 y ss, aunque, como los dos an-
teriores, admita también la figura de la inexistencia, bien que limitdndola al
supuesto contemplado en el articulo 1.318-IT del C. c. aleman.
. A su vez, Brucr, en “Instituciones...”, cit., pag. 427, parece seguir también
la posiciéon de RoGuIN, en cuanto al contemplar la nulidad del matrimonio
nos dice: “Hay que entenderla como inexistencia juridica en todos los casos en
los cuales la falta de los requisitos verdaderamente esenciales del matrimonio
hace que mengiie el concepto de éste 0 se reduzca a un tipo total de contradiccién
con el que la Ley admite”, contemplando, entre estos casos, el matrimonio en-
tre perscnas del mismo sexo, la falta de capacidad de querer de un contrayente,
y los impedimentos de sangre, o de mairimonio precedente vdlido o de delito.

(90y Asi opinan, entre otros, DE SeMo, en ob. cit., ntm. 373, pags. 248
y ss.; MEssiNgo, en ob. cit, t. II, pag. 64, donde distingue entre nulidad ab-
soluta y anulabilidad absoluta del vinculo matrimenial, incluyendo dentro de esta
filtima,. entre otros casos, el del vinculo anterior no disuelto; BaARBERO, en obra
citada, nim. 365, pig. 592, sigue analogo criterio que Messineo; DeGNI, en
obra cit, pags. 139 y ss.; GaNcr, en ob. cit, pags. 183 y ss; TraBUCCHI,
en ob. cit., pag. 233; Mazraup, ob. cit, t. I, nim. 791, pg. 817; BONNECASSE,
obra cit., t. I, ntm. 460, pag. 517; CareoNiEr, ob. cit, t. I, nam. 100, phgi-
nas 320-321; Hemarp, ob, cit, t. I, nam. 400, pags. 182-183, y ntm. 420, pa-
gina 207; Laurent, ob. cit, t. I, ntm. 168, pag. 244; FrrNANDEZ CLERI1GO,
obra cit, pags. 86 y ss.; Do NasciMenTo, ob. cit, t. I, pags. 133 y ss.; Braca
na Cruz, ob. cit, vol. 1, pags. 222 y ss, etc.

(91) Vide, entre lcs que siguen tal criterio, a Braga da Cruz, Carhonier,
Roguin, Colin y Capitant, Ripert et Boulanger, Lehmann, Ennecerus, efc.

(92) Asi acontece con Gawcr, en ob. cit, ntm. 130, pag. 197
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hace tiempo por la alemana e italiana, tarda, sin embargo, en ser aco-
gida por la espafiola, bien que actualmente cuente con cierto numero
de partidarios (93).

Es, sin embargo, la tesis que defiende la indiferenciacién de ambos
conceptos la que ‘mayor nimero de representantes cuenta en nuestra
doctrina cientifica, entre los que podemos citar a NAVARRO AMANDI
como uno de los primeros mantenedores de dicha posicion desde que
comenzé a regir el C. c. (94), y posteriormente a BoNET RaMON (95),
CarmonA (96), Esein CAnovas (97), Garcia CaNTERO (98), OrTEGA
l.orca (99), De Dieco (100), SAncmrz RoMAN (101), Santama-
ria (102) y Traviesas (103).

También parece ser esta la tesis que late en la obra de MANRE-
sa (104), lo mismo que acontece con Mucius SCAEVOLA (105).

(93) Siguen tal posicién, entre otros, CastiN, en “Derecho...”, cit, t. V,
pags. 684-685, y en comentarios a la obra de Ennecerus, e. IV, vol. I, § 11, pa-
gina 83, y § 26, pag. 162; FUENMAYOR, en ob. cit., pags. 458 y ss.; Ptrez GON-
zALEz (y Castan), en Comentarios al tomo y volumen citados en Castan; PUiG
Pefa, en “Tratado...”, cit, t. II, vol. I, pags. 532 y ss. Rovo Martingz,
en “Derecho de familia”, Sevilla, 1949, pags. 98 y ss.; VALVERDE, en “Trata-
do...”, t. V, pags. 117 y 153, bien que este tratadista, en el tomo I de su citada
obra, pags. 559 y ss., parece equiparar inexistencia vy nulidad radical.

(94} “Cuestionario...”, cit, Madrid, 1889, pags. 102-103.

(95) “Derecho civil”, Familia y Sucesiones, 1940, pag. 258, y en “Compen-
dio...”, cit. t. IV, pags. 446 y ss.

(96) La bigamia”, cit, pags. 157 y 173.

(975 En “Manual...”, cit, t. IV, Familia, 1956, pags. 87-88.

(98) “El vinculo...”, cit., pig. 233.

(99) En la 5. edicién de la obra de Mucius Scaevola, Madrid, 1946, t. II, pa-
ginas 383 a 385.

(100) En “Instituciones...”, cit, t. LI, 1930, pig. 374, ya que si bien habla
de inexistencia, equipara ésta a la nulidad radical considerandolas ccmo una mis-
ma cosa.

(101) Garcia Cantero incluye a Sanchez Roman.entre los que defienden la
tesis de la distincién entre inexistencia y nulidad (vid. “El vinculo...”, cit., nt-
meros 56 v ss., pags. 230 y ss.). Discrepamos, sin embargo, de dicha opinién y
situamos a este autor entre los que siguen el criterio de la indiferenciacién, en
cuanto en “Estudios de Derecho civil”, t. V, vol. I, 2.* edic., Madrid, 1912, esti-
mamos es ésta la tesis que sigue.

Asi, en pigina 487, con ocasién de contemplar las tres posiciones que pueden
seguirse en orden al articulo 51 del C. c, habla tinicamente de nulidad, y posterior-
mente, en pagina 908 y ss., parece admitir también solamente la nulidad, ya que
si bien es cierto que en pagina 910 emplea el término “inexistencia”, lo hace
con ocasién de aludir a la tesis sustentada por la jurisprudencia y la doctrina
extranjera, que segfin el autor distingue entre matrimonios nulos y falsos o si-
mulados, a los que dice llaman “inexistentes”, bien que, segiin Sanchez Romaén,
debe seguirse la doctring de la Iglesia, que “reputa mulos unos y oiros matrimo-
nios”. Y esto que manifiesta en dichas piginas, cuando trata del matrimonio
canénico, lo reproduce en la 911, con ocasién de examinar el civil, remitiéndose
a lo dicho antes.

(102 En “Comentarios...”, cit., t. I, pag. 137.

_(10.3) “Sobre la nulidad juridica”, en Rv G. L. J., t. 125, 1925, pags. 79
y siguientes. , ’

(104) “Comentarios...”, cit, t. I, 5.* edic,, 1924, y lo mismo cn la 7.* edic,
al comentar no sélo el articulo 51, sino también el 101, en cuanto mno alude
para nada a la inexistencia y si Ginicamente a la nulidad.
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Y refiriéndonos ya concretamente a la cuestién que constituye la
base del presente trabajo, o sea, al supuesto contemplado en los ar-
ticulos 51 y 69 del Cédigo civil, hemos de hacer constar que la doctrina
patria no se muestra unanime en lo que respecta a la calificacién ju-
ridica de los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen
{ntim. 5.° del art. 83 del C. c.).

Las posiciones en orden a esta cuestion podemos esquematizar-
las asi:

a) Los que consideran que se trata de matrimonios inexisten-
tes (106).

b) Los que estiman que constituye un suptesto de nulidad radi-
cal, pero no de inexistencia (107).

¢) Aquellos que incluyen este impedimento dentro de la ineficacia
en general o de la ineficacia relativa (108).

Mas las dificultades que plantea el articulo 51 no se limitan a la
calificacién juridica de la sancidn que merecen los matrimonios com-
traidos en las circunstancias que en él se indican, sino que se proyectan
también en otras direcciones; y asi, uno de los problemas basicos que
tiene planteada nuestra doctrina cientifica es, sin duda, el de si podran
o no aplicarse a los supuestos del articulo 51 los beneficios del matri-
monio putativo regulado en el articulo 69 de nuestro C. c.

La posicidén de la doctrina espafiola ofrece, en lo que hace a este
punto, ciertas contradicciones, en cuanto que no siempre parece seguir
el camino marcado por la naturaleza juridica de la sancién que merece
esta clase de matrimonios. Y asi, podemos ver que no todos los que
califican de nulos estos matrimonios les otorgan la posibilidad de pro-
ducir efectos, ni tampoco quienes les atribuyen la cualidad de inexis-
tentes les privan de los beneficios de la buena fe siempre.

Vamos, pues, a hacer lo mismo que en el supuesto anterior; una

(105) “Cédigo civil...”, cit,, t. II, Madrid, 1907.

(106) Este criterio lo mantienen principalmente Pfrez Gonzirez y Cas-
TAN, en Comentarios al t. TV, vol. T de la obra de Ennecerus, § 29, pig. 178;
Castin, en “Derecho...”, cit, t. V, vol. I, pag. 711, asi como FUENMAYOR, en
“El derecho sucesorio...”, pag, 469.

(107) Asi, De Buen, en Comentarios al t. I. de la obra de Colin y Capi-
tant, pag. 430; CLeMENTE DE Dieco, en “Instituciones...”, t. TI, pigs. 470-471;
Garcia Cantero, en “El vinculo...”, cit,, pags. 224 y ss. y 233; Boner Ramon,
en “Compendio...”, cit.,, t. IV, pigs. 454 y ss., v 483; Espfn CAnovas, en “Ma-
nual...”, cit,, t. IV, phes. 88 y ss; Sanrtamarfa, en “Comentarios...”, cit., t. I, pa-
gina 137; MaNREsa, en ob. cit., 5.* edic, t. I, pag. 313; JorpDaNo Barea, en “El
matrimenio...”, cit., pags. 349 y 351; VaLverpg, “Tratado...”, cit. t. V, pag. 118,

También parece ser éste el criterio sustentado por Rovo MarTingz, en obra
citada, pag. 72, en relacién con las 99 i fine-100, bien que haya de distinguirse,
como hace este tratadista, entre los supuestos de nulidad y los de ineficacia, que-
dando reducida la nulidad a los casos de primer matrimonio candnico.’

(108) En este sentido se manifiesta, como indicdbamos en nota anterior, Rovo
Martinez, para aquellos supuestos en que el primer matrimonio sea civil. Tam-~
bién vide LArLacuna, ob. cit., pigs. 78 a 85, para quien se trata de un supuesto
de ineficacia relativa, y Conpe-Pumpinpo FERREIRO, ob. cit, pags, 550 y ss.
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esquematica exposicion de las posiciones que se siguen por nuestra
doctrina cientifica respecto de esta cuestidn.

a) Los que consideran no es aplicable al impedimento del vinculo
matrimonial anterior no disuelto el articulo 69 del Cédigo civil (109).

b) Aquellos que estiman es de aplicacién el articulo 69 cuando
una o dos persomas que contraen matrimonio en las condiciones de
articulo 51 sean de buena fe (110). '

¢) Los que siguen un criterio ecléctico, distinguiendo a los efec-
tos de aplicacidén o no aplicacion del articulo 69 segtin que el primer
matrimonio sea canonico o civil (111).

(109) Siguen esta posicién, entre otros, BoNer Ramoén, “Compendio...”, t. IV,
pagina 484 ; FUENMAYOR, ob. cit, pig. 469; SAncuez RoMAN, “Estudios...”, cits.,
tomo V, vol. I, pag. 488; Garcia CaNTERO, ob. cit., pag. 233; CastAn, “Dere-
cho...”, t. V, vol. 1, pags. 684 y 711. v

También pueden incluirse aqui FaLcON y Romero Gir6N, en “Cédigo civil-
espafiol”, Madrid, 1888, pig. 86, nota 1, quienes, con ocasién de hacer un breve
comentario del articulo 51, parecen seguir, al menos implicitamente, este criterio;
y con ciertas vacilaciones, a Escosura v AzppiTia, en “Contestaciones a la
parte de Derecho civil del programa para oposiciones al Cuerpo de Aspirantes
a Registros de la Propiedad”, t. II, Madrid, 1911, pag 304 (esta cita estd to-
mada de Fuenmayor, ob. cit., pag. 454).

(110) Asi, entre otros, DE Dieco, “Instituciones”, t. I, pag. 470, nota 1; y
“Curso...”, t. 6.°, 1926, pag. 278; Espin CANovas, en ob. cit,, pag. 100; SANTA-
MARfA, ob. cit, t. I, pag, 137; CarmMoNa, ob. cit., pag. 173; Scaevora, ob. cit,
tomo II, 1907, pags. 202 y ss, y OrteEca Lorca, en sus adiciones a la citada
obra de Mucius, 5.2 edic., 1946, pag. 384; Manresa, ob. cit, t. I, 5.* edic., 1924,
pagina 313; VALVERDE, ob. cit, t. V, pags. 117 a 120; Dz BuEeN, en comentarios
al tomo I de la obra de Colin y Capitant, pags. 434-435; Buron, “Derecho ci-
vil...”, cit, t. I, pAg. 295; Puic PEeRa, ob. cit, t. II, vol. I, pig. 546; PEDREGAL
vy Cafepo, “Texto y comentario al Cddigo civil espafiol”, t. I, Madrid, 1896,
pagina 183. (Esta dltima cita, tomada de FueNmavowr, ob. cit., pag. 454.)

(111) -En este sentido se manifiesta Rovo Marrtinez, en ob. cit, pag. 72,
donde, con ocasién de referirse al articulo 51 y al 83-5.°, dice asi:

“De ambos textos resulta que del matrimonio canénico se deriva un im-
pedimento o ineptitud para contraer nuevo matrimonio, tanto candnico, por dis-
%)osg:éégl )d”el Derecho eclesiastico, como civil, por disposicién estatal (articu-
o] -5.).

“Del matrimonio civil se derivan, en cambio, un impedimento o ineptitud
para contraer nuevo matrimonio civil (art. 83-5.°) y la improductividad de efec-
tos civiles del matrimonio canédnico posterior con persona distinta del cényuge
civil... Esta redaccién es debida a que un Estado catdlico, como el espafiol, no
podria prohibir el matrimonio canbnico a quienes seglin la-Iglesia, tienen apti-
tud para contraerlo, ni podria tampoco decretar la nulidad; por ello, el articulo
en cuestibn se limita a denegar efectos civiles al matrimonio canénico cuando
uno de los dos cényuges estuviese ya casado civilmente.”

También JorDANO BArEA participa de parecida opinién, en cuanto en obra
citada, pag. 350, dice asi: “Cabe pensar que ambos articulos se refieren a su-
puestos diferentes: el articulo 51, atenderia ahora-—como cuando entré en vi-
gor el Ci~—a impedir la posibilidad de un ulterior matrimonio canénico por
parte de quien ya se encuentra casado civilmente con otra persona; el articu-
lo 69, al matrimonio putativo, uno de cuyos supuestos originarios y tradiciona-
les es el del matrimonio nulo por impedimento de vinculo.”

Por ltimo, cabe incluir aqui a LaALAGUNA, toda vez que proyecta el articu-
lo 51 exclusivamente sobre el apartado IV de la pigina 22, o sea, sobre el su-
puesto del matrimcnio canénico de la persona ya casada civilmente, tinica hi-
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d) Los que proyectan sobre los Tribunales de justicia la facultad
de determinar a qué matrimonios les serd aplicables el articulo 69 y a
qué otros no (112).

5. Posicién de lo doctrina jurisprudencial.

Frente a la pluralidad de opiniones que hemios visto se dan en la
doctrina cientifica en orden al tratamiento de los matrimonios celebra-
dos en las condiciones determinadas en el articulo 51 del C. ¢, el cri-
terio de los Tribunales es, en nuestro modo de ver, concorde, al punto
de poderse afirmar que el {nico criterio mantenido es el de la nulidad
absoluta o radical de los matrimonios que se contraen con el impedi-
mento de ligamen, tesis que vemos plasmada, entre otras, en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1926, 12 de mayo
de 1944, 14 de julio de 1957 y 29 de mayo de 1962.

Ello no obsta, sin embargo, para que haya quien pueda estimar
que existe también disconformidad en la doctrina jurisprudencial en
lo que se refiere a la calificacién juridica de la sancion que a estos
matrimonios pueda corresponder, y buena muestra de ello podemos
tenerla en la citada sentencia de 19 de enero de 1926, que en opinion
de la generalidad de la doctrina cientifica patria marca la tesis de la
inexistencia de esta clase de matrimonios, opinién de la que lamenta-
mos discrepar, estimando que ni implicita ni explicitamente da a en-
tender dicha solucién 1a citada sentencia, en la que nicamente se pone
de relieve la produccién del efecto especial de ineficacia sefialado en
el articulo 51 del C. c. para los matrimonios que se celebren con im-
pedimento de ligamen (art. 83, ntm. 50, del C. ¢.), matrimonios que
en dicha sentencia se califican de nulos, signiendo con ello la termino-
logia legal (113).
pbtesis en la que, segiin el autor, no entrard en juego la figura del matrimonio
putativo (vid. pags. 83-84, en relacién con la 22 de la cit. ob. de Lalaguna).

Por el contrario, segn dicho autor, serd de aplicacién la buena fe del ar-
ticulo 69 en los supuestes I, II v IIT que contempla en piginas 20 in fine-22.

(112) Siguen este criterio PEREz GONZALEZ y Castin, en Comentarios a
la obra de Ennecerus, t. TV, vol. T, § 29, pag. 178.

(113y Dicha sentencia dice asi: “Basta una lectura racional y légica de
dicha declaracién, debidamente relacionada con los fundamentos que le sirven
de apoyo, para comprender que en la misma no se declaré lp nulidad del referido
matrimonio en la forma, modo y con el alcance que en el recurso se presume,
reservado, en efecto, por el articulo 80 del C. c. a los Tribunales eclesiisticos,
sino tan sélo su ineficacia civil, si bien para ello se empleara la frase apropieda
con relacl_o’n al matrimonio “de ser nwulo desde su origen”, junto a la de “mo
haber tewido existencia legal” que bastaba al indicado fin.”

En nuestra opinién, se parte, por tanto, en dicha sentencia de que los ma-
trimonios en que concurra el impedimento de ligamen (nm. 5.° del art. 83)
son nulos, con nulidad radical, lo que implica el carecer de existencia legal y la
improductividad de efectos por imperativo del articulo 51. .

Por consiguiente, de ello a considerar que en dicha resolucién se plasma
la figura de la inexistencia, va, en nuestra opinién, gran diferencia Estos ma-
trimonios “son nulos desde su origen”, dice el T. S. en la sentencia que esta-
mos contemplando, mas no los califica de inexistentes, y esto lo corrobora pos-
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6. Nuesira opinion.

La problematica del articulo 51 del C. c. espafiol ofrece, en nues-
tra opinién, dos aspectos fundamentales en lo que al tratamiento de
los matrimonios celebrados con el impedimento de ligamen se refiere:

@) El de la calificacién juridica de dichos matrimonios; y

b) El de su eficacia.

Ambas facetas, si bien se encuentran estrechamente relacionadas,
son, sin embargo, distintas; y lo son, entre otras razomes, porque si
como se dice en dicho precepto:

No producird efectos civiles el matrimonio candnico o civil cuando cual-
quiera de los cOnyuges estuviere ya casado legitimamente.

Parece evidente que la calificacién juridica de las uniones en que
concurran esas circunstancias no constituird en realidad un requisito
“aprioristico” para la ineficacia del acto matrimonial, que surgird por
imperativo legal por el wero hecho de existir un matrimonio anterior
legitimo, si no se ha declarado su invalides. .

Partiendo, pues, de esta sistematizacién, vamos a contemplar el
primero de los aspectos que para nosotros ofrece el citado articulo, o

sea, el de la
a) Calificacién juridica del matrimonio celebrado concurriendo el

impedimento de ligamen.

Entramos aqui de lleno en el problema de la invalidez o ineficacia
del matrimonio que, en nuestra opinidn y segtin habiamos ya indicado,
si bien no puede ajustarse exactamente a la teoria general de la inva-
lidez del negocio juridico —como estiman algunos juristas—, tampoco
debe quedar absolutamente al margen de ella.

Téngase en cuenta, a estos efectos, que al contemplar el problema
de la invalidez e ineficacia del vinculo matrimonial habrad de acuditse
necesariamente a los conceptos de inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez, etc., todos los cuales se han construido y elaborado dentre
de la teoria general del negocio juridico. Ello no implica, claro es, que
juegtien dentro del matrimonio el mismo papel y produzcan, por tanto,
los mismos efectos que en el campo de los negocios juridicos, mas con
ellos habra de actuarse necesariamente, y con ellos o parte de ellos

teriormente en S. de 29 mayo 1962, en la que con gran precisién se consagra
la cualidad de radicalmente nulos de esta clase de matrimonios al establecer
en su pentiltimo Considerando: ’

“Por otra parte, y a mavor abundamiento, que si nos detenemos en el es-

tudio de la categoria de invalides que corresponde al matrimonio cowtraido por
persona ligada por este vinculo, y con fecha anterior, ES FORZOSO INCLUIRLA EN
EL SUPUESTO DE NULIDAD RADICAL QUE LA LEY PREVE...”
_ Por dltimo, y entre las resoluciones de los Tribunales que proyectan este
tipo de matrimonios sobre la nulidad, podemos citar la de 25 enero 1957, de la
Sala 22 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, en la que, entre
ctras cosas, se dice: “...cabe afirmar rotundamente que el segundo matrimo-
nio celebrado por ... cen ..., debido al anierior nexo, no disuelto, concluido con...,
ES NULo a los efectos simplemente civiles de que aqui tratamos, puesio que el
impedimento de vinculo matrimonial anterior, al no funcionar como tal, PRODUCE
LA NULIDAD DEL SEGUNDO ENLACE .”



108 Mariano Fernandez Martin-Granizo

actia la doctrina cientifica y jurisprudencial e incluso los propios De-
rechos positivos.

Vamos, pues, a actuar con los conceptos de inexistencia, nulidad e
ineficacia relativa, para comprobar cuil de ellos debe aplicarse a los
matrimonios que se celebren concurriendo el impedimento de ligamen.

Inexistencia.

La inexistencia es una forma de ineficacia motivada por la ausen-
cia de alguno de los elementos esenciales del negocio juridico, bien
que en opinién de un considerable sector de la doctrina cientifica no
exista diferencia alguna entre este concepto y el de nulidad de pleno
derecho, refundiendo ambos bajo la denominacién comin de nulidad,
o nulidad radical. '

Esta falta de elementos esenciales motiva que el negocio no pueda
surgir al mundo de las relaciones juridicas, y de aqui que en estos
casos se pueda hablar de un “no negocio” (114).

Logico corolario de esta carencia absoluta de negocio es que %o
pueda producirse ninguna de las consecuencias propias del que pre-
tendid celebrarse, en cuanto de lo que no existe ningtin efecto podra
derivarse (115).

Pues bien, si tomamos como punto de partida la caracterizacion
general de la inexistencia en los negocios juridicos, que requiere para
surgir la falta de uno o varios de sus elementos esenciales, y la pro-
yectamos sobre el matrimonio, tendremos que comenzar por inquirir
qué elementos tienen en €l esa condicion, y estos no son otros que:

@) La disparidad de sexos.

b) El consentimiento de los contrayentes (arg., arts. 89, 100).

¢) Su celebracién ante la persona o funcionario competente (116).

(114) Asi Ennecerus, ob. cit, t. IV, vol. I, § 23, pag. 134, con ocasidn
de referirse al matrimenio nulo por defecto de forma que no haya sido inscrito
en el Registro correspondiente, dice que no tiene existencia juridica, y agrega
que “es un concubinato, un no es matrimonio”.

(115) Nos estamos refiriendo hasta ahora a la teoria general del negccio
juridico, no al matrimonio.

(116} En Espafia, para el matrimonio candénico, dicha persona serd el pa-
rroco, eb ordinario del lugar o un sacerdote por e1105 autorizado (canon 1.094).
Tratindose del matrimonio civil, tiene la consideracién de funcionario compe-
tente el juez municipal (arts. 87 y ss. C. c.).

Hemos de tener, asimismo, en cuenta, en relacién con esta cuestién de la
inexistencia, que en opinién de alglin jurista patrio los matrimonios inexisten-
tes resultan en Espafia también de algunas disposiciones legales dictadas con
motivo de nuestra guerra civil; tal acontece, segiin Puic Prfa, con la Orden
de 9-1I1-1939 y la Ley de 12-III-1938 (vid. ob. cit, t. II, vol. I, pags. 534 y ss.).

No estamos plenamente conformes con tal oplmén AS] la Ley de 12-111-1938
no habla de matrimonios inexistentes, sino nulos, y, por otra parte, tampoco pue-
den serlo en cuanto les son apllcables los beneficios del matrimonio putativo, lo
que implica la existencia, al menos, de una apariencia de matrimonio, compatible
con la nulidad, mas no con la inexistencia.

Otra cosa es la celebracién de matrimonios civiles en la forma que se refleja
en el articule 2.° de 1la Orden de 22-1X-1938, toda vez que en ellos la inexistencia
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Supuesto esto, y por aplicacién de la teoria general del negocio
juridice, merecerian la consideracién de matrimonios inexistentes:

1. Los contraidos por personas del mismo sexo.

2. Agquellos en los que falte por completo el consentimiento de
uno o ambos contrayentes.

3.0 Los celebrados ante persona o funcionario incompetente (ar-
ticulo 101, nam. 4.°, del C. ¢.) (117).

A primera vista al menos, no nos parece inadecuada la calificacion
de inexistencia para las uniones comprendidas en los ntimeros 1.2y 2.2
de la clasificacién que precede, auténticos no-matrimonios en cuanto
carecen de los requisitos sustantivos esenciales para su existencia.

Incluso estimamos procedente la calificacién de inexistencia para
ciertos matrimonios celebrados con ausencia de los requisitos de forma
que se pueden reputar también esenciales; por ejemplo, al que se ofi-
ciare por un particular disfrazado de sacerdote, o que se atribuyere
la cualidad de Juez municipal.

Otra cosa acontecera, sin embargo, con los supuestos de no inter-
vencién del Juez municipal en general, previstos en el articulo 101, na-

proviene de no haberse celebrado conforme a las disposiciones vigentes antes del
18 de junio de 1936, entre las que se encontraban precisamente su celebracién
ante funcionario competentemente autorizado, requisito, comro hemos visto, esen-
cial para la validez y existencia del matrimonio.

Por Gltimo, es también discutible que lo dispuesto en el articulo 2°-G) de la
Orden de 8-I1I-1938 permita calificar de inexistentes y no de nulos los matrimo-
nios a los que se refiere dicha disposicién; en primer lugar, por emplearse en
ella el concepto “mulidad” v no el de “tnexistencia”; y en segundo lugar, por-
que dicha anulacién no elimina los derechos adquiridos por el cényuge de buena
fe v los hijos, lo que, repetimos, es contrario a los caracteres de la inexistencia.

A mayor abundamiento, RomMEro VIEITEZ, con ccasién de ocuparse de estas
cuestiones en “Las normas de derecho matrimonial promulgadas por el nuevo
Estado espafiol”, en Rv. D. Pr., 1941 némeros 289-291, en este dltimo nf-
mero no afirma de plano la inexistencia de dichos matrimonios, sino que se [i-
mita a plantear el problema diciendo en pag. 183:

“Pero una tercera categoria, la de la inexistencia, que acaso hubiese podido
relacionarse con la expresién “no producirdn efectos civiles”, del articulo 51,
de no prosperar la interpretacién de serles aplicable la doctrina del matrimonio
putativo a los supuestos de aquél, precepto que no se ha aceptado por la doctrina
ni por la jurisprudencia de los Tribunales”, y en nota 50, de pagina 184, agrega:
“I,as consecuencias practicas de la categoria l6gica de la inexistencia aplicadas
al matrimenio, reducibles a tres, a saber: imposibilidad de convalidacién, inapli-
cabilidad de los efectos del matrimonio putativo e inexistencia de acciones de
nulidad, encuentran, en la existencia de un acta del Registro civil de la que
conste la celebracién del matrimonio, un obsticulo para su libre juego”.

“Por eso, precisamente, las Ordenes del M. de J. de 12-VIII y 22-1X-1938,
v la de 8-111-1939... proponen el problema previo de si, conforme o ellas, existe
en wuestro Derecho positivo actual una tercere categoria: la de matrimonios
nexistentes.”

(117) Tal acontece, por ejemplo, si el matrimonio se celebrase ante el pas-
tor de una secta protestante o herética, sacerdote budista, o ante un particular
que se atribuyere la cualidad de juez municipal; también ante un funcionario
pliblico que no sea precisamente de los autorizados por el C. c. o la Ley del
Registro civil para celebrar casamientos, un funcionario de un Ayuntamiento ©
Diputacién, etc.
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mero 4.°, del C. c., que, en nuestra opinidn, constituirian mds bien
casos de nulidad de pleno derecho (118).

A la vista de lo que acabamos de exponer, nos parece totalmente
imposible incluir dentro de los supuestos de inexistencia del vinculo
matrimonial aquellas uniones que se encuentran afectadas por el impe-
dimento de ligamen (art. 83, 5.2, C. ¢.), en cuanto no tienen encaje en
ninguna de las situaciones motivadoras de la inexistencia (119).

Nulidad.

Se manifiesta esta forma de invalidez cuando el negocio se celebra
con infraccion de un mandato o prohibicién legal (arts. 4., 1.2353,
1.271, etc., C. c.).

Caracteristico de la nulidad, lo mismo que de la inexistencia, es
que los negocios juridicos afectados de ella no produzcan efecto alguno
ni puedan ser sanados.

Si proyectamos esto sobre la teoria de la invalidez matrimonial,
tendria que producirse la nulidad de pleno derecho del matrimonio
siempre que su celebracién infringiese o lesionare un precepto legal,
lo que tendrd lugar generalmente en los siguientes casos:

a) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo civil.

b) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 83, nameros 1.2, 2.°,
3.2 y 5.°, salvo en los casos de dispensa.

¢) Infraccion de lo dispuesto en el articulo 84 del mismo Cuerpo
legal, salvo los casos de dispensa.

d) Infraccién de lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo ci-
vil (120).

(118) Vide en este sentido la sentencia del T. S. de 13-V1-1947, rechazandc
la calificacién de inexistencia para un matrimonio celebrado ante el alcalde-pre-
sidente del Consejo Municipal, el 14-1V-1938, y frente al concepto “ inexistencia”
gue utiliza el Tribunal de instancia, emplea el de “nulidad” del articulo 101
del C. c. Vide también arg. de las Ss. 1-V-1919 y 26-IV-1929. Esta es ademas
la opinién mas generalizada en nuestra patria; asi, Puie PrNa, ob. cit, t. II,
vol. I, pag. 537; De Buen, comentarios a ob. Colin y Capitant, t. I, pags. 429-
430; Pfrez GonzArez y CastiN, en Com. a la ob. de Ennecerus, t. IV vol. I,
phginas 136-137; Orteca Lorca, en t. II, ob. de Scaevola, cit, pigs. 712-713 ¥
nota 1.

(119) Téngase en cuenta, a estos efectos, que es la generalidad de la doc-
trina cientifica extranjera, e incluso algtin sector de la nacional, la que al hacer
una clasificacién de los supuestos de inexistencia del matrimonio describen los
tres que indicaAbamos en el texto (vide pag. 37 y notas 83 a 90).

(120) Este es el criterio mis generalizado en la doctrina cientifica patria,
seguido, entre otros, pcr VALVERDE, en ob. cit., t. IV, pigs. 153-154; De Buen,
Comentarios ob. de Colin v Capitant, t. I, pags, 430 v ss.; Purc Prfa, cb. cit,
tomo II, vol. I, pigs. 536 y ss.; Boner RamON, en “Compendio...”, t. IV, pa-
ginas 454 a 456; Rovo Marrtinez, ob. cit., pags. 98 y ss., etc.

Parecen inclinarse a la posicién contraria los comentaristas de Ennecerus, ya
que en t. IV, vol. I, § 26, pags. 162-163, consideran que los supuestos del ar-
ticulo 101 del C. c., salvo la bigamia, son de anulabilidad, no de nulidad radical;
mas ello contrasta con lo que dicen en § 21, pags. 127, donde afirman que la
intervencién del juez municipal en el matrimonio canénico es indispensable,
agregando en pig. 128 que “El matrimonio que se concluya ante quien no sea
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Mas no debe olvidarse que en materia de invalidez del vinculo ma-
trimonial la delimitacién de los actos y su exacta calificacién ofrece
grandes dificultades, en cuanto su reglamentacién legal ni se encuentra
tan construida como la de los negocios juridicos ni puede ajustarse
plenamente a los moldes de estos.

Asi, si bien el articulo 101 del C. c¢. determina que son nulos una
serie de matrimonios por concurrir en ellos una serie de circunstan-
cias que se describen en dicho precepto, ni todos son nulos de pleno
derecho ni lo son incluso los comprendidos dentro de un mismo ar-
ticulo. Esto acontece, por ejemplo, en los articulos 83 y 84, en
cuanto respecto del primero de ellos suele excluir la doctrina cienti-
fica la impotencia que no es causa de nulidad de pleno derecho; y
del segundo lo estan aquellos impedimentos respecto de los cuales
cabe dispensa (art. 84, en relacién con el 85 del C. c.) (121).

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que tampoco en materia
de invalidez del matrimonio es aplicable el principio de la no conva-
lidacién de los actos radicalmente nulos caracteristico de los nego-
cios juridicos, existiendo algunos casos en los que ello es posible; tal
acontece con el namero 1.° del articulo 83 del C. ¢, (122), que no por
eso deja de ser en principio un matrimonio nulo de pleno derecho.

Queremos hacer ver con esto las grandes dificultades que encie-
rra llevar a cabo la adecuada calificacién juridica de la nulidad ma-
trimonial. Ello no es, sin embargo, 6bice para que hagamos la afir-
macién de que en nuestra opinién serd dentro de la nulidad de ple-
no derecho donde, con arreglo a los principios de la dogmaética juri-
dica, debe incluirse el matrimonio celebrado con el impedimento de
ligamen, habida cuenta:

12 Que dicho impedimento viene regulado en el articulo 83, nii-
mero 1.2 del Codigo civil.

22 Que el articulo 101 de dicho Cuerpo legal, el primero de la
Seccidon tercera, Capitulo III, Titulo IV del Libro I, y bajo el epi-

juez municipal competente o persona autorizada legalmente para sustituirlo es
nulo. La nulidad es ademéis insubsanable...”

(121) Asi, ademas de la posicion sustentada por los comentaristas de Enne-
cerus, a la que aludiamos en nota anterior, vid. De Dirco, “Instituciones...”.
citada, t. II, pag. 374, que parece incluir todos los supuestos del articulo 101
del C. c,, dentro de la anulabilidad, al considerar que sélo Ja ausencia de las
condiciones esenciales para la existencia del matrimonio motivan su inexistencia,
y éstas son solamente la dualidad de sexos, el consentimiento y el cumplimiento
de la forma requerida, diciendo que la falta de las condiciones necesarias para
su validez sé6lo lo hacen anulable.

(122) Ello es causa de que, para alglin tratadista patrio, la edad sea causa
de nulidad relativa, tal acontece con Mucius ScaevoLa y ORrrteca Lorca, en
ob. cit,, t. II, 5.* edic., pags. 652-653.

La posibilidad de convalidacién de los matrimcnios nulos puede verse en SAN-
cuEz RomAx, ob. cit, t. V, vol. I; Puic PeRa, ob. cit, t. II, vol. I; De Buen,
comentarios a la ob. de Colin y Capitant, t. T; Castin, “Derecho...”, cit., t. V,
vol. T. etc.
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grafe “De la nulidad del matrimonio”, declara taxativamente que
“Son nulos:

10 'Los matrimonios celebrados entre las personas @ quienes se refieren
los articulos 83 y 84, salvo los casos de dispensd.

Consiguientemente, ateniéndonos al criterio legal, el impedimen-
to dicho es causa o motivo de nulidad y no de inexistencia (123).

3.° Que a mayor abundamiento, no es posible incluirlo dentro de
la llamada inexistencia por las consideraciones que hacfamos al exa-
minar ésta.

42 Que tampoco tiene cabida dentro de la nulidad relativa o anu-
labilidad, por venir ésta referida a los matrimonios afectados de cier-
tos vicios, como el error, la violencia o intimidacion (art. 101, nfim. 2.°),
el rapto (art. 101, ném, 3.%), entre los que no se puede incluir en modo
alguno el impedimento de vinculo matrimonial anterior no disuelto,

Ineficacia relativa.

Para algin autor patrio, la sancién que el articulo 51 establece res-
pecto de los matrimonios contraidos por personas que estuvieren li-
gadas por otro anterior no disuelto, debe encajarse dentro de los mol-
des de la ineficacia relativa (124).

‘No podemos estar conformes en términos generales con esta tesis,
por las siguientes consideraciones:

@) El hecho de que tal opinién parece (al menos, en principio)
construida sobre un criterio en cierto modo unilateral, en cuanto viene
referida fmicamente al supuesto de que el segundo matrimonio sea ca-
nénico, cuando, en nuestra opinién, el articulo 51 ha de proyectarse
sobre todos los supuestos de matrimonios contrafdos encontrandose
cualquiera de los conyuges legitimamente casado, o sea, sobre todos
los casos de matrimonios celebrados con la concurrencia del impedi-
mento regulado en el ntmero 5.° del articulo 83, en relacién con el 101,
nfimero 1.°, del Cédigo civil.

b) Porque el segundo matrimonio, o sea, el que se celebra sin es-
tar disuelto el anterior contraido legitimamente, es siempre nulo, de
conformidad con lo dispuesto en los citados articulos, nulidad que en-
tendemos con la mejor doctrina que es de pleno derecho.

¢) Porque no puede encajarse esta categoria de matrimonios den-
tro de la llamada ineficacia o nulidad relativa.

(123) Claro es que siguiendo este criterio de puro dogmatismo juridico podria
decirse que también en el art. 83 ests incluida la impotencia, la cual no es elimina-
da en el 101, y sin embargo, este impedimento no es motivo de nulidad de pleno
derecho, De acuerdo, pero por ello hemcs dicho que fa nulidad del matrimonio
tiene una configuracién especial y, ademds y en principio al menos, los tipos de
los arts. 83 v 84, por mandato del 101, son constitutivos de nulidad radical, no
de anulabilidad, salvo, como se dice, ciertas excepciones consagradas por la doc-
trina cientifica y jurisprudencial. .

(124) LaLACUNA, en ob, cit,, pags. 78 a 85, principalmente, y tltimamente, en
este mismo sentido se manifiesta ConpE-FERREIRO PUMPIDO, en ob. cit, pagi-
nas 550 a 553.
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En efecto, lo caracteristico de esta clase de ineficacia es que no se
proyecta sobre todo el acto o negocio y si tnicamente sobre una parte
de él, distinguiéndose por la doctrina cientifica los siguientes supues-
tos de nulidad o ineficacia relativa:

1. Cuando el vicio o defecto opera solamente sobre una clausula
o elemento del acto o negocio juridico que no sea principal (125).

2.2 Los llamados supuestos de reducibilidad, que mantienen la va-
lidez y eficacia del acto o negocio dentro de los limites del poder dis-
positive en que se excedi6 el agente (126).

3.2 Cuando procede resolver por via interpretativa si queda a sal-
vo o no aquella parte del negocio que no se encuentra afectada del vi-
cio (127).

d) Porque la ineficacia a que se refiere el articulo 51 del C. c. es,
en nuestra opinién, plena y absoluta, o sea, que afecta a todos los
efectos civiles que del matrimonio pueden derivarse, siendo una con-
secuencia légica de la nulidad del vinculo contraido con el impedimen-
to de ligamen.

Vemos, pues, a través de estos dos dltimos apartados, que el im-
pedimento de ligamen no puede ser incluido dentro de la ineficacia re-
lativa ni por su configuracién, en cuanto no tiene encaje en ningunc
de los supuestos que la doctrina admite como constitutivos de esta
forma de ineficacia, ni por sus efectos, dado lo que indicamos en el
apartado d). '

b) Consecuencias que en orden a su efectividad producen los ma-
trimonios celebrados por quienes se encuentran ligados con vinculo
matrimonial amterior legitimamente contraido y no disuelio.

Constituye ésta la segunda faceta o aspecto de que habldbamos en
otro lugar, en relacién con el tratamiento de esta clase de matrimonios
que se regulan en el articulo 51 del C. c., faceta tan interesante como
Ia de la calificacién juridica de dichos matrimonios, ya que con ella nos
adentramos en lo que pudiéramos decir el problema esencial que plan-
tea dicho articulo, o sea, el de su prevalencia o sumisién respecto del
69 del mismo Cuerpo legal.

Mas, para nosotros, el problema de la invalidez de estos matrimo-
nios plantea otro problema no menos interesante; el de si la ineficacia
que se prescribe en el articulo 51 es consecuencia de su nulidad o no.

(125) Un ejemplo de esta manifestacién la tenemos en los arts. 515, 785 y
1.826 del C. c., asi como en la Ley de usura de 1908. En el sentido que se indica
en el texto se manifiesta CAsTAN, “Derecho...”, cit, t. I, vol. II, pag. 688; Puic
PERa, ob. cit, t. I, vol. IT, phg. 701; Pérez GonzALEZ y ALGUER, en comentarios
al t. I vol. II, § 189, pag. 368 de la ob. de Ennecerus.

(126) Tal acontece con la reduccién de donaciones y la de legados. En este
sentido, ademas de los autores de nota anterior, DE Dikco, en “ Instituciones...”,
t. I, pag. 259, nota 1; Pfrez GoNzALEZ Y ALGUER, misma ob, t. ¥y vol.,, § 135,
pag. 50, v § 175, pags. 287 a 289.

(127) " Asi, CasTAN, en misma ob., t. y vol. y pAgs. de nota 122, y comentaristas
de Ennecerus, mismo t. y vol. de nota anterior, § 189, pag. 368.

8
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Vamos, pues, a contemplar ambos problemas desde nuestro punto
de vista.

I. En los supuestos que contemnpla el articulo 51, ;juega el prin-
cipio de buena fe?

Para nosotros, la solucion de esta primera cuestién es clara y ter-
minante ; los matrimonios en que concurre el impedimento de ligamen
anterior no disuelto (art. 83, 5.2 C. ¢.) no producen ningin efecto, ni
les son aplicables en ningin caso los beneficios del articulo 69 del Cé-
digo civil (128).

El porqué de esta afirmaciéon lo hemos indicado ya en otro lugar
—cid supra pags. 14-16—. Bastenos agregar a los argumentos dados
que, constituyendo el articulo 51 una verdadera especialidad en mate-
ria de invalidez del vinculo matrimonial, con categoria de auténtico
privilegio respecto de la también especialidad que supone el matrimo-
nio putativo, ha de prevalecer sobre él. Se trata, pues, en este caso,
del predowinio del privilegio (art. 51) de una especialidad (art. 69),
sobre ésta.

Consiguientemente, haya o no buena fe por parte de los contrayen-
tes, nunca gozaran éstos ni sus hijos de los beneficios del matrimonio
putativo (129). '

I1. Lo ineficacia del articulo 51 jes producida por la nulidad de
esos matrimonios?

Como indicabamos en otro lugar —supra pags. 46 y ss.— los ma-
trimonios que celebren personas ligadas por vinculo anterior no di-
suelto son nulos de pleno derecho.

La cuestién estriba en determinar si la ineficacia de dichos matri-
monios es consecuencia de su nulidad, o una manifestacién especifica
de la invalidez del vinculo matrimonial, dada la redaccién del articu-
lo 51 del C. ¢. Y que ello puede presentar problemas de interpretz-
ci6n, lo tenemos en el hecho de no faltar quien estime que la adecuada
calificacién de esta categoria de matrimonios, o mejor dicho, de su
saficién, no es la de inexistencia ni la de nulidad de pleno derecho, sino
la de ineficacia relativa (130).

(128) . El hecho de que no produzcan efectos de ninguna clase, ni en ningfn
caso les sean aplicables los beneficios del art. 69, puede, sin embargo, tener
alguna excepcién, Concretamente, podemos hacer referencia a una a la que ya
habiamos aludido en otros lugares; la contemplada en la disposicidn transito-
ria 4.2 de la Ley de 23 septiembre 1939. Se trata, sin embargc, de especialisimos
supuestos, establecidos por una disposicién legal y, en consecuencia, derogatorios
para dichos casos de la norma contenida en el art. 51 del C. ¢. Fuera, por tanto,
de estos casos y de aquellos otrcs que merezcan andloga calificacidn, el impedi-
mento de ligamen, recogido en el ntm. 5.° del art. 83 del C. ¢, produce las
consecuencias que se dejan indicadas en el texto.

(129) Este es, como hemos podido observar, el criterio que marca nues-
tro T. S., en cuanto que si bien es cierto que en alguna sentencia parece admitir
la, aplicacidn de los beneficios del art. 69 del C. c., ello es debido a que se trata
de supuestos de hecho acogidos a la especialisima legislacién de la postguerra
civil, como indicamos en nota anterior.

(130) Asi, por ejemplo, LALAGUNA, en ob. cit.; Conpe-PumMpipo FERREURO,
en ob. cit, y también, en cierto modo, ¢l propio Rovo MaRTINEZ en obra citada.
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Nos inclinamos a considerar que la ineficacia de que habla dicho
articuls es una consecuencia de la radical nulidad de esta clase de
uniones y no una categoria especial de invalidez, por las razones que
vatnos a exponer: ,

1. Una de las caracteristicas de la nulidad de pleno derecho es
la improductividad de efectos juridicos del acto o negocio por ella
afectado ; “quod mullum est, nullum produii effectum’.

Consiguientemente, la nulidad de estos matrimonios determinada
en el articulo 101, niimero 1.°, en relacion con el 83, niumero 5° del
Cédigo civil, habia de producir necesariamente su ineficacia sin nece-
sidad de pronunciamiento expreso contenido en el articulo 51 (131).

Mas como en materia matrimonial una de las caracteristicas del
acto inexistente o nulo es precisamente la de no originar siempre una
ineficacia absoluta por el juego del articulo 69, al punto de que incluso
los matrimonios que en el epigrafe anterior hemos indicado podrian
incluirse dentro de la inexistencia son susceptibles de producir efectos
a tenor de dicho precepto, para que dicha ineficacia se pudiera produ-
cir con toda plenitud habria de ponerse un limite al citado articulo 69,
y esto es precisamente lo que ha hecho el legislador de 1889 con el
matrimonio en que concurra el impedimento del vinculo anterior no
disuelto, consagrar en el articulo 51 uno de los efectos peculiares y
caracteristicos de las nulidades radicales; la ineficacia del acto para
un supuesto concreto, el sefialado en dicho precepto.

29 FEl hecho de que no sea preciso declarar la nulidad del vinculo
matrimonial para que la ineficacia se produzca, no es ohstaculo alguno
a la tesis que sostenemos. :

Téngase en cuenta que otra de las caracteristicas de la nulidad ra-
dical es el producirse ‘‘tpso iure”, no necesitando, en consecuencia, de-
claracién judicial, a lo que no se opone en modo alguno la tesis hoy
dominante de que dicha declaracién deba producirse cuando existe una

(131) La ineficacia absoluta de los negocios juridicos no es admitida por
todos los juristas.

Asi, De CasTRO, con ocasién de referirse a esta cuestién en ob. cit, t. I,
pag. 538, si bien nos dice que “el acto nulo es incficaz de modo insubsanable”,
agrega que “No se quierc decir con ello que sca inexistente o sin valor en el
Derecho, sélo se excluyen las consecucncias para el infractor, no las que deri-
van de la ilicitud del acto o las que sirvan de apoyo a la buena fe de un tercero.”’

Por el contrario, ALsapaLEJo, en “El negocio juridico™, publicacién del Real
Colegio de Espafia en Bolonia, 1959, niim. 229, pag. 404, nos dice que “¢l ne-
gocio mulo carece imicial y perpetuamente de todo cfecto wmegacial”, bien que
estime que la falta de tales efectos “no impide, sin embargo, que se vérifiquen
aquellos propios de los hechos puestos en juego. Ni que tengan higar los que
se apoyan no en lo validez del megacio, sino en la situacion de hecho que la
aparente validez de aquél puede crear”,*opinibn esta muy generalizada que si-
guen, entre otros, Pure PERa, ob, cit, t. I, vol, 1I, pig. 692 a); VALVERDE, en
ob. cit, t. I, pag. 562, dende equipara inexistencia y nulidad, atribuyendo a
ambas figuras los mismos efectos, entre ellos, este que estamos comentando:
CoLiN v CapiTant, en ob. cit, t. I, pag. 193; De Dirco, en “Tnstituciones...”,
t. I, pag. 258, parece inclinarse también a esta tesis, asi como CasTin, en “De-
recho...”, t. I, vol. I1, pags. 682 y 684, etc.
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apariencia de acto, para destruir éste, actuando asi en forma que pu-
diéramos decir, siguiendo a PErRez GONZALEZ y ALGUER, “‘meramente
declarativa” (132).

Es, por lo tanto, perfectamente posible que el segundo matrimonio
carezca en absoluto de efectos sin necesidad de que se haya declarado
su nulidad, ya que esta posibilidad es precisamente la que se prevé y
regula en el texto del articulo 51 del C. c., viniendo ademas confirma-
da por la doctrina jurisprudencial en sentencias de 19 de enero de 1926
y 29 de mayo de 1962. ‘

La declaracién de nulidad del segundo matrimonio no tiene, por
tanto, mas virtualidad que la “meramente declarativa”, como dicen
los comentaristas de ENNECERUS, 0 sea, la de dar a conocer publica-
mente tal situacién de invalidez.

3. La construccién de la ineficacia plasmada en el articulo 51,
como un suptesto de ineficacia especifica, no la creemos factible por
las razones que dibamos en otro lugar al contemplar dicha figura de
invalidez.

Por todo ello concluimos este epigrafe diciendo que en nuestra
opinién, lo ineficacia a que se refiere el articulo 51 del Cédigo civil,
aun cuando se produzca antes de que sea declarada lo nulided del ma-
trimonio que la origina, es una consecuencia directa ¢ inmediaia de la
misma y no de una forma especifica de ineficacia.

(132) En Comentarios a la ob. de Ennecerus, t. I, vol. II, pag. 364.

En ef sentido de que la nulidad se produce “ipso wwre” se manifiestan, entre
otros, AieapaLejo, “El negocio...”, cit., pag. 404; SaNTAMARfA, ob. cit, t. I,
pags. 19-20; VaLVERDE, ob. cit, t. I, pag. 363; D Dikco, “Instituciones...”
t. I, pag. 258, vy en “Curso..”, t. II, pags. 673-674; Dr Castro, ob. cit, I,
pags. 538-539.

Ello no obsta, sin embargo, como indicibamos en el texto, para que la opi-
nién mis generalizada se incline a considerar que como en algunos casos el acto
radicalmente nulo puede producir efectos, bien para terceros, bien derivados de
la situacién de hecho que la aparente.validez de aquél puede crear, etc., la nuli-
dad deba declararse por los Tribunales, declaracién que podria realizarse perfec-
tamente “ex oficio”.

En dicho sentido se manifiestan el propio Arsaparejo, en “El negocio...”,
cit, pags. 404-405, y Santamarfa, ob. cit, t. I, pigs. 19-20; BorNeT RaMON,
“Compendio...”, t. I, pig. 727; CoLin v CaPrTaNTt, ob. cit.,, t. I, pag. 193, donde
alega, ademé4s, otras razones, como la de que no puede acudirse a las vias de
hecho; Pfrez GonzArez y ALGUER, en ob., t. ¥ vol. citados al comienzo de esta
nota, pags. 363-364; CasrANn, “Derecho...”, t. I, vol. II, pags. 686-687; Puic
Prfa, ob. cit, t. I, vol. II, pAg. 692; De CasTro, ob. cit, I, pig. 538-1.°, ete.

Fste parece ser también el criterio que sustenta la doctrina jurisprudencial,
claramente plasmado en la S. T. S. de 3 enero 1947, .

A su vez, en orden a la apreciacién “ex oficio” de la nulidad, podemos se-
fialar, entre otras, las Ss. T. S. de 29-I111-1932, 6-XI1-1941, 29-X-1949, 14-1-1956
y 27-X-1956, pero muy especialmente, y para el matrimonio contraido con im-
pedimento de ligamen, las de 19-1-1926 y 29-V-1962.
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CONCLUSIONES

I. Aun cuando entre el negocio juridico y el matrimonio existen
esenciales diferencias, estimamos que para construir la nulidad, inexis-
tencia, anulabilidad, etc., del vinculo matrimonial, hay necesidad de
partir de la teoria general de la invalidez de los negocios juridicos.
unica que puede proporcionar los elementos fundamentales.

I1. La inexistencia del matrimonio es perfectamente posible, y su
construccidn puede operarse en nuestro Derecho positive sobre las ba-
ses de la inexistencia del negocio juridico.

Dicha no existencia queda limitada en nuestra legislacion a tres
supuestos: la identidad de sexo, la ausencia de consentimiento y la
celebracion del matrimonio ante persona que no esté competentemente
autorizada. ’

ITT. El impedimento de vinculo anterior no disuelto recogido en
el articulo 83, nimero 5.°, del Cédigo civil, es causa de nulidad del
segundo matrimonio. Dicha nulidad es de pleno derecho.

No cabe hablar, por tanto, de inexistencia ni de ineficacia relativa,
en cuanto los presupuestos que caracterizan dicho impedimento no
tienen encaje en ninguna de estas manifestaciones de invalidez.

IV. La ineficacia de que habla el articulo 51 del Cédigo civil es
légica consecuencia del caricter nulo de los matrimonios celebrados
con el impedimento de ligamen, y no una forma o manifestacion de
invalidez del vinculo matrimonial.

MarTANO FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO






