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con paternal cariño; 

GUIL LERmo, JORGE Y CARLOS, 
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UNAS POCAS PALABRAS 

===================== 

Con la fe puesta en Dios, un poco de ~sfuerzo personal intimaman~ 

te relacionado con la colaboración de familiares, amigos y, además con 

la ayuda inagotable ~ inigualable· de un pueblo eminentemente trabajador 

como lo es el salvadoreño que, con sus -contribuciones y tributacione_s -

ininterrumpidas al Estado Salv~doreño, han hecho y hacen posible el ~o~ 

tenimiento de nuestra "''' Universidad Autónoma dEl El Salvador", es. que -

el suscrito, un'o más de los eg~esados de' nuestra" Alma mater 11 t esba -

vez de la Facultad ' de Jurisprudencia y Ci~ncias Sociales, por medio De ..... 

e~sta tesis titulada" Breves. Comentarios a la Nulidad del lYIatrimonio 11" 

se despide como estudiante universitario para entrar a la vida profesi~ 

nal. 

Dicho lo anterior, hablar~ un PO?O sobre la tesis que propongo, -

que no es como se podrá advertir ·; ;. un estu:dio profundo sobre la nulidad 

de~ matrimonio; el titulo lo declara y el contenido lo concreta y con--

firma ya que como se sabe, autores consagrados, le han dedicado en cen-

ténares de páginas a este punto, doctos e ilustrados criterios que ha;n . 

bebido en . las a.l tas e inago,tables ,fuente.s del Derecho Civil. 
, . , 

Pero bien, qu~dame la satisfacci6n de que más de algún punto en -

, que expong? mi humilde pero sincero crit~rio que, con perd6n de los d~c -

tos en esta matetia, no llevan más intenci6~ que expgnerlos y ~r B~o de 

ana~izarlos sio que por ello se vaya a sustentar que las c6nclusiones 

a que he llegado, pret e nda sentar docta cátedra en el ~8 mplisimo campo -

del Der~fho Civil. 

- Si algo nuev~ se en¡¡:ontrare en la presente tesis, ello se deb ~':rá 



~ ______ --__ ~ ____ ~~ __ --__ --~-----~_~. ____________ .---~----------~~~----------------~-,Ir~ 

a una bondad del lector·, porque en general considero que no se encontra 
, 

rá, pero la importancia que el presen~e punto para mi encierra es lo --

que me ha inducido a elaborar la tesis cuyo epigrafe ya .va siendo muy -

familiar. 

Concluyo con las manifestaciones siguientes: por una parte, me 

, 
siento profundamente satisfecho al habe~ cumplido con el deber que m~ -

impuse, o s~a, el de haber llegado al final de mi carrera; por otra, _me 
/ 

siento emo~ionalmente agradeci~o de un pueblo que en todas sus manifes-

taciones hic·ieron posible que Q.oron·ase mis estudios superiores con hon-

radez, rectitud y homb~ia de bien. 

ARmANDO CHICAS VELA 

==============~==== 

San Salvador, Noviembre de 1962 



BREVES COIYIENTARIO-S A LA NULIDAD DEL IYIATRIMONIO 
=====~==~=~=====~:=~~=~;=======~============== 

CAPITULO ' 1 

ORIGEN DE ' LA PAL~BRA mATRIIYIONIO y SINTESIS HISTORICA 

DE ESTt tN NUE5T~A LEGISLACioN 

", 

La palabra lYIat~imonio, etimológicamante viene a derivarse del la--

tin " . matris~munium ", que quier~ decir: carga, gravámen o cuidado, que 

-recae más en la · madre que- en el padre, y por eso se llama matrimonio y -

no patrimonio y esta et{molog!a la encontramos corrGborada en la Partida 

IV, Lei 11, T!tuló 11, cuando dice: « Onde mató este nombre matrimonjo~~ 

et porqué ratón llaman as! al casamiehto, et non patrimo~io. matris et -

. . mun.ium "son d~s palabr~s de ' latin de que tomó nombre el miHr imon}o., que 

quiere decir en romance como oficio de madre. Lt razó,n porque llaman ma-

trimonio al casamiento et non patrimonio e~ esta, porque li madre sufre 

mayores trabajos con los fijos que no~ el padre; ca como ~uie~ qu~l ' pa--

dre los engendre', la madre sufre gra-nt embargo con ellos demi.e.r:tre que "': -

los trae en el vientre, ' et sufre muy grandes dolores quedando escaescer: 

et despiés que~on nacidos lieva muy ~randes trab&jos en criarlos ella -

por si mesma: et demás desto po~que los fijos demientie que son pequeHo5 

más masster han el ayuda de la madra que del padre. Et porque todas en~-

tas razones sobre dichas caen a ,la madre et non al padre, por ende es .-

llamado matrimonio et non patr~monio n. 

Hate un breve bosquejo de la hlsto~la del concepto de matrimonio -

en nuestr~ legislación patria. Al proclamarse nuestra Independenci.a e"l-

- -
15 de Septiembre de 1821, re9ia en nuestr~ Patria en materia de matrimo-

'nio las disposiciones de la _leyes de Partida que segdn Ley, la. Titulo - . 

20., ' Pa·rt. 4a., conceptuaba el matrim.onio diciendo: 11 matrimonio es ayuD. 

tamientó de marido y mujer fe'cho con tal intenci6n de beuir siempre en -
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uno, e de non se departir guardando lealtad cada uno - de ellos al otro, e 

. 
non se ayuta~do el varón a otra mujer, nin ella ~ 'otro varón, viniendo -

ambos a d~s ", fué as! que en principio nuestra legisfaci6n adopti5 la le _ 

gis1 ación de , España, y no fué sino hasta el Primer C6digo Civil de 1860 

qwe se publicó y se dió vigencia sn ese mismo año que se plasmó en el --

Art. 104 que 6onceptu6 el matrimonio diciendo: 11 El matrimonio es un con 

trato solemne por el cual un hombre y una mujer se u~en actOal e indiso-

lub l emente y para toda la vida, con el fin de vivir juntos, de prQcfear 

y de auxiliar'se mutuamente " 

Con posterioridad en el C6digo Civil de 1893, en su Art. 99 defi--

nía también el matrimonio en es~a forma: 11 El contrato d~ mattim9nio se 

constituye y se perfecciona por el libre y m6tuD consentimiento de 10s_ -

contrayentes, expresado ante el funcionario competente en la forma, con 

las solemnidades y requisitos establecidos por la leyw 

El matrimonio que no se celebre con arreglo a las presentes dispo-

siciones ~o producirá efectos civiles con respecto a las personas y bie-

nes de los c6nyuges y de sus descendientes " 

No fué sino hasta agosto de 1902 que fué suprimida la disposición y 

la comisi6n respectiva razon6 la supresión .seg6n párrafo que transcribi-

mas as!: Tal definición n~ s610 carece enteramente de objeto, ya que no 

trata el Código de ningdn otro acto con el cual el matrimonio pudiera 

con~undir~e, sino que también, a juicio de la comisión, es · incompleta y 

defectuosa. Por otra parte, sabido es que sobre la natural~za del matri-

monio hay gran divergencia de opiniones, considerándolo un8S como un si~ 

pIe contrato, que en nada se diferencia de las estipulaciones corrientes 

otros como una institución social en cuya reglamentaci6n deben consultar ' 

se ante todo ~os intereses permanentes de la sociedad, y otros como un -

convenio de naturaleza dnica y excepcional, sujeto en su celebración y e , 
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fectos a condiciones es·peciaJ.í'sifl]as . .- La resoluDi6n de este punto, pura--

mente doctri~ario, parece más propio de los expositores del Derecho qUB , 

de la ley positiva, y por eso ' la Comisi~n propon~ la supresi6n del ·Art • 

. 99 "; es pues con esta reforma y cOf1 la supresi' 6n - de la frase:" " el ma--

trimonio es por su naturaleza pe.rpétuo, e indisoluble 11 en ..1907, qU,e el. ' 

A r ~. 97 a c't u a 1. den u e s t r o C 6 d i g o C i vil ya no h a s u f r ido ni n g u na ' v a r i a -..,-

, -
ci6n. Dichas reformas reflejaban como consecuencia 16gicB el estableci--

miento del matrimonio civil y del divorcio absoluto. 

Tal ha sido pues, a grandes rasgos ~a evoluci~n hist6iica que del 

concepto de matf'imonio se ha legislado en nuestra Patria, para qwe nues-

trQ ~rt. 97, quede ~edactado as!: 

Art.97.-" El matrimonio se constituye" y perfecciona por el libre y mótuó 

consentimiento de los contrayentes, expresado ~nte el . func-ioAa-·-

rio civil competente, en la forma y con · los requisitos estable'el 

dos por la ley, y se entiende contraíd~ por toda la vida de los 

consortes, salvo la disoluci6n por causa de divorcio. El matrim~ 

nio celebrado de otra manera en El Salvador no producirá efectos 

c·iviles " 

CAPItULO 11 

NATURALEZA DEL mATRImONIO y sus FUNDAmENTOS 

' Se ha sostenido por numerosos tratadistas de Derecho Civil, sobre 

to do de parte de la Escuela France-sa, y con más rigor a partir, de' la Re-

volucí6n de ese país, que ~ l matrimonio e s . un contrato; otro§ sostienen 

que el matrimonio es una instituci6n, y terceros quiene~, para armonizar 

las dos tesi~ J sostienen la eclecticidád de las dos posiciones anterio~-

res, es decir, que le dan los dos caractere ~ de contrato-instituni6n. ~8 

remos l as tesis por separado y finalizaremos dando nU8stra ~ pr~pias con-
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clusiones, sentando' lo que ,consideramos la posición que a nuestro - juicio , , 

corresp-onde. 

a)- Es un contrato? 

Para la generalidad de l~$ comenta~istas del Derecho Civil, el ma-

trimDn~o - es un cQntrato solemne; desde luego adelantamos que en Chile la 

disposición de nuSstro actual Art. 97 ,transcrito corresponde al 102 chi-

lena cuya redacción es id~ntica al ~04 del C6digo Civil nuestro da 186Q 

en ' el cual expresamente establece:_ 11 El matrim-onio ' es un contrato solem-

n e, etc . ' , etc. 11, as! don Luis Claro Solar, en .su página 289 y _ si9. de -

sus explicaciones del Derecho ~ivil Chileno, Tomo Primero, textualmente 

manifiesta: 11 Segqn la definici6n de nuestro Código, el matrimonio es ' un 

contrato solemne, con lo que ~a querido indica~ que. Bs uno de los actos 

regidos por la ley civil, independientemente del carácter roligio8o que 

pUéda atribu!rséle : 

Se distingue, sin embargo, el matrimonio, de la sociedad cortyugal 

o capitulaciones matrimoniales que 8S el verdadero contrato referente a 

la administración y disposiciones de los bienes que los ~SpD90S aportan, 

al matrimonio. 

Esté es un contrato en el sentido más general que puede darse a la 
, I 

palabra, es dec.ir, el resultado del co~cLLrso o d'eclaraci6n de l ,a8 volun­

tadés de dos personas; en este ;entido Savigny, se ha pronunciado así: - -

" Se ha querido' colocar el matrimonio al lado de la venta y de la socie-

d~d como un nuevo contrato consensual que por una sigular inadvertencia 

habrian olvidado los romanos. ,Pero ' ~sfe modo el carácter esencial- del me _ 

trimonio se desfigura y envilece. ~uando el sacerdote pregunta ra los es-

posos si quieren prometerse amor y fidelid@d hasta la muerte, Y' ,l~s' esp!!, 

sos hacen esta promesa, esta declaraci6n no implica la promesa de ci'ert-os 

ac-tos determinados, ni el ~ometimiento a un apremio jurid'ico en el caso 
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en que tales actos ~o se ~~umpl ~ n, ~llo . signifi~a 61 con~rario, que los -

esposos conocen los precepto~ d,el cristianismo sob,re ef matrimonio' y que. 

tienen la intenci6n de conformar a ellos su vida "; . en cambio ' eM D'Ag uEr:.. 
1 - • • " 

.' 

rrb y a 'nd le d ~ el simple liamado ~ ~ Gontrafo c~ando dice: " El métri~o-­

nio ' no ~s un simple contrato, porque en ~l tienen origen relaci~nesjlir! 
. . .... - ...... ~ -

dicas pe.rmanentes qüe no intere.san solamente a los individuos que lo c;;e-

. , 

lebran, sino a l a socied a d en ter ~' ; d e lo que _ se desprende que no es pos! 

bls ap.!-}:ca·rle . las reglas comunes a todos los contFatos .t.'.-

He transcrito estos pensamíerltos 'y encuentro que ya en e.l óltifT)o -

. , se . destaca la pos~ciQn de. los que sostienen que el matrimonio'~ es un ' con-
o \ 

trato sui-géneris. 

Ca" ba'ss' -,en q'ue' s ~ fundamentan los. contratistas es en e l he"chp pri.Q. , 
-..: 

. ci.pa· l o ~e que para ' que e'xi '~t c:. el matrimonio, es conditie sine qua non, ~-

que ,se haya pfoducid'o el cOf1sentimiento de lo/s contrayentes porque una -

vez otorg a do t?ste, tienen que operar indiscutiblemente los vicios del :--

,mi.smo, como son: el error, fuerza ' y .. dolo; .además, arguye'n que el matrim~ 

nio se d~suel ve pormútuo disensq de los cónyuges ' as ~ como en ' t odas los 

demás 'contrata.s. 

Además¡ ha sido por otra parte la influencia de la legislaci6n ~--

post-revol~cionariB francesa por medio del ri§orismo .~~ la aútonomfa ,de 
I • ~ _ 

la voluntad la"que ha llevado /a ' este cO'nnotádo jurista a considerar ,el -
. , 

matrimonio comQ un contiato civil. 

b)~ E9 una instituci6n ? 

La ' tesis contractual que a~tes he esbozadO ha sido dur~m$nte criti 

cada,inaceptada , y se ha sostenido que el ' matrim ónio es una instituci6n 

y no un contrat·o. Es precisamente, nuestro a ctual Rector de 'la Univer'si-

dad Autónom a ' de El Salvad~r, Dr. Napol~on Rodríguez Ruiz, a quien ~ de~dB 

' lue'go respeta-mos " sy ilustrado criterio sobre este -particular , cuando. en 
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el Tomo Segundo de la Historia de las . lnstituciQnes Jur!dicas Salvadore­

Ras, d€spu¿s de atacar las te~is contractualistas, concluy~: " que, edn 

cuando en la forma de manifestarse el consentimiento fiene el matrimonio 

similitud con los contratos, no puede aqu~l considerarse como .uno de ~s­

tos, porque el consentimiento implica en el matrimonio la subditancia de 

la voluntad a un sistema legal ya establecido y que es de erden pdblico. 

Si el matrimonio, como .demostrado queda, no es un contrato, podria 

decir que es una instituci6n ? 

Repito que no -estoy aquí ahondando esta cuestión que me apartaría 

fundamentalmente de mi posición de simple _narrador .. Por tanto la analiz.§.. 

r~' muy escuetamente. El matrimonio tiene indudablemente en su estructura 

las características de una institución ~ocial, basta leer la ~efinición 

que · al principio de estas lecciones he dado de institución, para descu-­

brir que llena a cabalidad los caracteres allí seRalados de toda institu _ 

ci6n. Pero no puedo menos que reconocer, porque esa e.s la realidad, -que 

es una institución especialIsima, que se aparta , un tanto de las de~á~, ~ 

puesto que para que nazca a la vida social es menester que intervenga la 

v oluntad humana con loa maní fe·stación del consentimiento. Else elemento 

distintivo ha llevado a algunos autores franceses a introducir en el ca!!!, 

po de la doctrina, una nueva tesis intermedia, centrista y - que consiste 

en cons~derar el matrimonio como contrato e institución a la vez. 

Quiero, en este punto, ceder la palabra a 101s ilustres comentaris­

tas franceses marcelo Planiol y Jo~ge Ripert, quienes se expresan así: -

\1 El m~trimonio es una institución natural y de orden pdblico, y por eso 

se explica que sea o.bra de'l representante de_l Estado; el oficial del es­

tado civil no se con~orma con autenticar el acuerdo de voluntad de los -

esposos, sino que celebra el ma~rimonio por medio de una fórmula solemne. 

Por' e so se explica que los esposos no puedan de modo alguno, modificar -
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los efectos del matrimonio, ni poner fi~ a ~l por el mdtuo dissensus y -, 

que ·la teoría de las nul.idades del matrimonio, se aRarte de las nulida-­

des cont;actuales ' del derecho comdn. Por ~so s~ .ju~tifica finalmente la' 

aplicación inmediata en materia matrimonial de las leyes nuevas amatrim~ 

nios ya celebrados, mientras que los efectos de los contratos ce~ebrados . . . 

antes de regir determinada l~y, son r8spetados en principio por ~stos. -

Pero el matrimonio no deja de ser un contrato .al mismo tiempo que una --

instituci6n. Si la doctrina del Siglo XIX no ha puesto suficientemen~e -

en claro su caracter De institución, no hay que caer en una reacGi6n 8 ' 

. gerada, olvidando su caracter contractUal. Eso seria ponersa en 

dicción con las declaraciones más formales de los creadores del 

nio civil, bajo la Revoluci6n, .y de los' autores del mismo C~igo Civil. 

Serta además colocarse en 1~ imposibilidad d~ darse cuenta de una serie 

de disposiciones d~ ~uestra legislación~ Cómo explicar~ si el matrimonio 

no 'es un contrato, el papel preponderante atribuido al consentimiento, Y . 

que establ e ce el Art. 146 en una ' fórmula lap~daxia: " no hay matrimonio 

cuando no hay consentimiento 'I?; Cómo explicar que por lo menos una --

parte de la ' teoria de los vicios del consentimiento se haya intr8ducido , 

en esta materia , ? C6~o explicar que, en , una instituci6n de orden' pdbli-

co, no sean todas las nulidades absolutas ?~ La dnica concepci6n que re~ 

ponde a la realidad de las cosas es la concepción mixta: el matrimonio -

I 

es un acto complejo, a la vez contrato o instituci~n, de; mismo modo que, 

en nuestro antiguo derecho, era considerado por nuestros antiguos auto-­• 
res com~ un contrato y un Sffcramento a la vez " 

'C6mo es posible me pregunto yo, que una figura jur!?ica s~a a la -

ve~ contrato e institución ? A mi enteDder son entidades "que no se jun-

tan. Y el matrimrrnio debe ser considerado dnica y exclusivamente co~o ~-

na ínstituci6n • . La tesis de la dualidad que se ha Dejado . expuesta, ha te 
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nido su origen en dos cosas: el esfuerzo de los juristas laicos y la in-

fluenci~ revolucionaria encaminados a quit ~ rle a la Iglesia el poder ju-

pisdiccional sobre el matrimonio secularizando ~ste lo más posible. Como 

la doctrina del contrato escueto, por ~ás que le dieran característica -

de contrato especial o sui-géneris np se avenía con la naturaI~za y es-~ 

tructura del matrimonio, se vino a sostener la idea duple de contrato e 

'Ínsti tución" 

Es evidente que con la parte que he transcrito, a mi juicio, se ha 

demostrado que el matrimonio, no es un contrato especial o sui-g~neris,-

por lo que no me t:l8tendr~ a examinar si es sui-g~n~ris o no; lo ' que -s! -

me interesa por sobremanera es cuando se afirma categ6ricamente que el 

matrimonio debe ser considerado dnica y exclusivamente como una institu~ 

ci6n. 

Sin desestim a r la opini6n docta trBnsc~ita, considero que dichas -

tesis contractunlista e institucional, no resisten . una critica imparcial . 

y justa a sus proposiciones. 

En efecto, la familia que es el conjunto de personas unidas entre 

s! por los l a zos del matrimonio o del parentesco, ya sea dste de consan-

; 

guinidad, afinidad, y en g e neral todas las personas unidas por los v!ncu 
• 

los de sangre, vienen a formar as! en conjunto con las demás familias el 

órgano vital del Estado, y es as! cuando hablo de la familia , es que tra-

to de la organización legal de est a institución que _como muy bien lo ex-

~one el Dr. Rodr!guez Ruiz, se relatan a tr~v~s de los contenidos de la 

misma: patria pote stad, matrimonio, etc. Cómo es posible pues, digo yo,_-. , 

que una institución' contenga otra institución; aunque pa~ezca una perug~ 

yada pero, esto 8S como ' el principio lógico, de que lo definido no debe 

entrar en la definici6n. Por otra parte, y como Lo ver~ ·más ampliamente 

en su oportunidad, las legisl a ciones ~iv. iles positivas de Europa y Am~ri 
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ca incluyendp la nuestra, cuarido se refieren en el Capít'ulo especial de .--

las nulidades en que se reflejan las tesis doctrinarias de los exposito--

res, exp~§sament8 seAalan actos ocontratos~ tomo podri~ sosten8r~e que -

al declararse nulo un matrimonio se diría que se declara nula la institu-

cidn del ' matrimonio 7 • 

. En lo que se r~fier8 a la furma contractual dir~ más a~elante los --

puntos de contacto que toman de ~sta y señalaremos lo que considero q~e -

es en esencia la naturaleza del matrimonio ubicándole en el lugar que es-

timo corresponde. 

c)- Es un contrato-institucidn 7 

me remitiré sobre este particular ~ los que ya he .transcrito por --

los ilustres civi~istas franceses y no puedo decir más que, la hibridez -

de dos tesis que se han ~mpugnado cdn los ~rgumentos anteriores, sirvan -

~stos para rechazar las tesis dualistas, centristas o mixtas, ya que como 

~uy bien se ha ex~uesto, el matrimonio no puede ni debe ser como figura -

jurídica contrato e institucidn a la vez, ya que son entidades que no se 

juntan. 

ch)- Cdal es entonces la naturaleza del matiimonio 7 

Llegado B este punto, necesito analizar, aun~ue escu~tamente, cuá--
~ I 

les son los .basamentos que ~ me servirán para la proposicidn de mi tesis. 

La institucidn de la famil~a y no del matrimonio, la acoplo ~l con-

cepto définitivo ' dado por el Dr. Rodríguez Ruíz, cuando dice: 11 CQnjunto 

de normas que régulan relaciones jur~dicas de la misma clase y que tienen 

unidad de objeto y de fin, y en las cuales, etc ...... , es ' decir',- que en e~ 

te concepto va involucrado toda uni6n que adn no ~econocida legítimamente 

por la ley, como el reconocido por ésta, caso del matrimonio, regula los ' 

lazos con-sanguíneos, afines legítimos e ilegitimas de los mismos. NUBS--
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tri;l' l~gi~l'aci6n.~,por ejempl~; tle,n-e ,su det'echo "famil~ar pr~pio con ,dis'p.e. - , -

, sicio~es , que ~e 8ncu~ntran ~iseminadas 8~~ n~~~tro C~digo Ci~i~ y leyes -.' 
. - especia.~es y mal hacemos en decir que el mat Eimonio .- como génesis creaElo-

ra de una familia, sea la dnic a célula 0ital para l i formaciÓn del Esta-

do,,- cuando comprobamos que la realidad es otra, ya que el porcentaje m-a- ' 

yor de que se componen las familias en nuestro ~a ís e s originado por ' ~--

niones de hecho; . si 'a esto agregamos que llegan incluso a formar parte -
I 

de la familia p~~son a s extraAas a ~st~ y que por una ficci6n leg~l llega 

1 21 ot6rgárs~les tal ~ a r á cter, .tal eá el caso de la adopci~n; ftn firi dir¿ 

qu~ el m~trimQnio 8S pues, parte de la instituci6n f a miliar y como jal -

es , un acto , jurídico ~entro da e~e t¿gimen ~ormat~vo. - ; . 

" Decimos que el matr' imonio es un acto jurídico po-rque mediante , 121 ' -

manif es t a ción de vol~nt a&, tradu¿jd a por el consentimiento inequ!voco de 

los contrayentes en el momento de celegrarse el matrimonio devienen con-

secuencias jurídicas. , 

Además de ' ser un acto jurídico, contiene ~ demás una serie de regu-

laciones Rormativas que so~ especiélísimas, tanto par~ l ª celeb~aci6n 7-

del matri,m'on'io, ' .. cpmo ,para las consecuencias que de dicho acto de derivan. '·" 

P~ro estas consecuenoias producidas por dic~o 'acto tiengn ' caracte~ 

risticas propias que no pueden ni deben confundirse con 10s ' c~ntratDs, 

ni con los contratbs sui-géneris, ni ta~poco con la institución, As!, --

cuando sa otorga el consentimiento , por parte de los , contrayentes' se hace 

en virtud de , una aita finalidad espiritual; indubitablemente el acto se 

verifica 'entre dos personas de distinto 'sexo, es decir, entrE) un homb,re 

y una mujer; lo que ,deViene ~el vinbulo as! formado~ son parentesco por 

, afinidad permanente, lazos de bonsan~uinidBd l e gitima o ilegitim~, segdn 

el ' caso y de las cuales en tU timo grado sLjrgen l as relaciones patrlmo[li~ 

les, legales~ et~., como las nulidades, herencias, etc. 
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Puedo pues afirmar concluyentemente que es una compIejidqd de e1e-

mentoi legales y de alto . ~entido ~spi~itual y es por esto que considero 

que el matrimonio no debe ser un contrato, ni institución, tampoco con--

trato-institución, sino eminentemente un acto jurídico compl~jo. 

CAPITULO:' II 1 

TEORIA GENERAL DE L.A INEXI'STENCIA y NULIDADeS 

Concepto de Nulidad en Sentido Gramatical 

Qu~ es nulidad en su sentido natural y obvio 7. El diccionario de 

la lengua nos responde: " . Calidad de nulo; vicio que anula un acto; fal-

ta de m~rito; incapacidad.- Ejemplo: la nulidad de un e~p18ado; en sentl 

do familiar, persona ~ndtil; Fulano es una nulidad .".- "Nulo: Falto de -

valor y . fuerza para obligar o. tener efecto por ser contrario a las leyes 

-
o por carecer de las solemnidades que se requieren en la substa ncia o -

en el modo n 

Como se nota~ en las diversas acepciones que no enseRa l ~ Real . Ac~ 

demia EspiRola, podemos slasiticar cualquier acto de la vida humana im--

primi~nd61e la caracter!stica . de nulid a d~ ya sea empleándola en sentido 

figurado, critico, despectivo, etc., mas no la emplearemos as! en sen ti-

da jur!dico,como lo veremos más adelante 

p..§.rfectos; los primeros son aq.u~llos que han cumplido con todas las for-

malidades que la ley exige; por el contrario, los segundos, son en los -

que se han ,omitido uno o varios requi~~tos que le eran necesarios y eS8~ 

ciales para su existencia o validez. Estos dltimos py~Jie~_ s8r nulos e i-

nexistentes. 

De la inexistencia jurídica 

S·e, .-9 i J:¿e_ qu.§J_ es inexistente. un a2~~, cuando dicho acto nace despro-- .' . 
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v'i~ o de !e9~idad, es decir, que mas bien es un hecho que, Ha quedado e~ 

traño a l derecho; en cambio un acto qua se celebra o se otorga omitiendo 

ufla_ de las ' condi_ciones para su validez, se dice que dicho .acto está vi--. 

ciado, es decir, afectad ~E~ ~ulida~. ---
. Siguiendo la doctrina de nuestro Código Civil, diré que en ~l se -

contemplan dos clases "de nulidades: la absoluta y la relativa; la prime--- ---- ---- -~---- -- - ~-=--- - - --......-
~~ .se Eef iere a la omisión de un requisito que se ~~ ige en consi~eraci6n 

a~ -ª.cto en si mismo y no a la calidad o estado de las pers_~~~ que lo e­

jecutan o acuerdan: y la segunda, se refiere ~ la omisi6n de un requisi-

to exigido en atenci6n a la .. calidad o estado a estas personas. - - -- -

La teoria de la inexistencia jurídica se plante6 'a principios del 

siglo pr6ximo pasado po'r el jurisconsulto alemán 'Zacharias y laformu~6 

a propósito de un matrimonio celebrado entre dos personas que pertenecen 

al mismo sexo y pr e guntó: Es v~lido dicho matrimonio porque no hay ley -

que lo de clar e nulo 7. Y es lógico que no se pueda concebir una .situa---

ción tal, la que no podría lla'mar o tildar de anormal, ya que todas lu--

ces es un hecho que va en contra de la misma naturaleza. 

Entre los comentaristas se encuentran quienes sostienen que la i--

nexistencia está incluida dentro de la nulidad absoluta, entre ellos, 

Claro Solar; por .el: 'conf rario: otros es.t ·b. blecen que sí hay diferencia en 

tre uno y otro dándol e sus caracter ísti ca.s esenc iales, c amo Al essandr i. 

A mi modo de ver y analizando los puntos de vista, me adh~ero al -

Profesor Aless a ndri y puedo afirmar con ~l, que nuestra legislación no -

se ocupa de la inexistencia de los actos o contratos que no p'roducen e--

fectos civiles, sino de aqu¿1J,sls ~n que viciados por 1.a- omisión d..e algu-

nos_ requis-.i'tos establecidos por .la, ley, producen efectos civiles, 'en ta!}. 

-
to no sean declarados nulos. ' Puedo afirmar, que en nuestra legislaci6n,-

por cuanto no producen efectos civiles l queda extraño a l~ declaraci6~ O 
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sanci6n de nulidad porque v-ale decir q'Ue para que ~sta se' produzca, Ss -

necesario que haya producido efectos civiles, y como el acto inexistente 

no ha nacido - a la luz juridica, dicho acto es inexistente, es nada; y la 

nada no puede producir nada y filosóficamente hablando se sabe, que la -

nada no ~uede devenir en existencia. 

Además del fundamento anterior, puedo afirmar que en el tItulo de 

la nulidad relativa y absoluta solamente a ~stas considera nuestro C6di-

go, dejando claramente fuera de su á~bito la inexistencia" lo que a mi -

',' 
manera de ver es acertado. - .' 

Para conDluir, expondr~ las diferencias notorias entre la inexis--

tencia y la nulidad, entre las cuales tenemos: 

, lo. - ~ nulidad debe ser declarada jud-icialmente; la inexistencia 

no • .. -
20.- El acto inexistente nj) rod~l,Lc.?_e~?c.t o ~llguno; en cambio ·el ae 

~o~~ , mientras su vicio no se declare judicialmente, prod~ 

ce todos sus efectos. 

30.- El 'acto inexistente no pUBde sanearss por el ttanscurso' de~ 

ti8m~0; el nulo, si. 

40.- El acto inexistente no puede ratificarse por la voluntad de ~ 

las partes; en cambio ' la nulidad relativa, sí; porque como v~ 

remos se establece en la calidad o al estado de las personas. 

El de la nulidad absoluta al igual' que el de la inexistenci~ 

no puede se ratificada por las partes, pero aqu~lla se dife--

" renc~a de ~sta dltima, pprqu8 es una institución de orden pd-

blicO, estableci-da, no en el inter~s de las partes, sino en -

el de la moral y de , la ' ley. 

ne 

'cesario que se,a d\;:lclarada por el juez; en tante l,a nulidaQ,. no 
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obra de J~.1eno de,recho, e,s 98c-ir, que tiene gue ser declarada 

~or _ el juez, de oficio o a petición ~e _ pa~ e. 

Concepto de Nulidad en Sentido Jurídico 

Podemos decir que nulidad en sentido jurídico: " Es la sanción le-

qalmente establecida para la omisión de los ~eguisitos· y formalidades --

~ue se prescriben para el ' v~lor de un acto segdn su especie y la calidad 

o estado de las partes ti. Este concepto dado por el Profesor Alessandri, 

me parece bastante aceptable, ,por cuanto en ella se encuentran susbtan--_ 

cialmente determinadas las dos clases de nulidades. Con base en lo que he 

manifestado, dar~ un concepto personal de nulidad, y es la siguiente: --

ti Nulidad es la sanción legal establecida por el legislador para un acto 

cuasi-jurídico, que nci ha prescrito su plena validez" 

CAPITULO IV 

DE LA NULIDAD ABSOLUTA 

Con base en el Art. 1551 C., puedo afirmar que tiene , lugar: cui ndo 
.: ."; - '~ • ~ , - '7 • 

hay objeto, causas ilícitas, Cl,la'hdo.-,s8 omite algdn requisito o formali--
.~ .~ ...• 

: .. ~' .... ~. ~ ." .:: ~ 
dad que .las leyes prescriben par::a)t,.valoJ' · De ciertos actos o contratos 

.!. .~ ' , ~ 

. en ,cónsideración a la natural"'~za · de';.~f;os, y cuando los actos y contra--- ~ ... ,." .-
tos son celebrados por personas '·'-~~solutamente incapacef!. 

Con base · en lo anterior diré· que: Nulidad absoluta es la' sanción -

legal que se impone., a los actos delebrados omitiendo un requisitQ exigi-

do en consideración a su naturaleza; es decir, que un acto nulo absolut~ 

mente, su nulidad, con alcance ilimitado, existe respecto a todos, pero ' 

q~e está viciado en ' si mismo. Por ot~a parte, esta clase de nulidad se -

encuentra . establecida en el interés moral y de la ley; para mantener co-

mo es lógico la protecciün de la primera y obtener la observancia de la 

segunda. 
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En ge~era~ en materia civil - ªl juez obra a requerimiento de parte, 

\ 

salvo en aquéllos casos en que la ley expresamente lo autorice para pro-

ceder de oficio, contempl~ndolo ,nuestra legislación eD el Art. 1553 que " 

\ 

diceJ " la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el j~ez, adn -

sin petición de parte, cua~do aparece de manifiesto en el acto o contra-

to; y agrega dicho Art. que la nulidad absoluta pJede alegarse por todo -

el que tenga interés e n ello, excepto e l que ha ejecutado el a"cto p cele 

brado el contrato, sabiendo o debie~do saber el vicio que ,lo invalidaba w• 

~Esta excepción que en la , realidad viene a ser una sanción se justifica -

ya que e~ univeisalmente a cept ado el axioma juridico ' de " que na a ie pue-

de apr00echarse de su propio 'dolo o culpa" Con relación a la pal~br~ -

I interds, parece que el legislador la tomó en sentido económico~ es deci! 

pecuniatio¡ ya que no se explica en otra forma, salvo e n el interés de -

la moral, pero para este caso ~ como lo veré, corresponde al ministerio Pd 

blicoimpugnarla. 

)El Art. come nt ad o continú a : " pu ede as í mismo pedirse su declara--

ci~n ~or el ministerio pdblico en el int eréé de l a moral y de la le~ ";-

esto quiere decir, que si cualquier a persone pu ede ped ir que se declare 

la nulidad absoluta e n atención a un , interés pecuniario, el ffiiniste'rio . 

PLíblico que es e l repr ese nt a n'te de nu est r a sociedad, también puede s01i-

citarl a ,en el inte rés de l a moral .y de la l ey·. 

t a nulIrl gd a osoluta no puede sanea rse por la ratificaci6n de. las -

partes, ya que ésta se e ncuentra supeditada ,al interés de la colectivi-­

dad, es decir e n la generalid~d de las personas y no ' a la voluntad de i~ 

tereses individuales, pero en cambid si puede s anears~ pDr un lapso de ~ 

tiempo. 

Termin a remos diciendo que .la nulidad abso luta debe ser jLidicialme.!J. 

te declarada, ' es decir q'ue debe s e r declarada por el juez; por -co~siguiel2, 

te no obta de. pleno qerer:::ho, ya que ' al no existir judicialment'8 tal dacl..§! 

raci6n, el acto jurídico nulo absolbtamente,se encuentra producie~do e-­

,fectos civiles. 

, ' 
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CAPITULO . V 

DE LA NULIDAD ~ELATIVA 

, Si la nulidad absoluta se Bncuentra establecida en el inter~s de ~ 

la moral y la ley,- protegiendo los superiores intereses de - la coiectivi-

dad, la nulid~d relativa se encuentra establecida en favor , de ciertas y 

determinadas -personas en cuyo benefi~io 1~sestableci6 el ' legi~lador. 

Nulidad Relativa! es la sanci6n legal impuest~ a los actos o con~-

tratos con omisión d~ un requisitó establ~cido y exigido en atención a -

la calidad o estado de las partes. El A,rt. 1552. 1nc. 30. señala ¡:;'Omo c~ 

sos de nulidad relativa: n Cualquier otra especie de vicio produce null-

dad rela tiva., y da derecho a la resqisi6n del acto o con-cr.ato 'n., E.sta , --

clase de nulid~d tiene lugar en diferentes casos, como! ' en _los -actos que 

ejecutan lob relativamente inca~aces; cuando hay error substancial, en - / 

sentido lato; cuando hay fuerza ( no física ); cuando hay dolo principal; 

,y cuando hay omisi6n de solemnidades exig~dBs en conside~aci6~ al est~dQ 

o calida de las personas. 

Las características de la nulidad relativa son: , no puede - ser soli~ 

citada por cwalquiera p~rsona, sino por aqu~llas en cuyo benefici~~as -

.. 
haya esta~lecido - l~s ley~s o ~or sus herederos o cesionarios, me baso en 

el Art. 1554 C.; de tal manera, que Una persona que ha contrat~do con 

incapaz, adolece de nulidad relati~a, pues se ' ha establecido en favor ·¿e 

~ste. Tambi~n puede puede pedir la nulidad relativa una persona que ha 

permanecido extraña al acto o contrato cel~bradq, pero ~or encontrarse -

establecida a ~u favor, puede invocarla; además, puede ser saneada por 

el t~anscurso del tiempo, 8S decir que el plazo que la ley señala para -

, p e d ir . 1 a r e se i s i 6 n s e g d n e lAr t. 1562- _C., e s de c u a t r o_ a ñ o s, y ca s'o de -

no incoarla en el tiempo determinado, el legislador ha presumidD que ei 

-
~iGio de que , adolescIa dic~o acto, y por ,ficción de ,la ley desaparece al 



17 

cumplirse dicho t~rmino, qued2mdo desde que se cumple el pLazo saneado -

d,i c h o ;;¡ c t Q • 

DIFERENCIAS ENTRE LA ' NULIDAD ABSGLUTA y RELATIVA 

Habiendo l a- com.paración de los - Arts. a que me he venido refiriendo, 

encontr a mos claramente la difer e nci a de las dos clases de nulidades. En 

primer t~rmino tenemos que l a nulid a d absoluta pu e de y debe ser declara-

da de oficio, cuando ap~rece de manifiésto en el acto o contrato; "en tafr 

. to que en la relativa solo pu e de ser declarada a petición de parte inte-

resada. La absoluta, puede alegars ~ por toda persona que tenga intei~s -

en ella, y es más, puede pedirl a hasta el ministerio Pdblico en el inte-

xés de la moral y d~ la ley; _la rel;;¡tiva solamente pueden alega1'la aRué-

llos en cuyo beneficio la han establecido las ley.es. La absolut"a; no pu~ 

de- de ninguna manera sanearse por la ratiflcaci6n de las partes, ni por 

un lapso de tiempo que no pase de tr e inta a Aos; en cambi~ la relativa, -

si puede sanearse por l a ratificaci6n de las partes o por - un lapso de --

tiempo de cuatro aAos. 
i 

' E,n resumen , se puede af-irmar, que t anto la nulidad absoluta como lá -
" 

relativa, necesitan ser . judicialmente decl a radas, y en tanto no sea de--

clarada por el juez respectivo, estará produciendo sus efectos el acto . -

~iciado, po~que lleva en si misma un~ pr e súnci6n de validez; por el con-

trario, si ya ha sido declarada la nulidad, ést a opera retroactivam-ente 

y destruye todos los efectos del acto nulo en el pas ado. Ahor a bi en, si 

bien es cierto, que dichas nulidades se diferencian en ciertos aspectos, 

en lo que respecta a efect ~ s, ambas nulid a des operan sin ninguna distin-
" 

ci~~, retrotrayéndose la& cosas al mismo estado en -que s e encontraban al 

celebrar el acto o contrato. 
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CAPITULO VI 

NULIDAD DEL ~ATRImONIO 

Teniendo como base que el matrimonio es un acto juridico complejo, 

no podemos asimilarlo en todas sus partes a los actos y contratos en ge- . 

neral, ya que, como lo vimos en su oportunidad, las diferencias son subs 

tanciales y es lógico suponer que por dicha razón nuestro legislador le 

destinó un - titulo especial. 

Es notorio que los contratos en general llevan entre las partes 

que lo ejecutan o acuerdan, un interés pecuniario, y que se reglamentan 

por la institución de la Nulidad y Rescisión ( Art. 1551 y sigo C.); mas 

no puedo decir lo mismo del matrimonio, que sigue reglas especiales, co-

mo: procedimLento, casuales de nulidad, etc., y m¿s que todo, tiene como 

piedra angular el . génesis de la familia. Por otra parte, si en los démás ~ 

contratos al declararse judicialmente la nulidad, las cosas vuelven ' al -

estado en que se encontraban, en el matrimonio, no pueden volver todos - . I 

los hechos al estado anterio~ sino solamente aquellos susceptibles de -

corregirse. Por ejemplo: la desfloraci6n de una doncella no podr¿ reme-­

diarse por l á declaratoria de nulidad, los . hijos habidos poseen ya una -

filiaci6n legitim~ a ilegitima, según el caso, etc. 

A pesar de lo dicho ~nteriormente, mi pdsici6n del ~cto juridico -

complejo tiene algunos puntos de contacto con la instituci6n relacionada, 

asi tenemos que, en lo que se refiere a la ratificaci6n de las partes; ~ 

saneamiento del acto por lapso de tiempo; que una vez declarada la nuli­

dad opera retroactiva mente, etc.; pero nos encontramos que nuestro C6di­

go no señala taxativamente los actos o contratos inexistentes, es decir, 

aquéllos que no han nacido a la vida legal, por lo que se preguntarLa si · 

en el caso de que dos personas se casan ante un juez de paz o ante un n~ 

tario o bien que haya sido celebrado ante el fun~ion~rio competente, pe-
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ro para que firme el acta de matrimonio un individuo le toma la mano --~ 

por la fuerza - para que la firme; Son nulos o inexistent~s dichos actos? 

En prime r lug,ar ~ir~ que en es t os cas os n o se tra ta propiamente de actos, 

sino que ' de hechos naturales sin relevancia jurídica, pues ya nuestra -- _ 

ley establece expresamente los funcionarios que deben autorizar dichos -

actos y, segundo, es nec.8sario que la persona o personas que lo contraen 

d.en su pleno consentimiento, y "como en el caso In timo S9 di6 por la fue.!:. 

za fisíca, no hubo voluntad para dar su consentimiento; por consiguiente, 

estos hechos se reputan que jamás han ~acido a la vida jurídica ~ por lo 

tanto son hechos que S8 manifiestaron como cualquier otro, pero dent~o -

del marco del Derecho Civil, estos actos se reputan inexistentes. 

CAPITULO VII 

comENTARIOS D( LOS ARTS. 1620. AL 1670. 
.. 

Dicho lo anterior, comenzar~ analizando y comenta~do las disposi--

qiones contenidas del Art. 1620. C. al 1670. C., con las relaciones ~ece 

s,a r i a s d e o t r a s i r:l S t i t u c ion e s. ' E 1 A :E' t. 162 o. C., di ce: " N o S e r ep u t a r á 

válido para los efectos de ley: lo. El matrimonio que se contraiga por 

el que tenga alguna de las incapacidases expresadas en los Art. 102 y "--

103 ". Agregando en el inci~o siguiente una excepción relativa a los me-

nares qu~ no tienen la edad requeri~a por el Art. 102. 

Ante todo debo adelantar que t onto el Art. 102 y 103 se refieren él 

causales de ~ulidad por impedimentos dirimentes, ya sean estos absolutos 

o relativos; los impedimentos impsdientes no producen nulidad, por cuan-

to se someten, ya sea uno de los cónyuges o el funcionario que autoriza 

dicha celebraci6n, bien a una sanci6n de orden civil, bien a una sanci6n 

penal y en varios casos a ambas. " 

Tenemos' osi que, los impedimentos diriment e s abso~utos y relativos, 

seR a lalan la incapacidad qua tienen determinadas personas para la apti--
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iud de contraer matrimonio, los prim e ros incapacitado s para contraerlo 

con todas las personas e n general; los segundos sol amente para las pers~ 

nas que taxativamente señala l a l e y; pudi endo contraerlo con to_das las , -

demás. 

Las nulidad e s como se sabe son de dos clases: absoluta y relativa. 
~---""".-! -~'------ - - ~ 

En los de~ás contratos estas nulidad e s se las encuentra bien diferencia-

das, y a nu e stro modo de ver con r espe cto a l acto jurídico complejo del 

matrimonio, p a r e ~ié~a qu e pe confund e n indistintamente e n ciertos ca sos, 
.. ;,; 

por Ejemp.: s e a ' el' 0,a8''o r;fe una impdber de onc e , años, que haya contraído 
. .~~~:. ~:~' ..... i.~ 

ma trimonio con ~, uri , ,~~rh,b:¡;~ may or de edad, sin más imp edi'me nto que el seña-
~ . , ,; 

lado por el num~ral 1,6. del Art .. 102. A prim e ra vist a nos en contramos --
;1 

sin lugar a dudas cón un ma trimo hio n~lo absolutamente, pero aplicando 

la excepción del segundo inciso de l numeral lo~ de l Art. 162, , ., se 11e9a --...... 
" ~. 

ría a l a conclusión d e qu e por una ficción dé' 1'a "l,Efy, se reputaria válido 
.:~ 0, •• ;_; . ..... ::' ... \. ~. 

. : ~.:.. 

por una prescripción es pec i a l r s ima; pero bi e n~ , en ,0'8 S te;:, cas o, nos pa rece 
, " -

\ .. - ", 

que que d a todavia el recurso de l a nulidad a bsoi~ta por ~ cualquiera pe~s~ 

na que tuvi e ra inter~s a ctual; pero si l a muj e r queda embarazada desde -

el prim e r mom e nto en qu e hubo cohabitación, que no es imposible, qu e rría ' 

d ecir, que con solo ~st,~" _,, h 8 cho, l a va lid e z opera de pleno derecho 7 • . Opl. 

n o q u e si, p u e s ~ s,.: ¿~' / h e, t:: h o ~ly con oc ido q u e 1 a gen e r a 1 id a d de l o s Q u e 
~: . -' '~¡. ~: ~'. r., ,;" ... ,' 

contraen mantrimorio",),ó i P~úmeI:.o qu e r es ult a de l a cohabitación, e,s la -
:: ;'" -.. ' . !~. 

!- ' ; 

pr eñez. Al c ontrar;} o, s i~.,--'n o ha hab i do p ~eñez y n o s e ha cumplido la pre~ 

cripci6n de qu e hablamds; Podría la impdb e r impugnar poI:. medio ,de ' su re-

pr esent a nte l e gal por ~ o B r az ones, sin qu e med i a re el inter~s pecunia-, -
-

rio, la nulid ad 7, me parece que sí, pues no se han dado las condiciones 

qu e ha señalado l a excepción com e ntada . 

El segundo num e ral del Art. 102, señala con incapacidad absoluta a 

los enajenados mental es. tst a mos de a cuerdo que es ta incapabidad prqduce 
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la nulidad abso~uta, y ~~n más podiia presumir, aunque nuestra 1egisla--' 

c~ón no lo considera, que el indiviGuo que ' contrajere ~atrimonio en este -

. e s t a do, e s t á in a p t o par a 'd a r s u con s 8 n t im i e n t o. Pe r o p u e d e dar S-B- e 1 ca s o 

de que un enajenado se haya casado en un intérvalo l¡jcido y el matrimo--

nio esté produciendo su; efectos; en este caso corresponde al otro c6ny~ 

ge o cualquier otra persona que tenga inFteres en ella, probar que adole~ 

cia el incapacitado, antes de haber contraído matrimonio: caso -contrario 

se regir~ se~~n el Titulo relativo a las obligacion ~s y der~chos entre . -

los ' c6n~uges. Personalmente, conozbO un caso, eA que a pesar de s~r ' not~ 

ria la incapacidad apuntada, se efect~uó en la ciudad de Sonsonate -un :'::.. ma- . 

trimonio en estas condiciones, sin que has \ a la fecha S8 h~ya i~~ug~ado 

por la nulidad de que adolece, y es m~s, se ha p~ocrBado un hijo que ~d~ 

lece también de enajenación mental; y no es por,que la señora no teflga f~ 

milia quien la pueda solicitar, ya que se trata de personas adineradas ~ 

que goz.a·n de una buena posición social, y .esconocido que uno de los ·cl~rn 

yuges, procedió dolosamente para apropi a rse de los bienes de su otro cón 

yuge. 

E~ numeral 30. se refiere a los impotentes, y es natural que se en 

cuentran incapacitados, ya que no puªden llenar uno da · los rdqdisitos e-

senciales del matrimonio; pero paraquo este caso suceda, me parece ~ue 

es necesario que d.icha incapacidad sea declara99--ªDtes de la celebración 

del matrimonio, _pues una vez celebrado éste, más bien se buscarLa la di-

solución por mútuo consentimiento, según las reglas 'del divorcio. 
t 

El n~meral 40., nos señal~ a loa que se hallen ligados por vinculo 

matrimonial no disuelto legalmente~ En nu~ stro p~fs está prohibida la b! 

gamia; nuestro sistema es esencialmente monogámico, es decir q~e un hom-

hombre s una mujer solamente podrá estar casado, una sola vez, y pOQrá ~ I 

hacerlo nuevamente por causa de muerte de uno de los cónyuges, por el di 

1 "BloLI0TC"'"' A ;:;ENTRAL e '-" _............ \ 
'- . ..... . _. <:' 41" ~ pOR 
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vorcio y por la declaratoria de nulidad ejecutoriada, llenando los requi - " 

sitos establecidos por la LBy; sefr el caso de que existen dos matrimonios 

-en ~~ cual el hombre , se ha casado cen dos mujeres, de los cuales el pri~ 

mer matrimonio adolece de nulidad y el segu.ndo ef~~tuado posterio(men.t8 

a aqu~l, ' habiendo llenado todos los requisitos y formalid ades que la ley 

prescribe, nos preguntaríamos: Es válido el pri~er matrimonio y nulo el 

segundo ?; Ser~n nulos los dos ?; Será nulo el primero y v¿li do el ' segun 

do ? ' A esta dltima pregunta respondo afirmativamente qué me parece la -

correcta amparándome en el numeraL que comento, y con la argumentaoión 

. sig-uiente: ,de" qúe al impugnar la nulidad del primero, por e l ·vicio de ' mé 

tito y una vez declareda por el juez competente, se retrotrae a la fecha 

de celebraci6n del acto y el vincu16 jurídico se reputa no hab~r existi-

do, concluyendo por consigui ente que el segundo ma trimonio es válido. 

Además de los numer a les comentados., parece ser que el legi~lador ~ 

mitió l a incapecidaq de los sordomudos, y a l contemplar . este vaciq de 1a 

ley,. d-:i:-ré que los sordomudos analfabetos son incapa ces de poder contra,er' 

matrim~nio, ya que como es )6gico no pu~den dar su consentimiento; en --

c amb io, los que puedan . darse a entendei por escrito, si, siendo válido 

el a cto. 

Con relaci~n a los dirimentes relativos contem~lados en el Art.lOj 

numerales lo. y 20., incestuosos, me parece que se han señalado tales i~ 

pedimentos, más . que todo por morálid~d, a unque nuestros legisladores con 

sideraron también el motivo de estas uniones daria por resultado la pro-

crea~ci ón de hij os an ormales, pero' con la s avan ces cientif le os mo.de rnos -

se ha comprobado qua no e s por ello . las caus a s de estas ánormalidades, -

s ,e deben a ciertas -enfermed,ades de lós padres.; quéd a nos pues, que " funda- . 

me ndlament a lmentSl s e encue'ntran p-or razones de moralidad, que es lo que -

me parece ~~s correcto. Estoy de acuerdo que adolecen de nulidad absolu-
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, En cuanto a l numeral 30. ; puedo decir que f ambi~n a dol'ece de nuli-
-' 

dad absolut a , y como' fundamento de t al ~ severac.i~Q se d:eb!8 ,destacar el.§:!.. . . 
x io~a jurídico universalmente aceptado" n-adie' puede a prov ~ charse ~e su 

propio dolo o culp a tI, . pudi e ndo impugn~rl a cualquier pe rsona que tenga -
" . 

inter ~ s en ell a " 

El in~ iso 20. del numer a l lo. del Art. 162, t e rmina por imponer 

sanciones civil e s a los funcionarios y a l cónyuge culpable; lo cual ve ~ ' 

justificado, ya que como se s a be , e l prime ro se encuentra en la obliga--

ci6n d e observar l a s disp~sicion e s que seA a la l a ley; y el segundo en que -

ti e ne obligación de conocer l a l e y, ya qu e no pu e de a leg a rse la ignoran~ 

ci a de ~sta. ,' '' ... 
• • -,1 

El numer a l 20. 0 8'1 .A'ft'~ . 162, · .. se refi e re a l a incompet e ncia del fun 
~ ', . . 

-~ . '" .~'< ' . ' .... 

,~ ". ..!. .~. ~. . " , ... :; , 

cionario. En-tendemos .'.qu á es . eLcaso de los Arts. 117 y 132 C., Y de no ~ 
" 

cumplirs e con dichas for~,a,f'idades y requisitos, e l matrimonio a s! ce1e--

br a do es nulo absolut a mente. En nuestro ~edio es corriente la violación 

de tales disposiciones ya que por A o B motivos, dos p ersonas con domicl:, 

liD Y resid e nci a e n Sa n Salvador, van a cualquier otro Municipio aledaño 

a efec-t u a r dicho acto, sin ,l)..I?r\<;J.):,. l a s form a lidades pre scritas ~ Hast'a 21--
.' .", .... - .. ~. ":. . 

qui l a s nulid a des a bsol~l~'a.ar-' e'f):'~ s _ qu e e l Dr. Ma nu e l Arrieta e'a llegos en 
!;" \ .;t, ,. '< (. 

su tesis doctoral s e pr"bnunciti :'as/:" ', -
,-.'. -

11 P ~ro, por s e r eh, -ma:t~im o nio un contr a to 11 sui,..g~nel"is " y una 

instituci6n ' básica en l a organizaci6n socia l, l a doctrina que he esbozado 

de l a s nulid a des sufre a lgun a s modific a cione s a l a pli6á rsele. 

Como el princ~ pio ge ner a l a plic a ble a l a s nulidades absolutas esta _ 

ble ce el Arf~ 1553 C.,; " La nulid a d absolut a -de todo a cto o contrato-

puede y d e be s e r decl a r a da por el Juez, a ~n sin pe fici6n de parte, cuan-

do a parec~ de manifi i sto en e l Bcto o contrato; pued a a l ega rse por todo 
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el que te~ga inter~s sn sIlo, excepto "el que ha ejecutad~ sI acto / ~ cel~ 

\ b~ªd o ir c~ntr a to, s a biendo o dek i e ndo saber el 0icio que lo ihvalidaba 

-pu e's a ' nadie' le es dable aprovecharse d's su propio 'd,olo-; puede as,imis,-

in'o pedirse su declaraci6n por el ministerio P[jblico en inter-~s de l~ mo,-

ralo de la ,ley; y no puede sanearss po'r la r a tificaci6n de las partes :hei 

-por un lap§o de tiempo que no pase' de treinta aAos ~. 

En cambio la Rulidad a bs oluta de l matrimonio no puede ni debe seF. r -

nunc-a declarad a de oficio por ,- el Ju,ez, pues la ley va protegiendo sisl1fp,rs' 

a l a estabilidad de la instituci6n matrimonial y por }a misma -raz6n, tam-

poco puéde- pedirss su dsc~ a r a ci6n por el ministerio Público. 

Al igual qus sn los a ctos y contratos, la nulidad absoluta de~ ma--

, . ' - I 
"t<r i m o ni o p U e d s s e l' l' e c 1 a m a d a por c u al q u i s l' p e l' s o na q u s _te n g a in t 8 l' é s e.n -

que el1ase . declare, entendié~dose que lo tiene aquella que se v~ perjudl 

c a da en sus l eg itimos derechos a c a usa del h1atrimonio., Por ejemplo, el -

hijo legitimo que reclam a suceder por causa de muerte asu pad~~ con e~ ~ 

clusi6n de una segunda esposa con quién este contrajo matrimonio viciado 
J 

de nulid a d 11. -

Siento no concordar con el ilustr e catedrático de Dere9ho Pen~l, al 

es tim a r que fuera de los casos ~ sp ecial e s de la edad y del numeral 30. -

q u e e n s ~ g u ida c o m ~ n tal' é, s e d e be, e n in t e r'~s del arrÍo r a 1 y del a 1 e y p e. - , _ 

dirse s~ ~ ecl a r at oria mientras la nulidad n~ haya prescrito; es más, los 

num e r a l es lo. y 20. del Art~ 103 no podrán incluso prescribir, ya que los 

dere~ho? qu e en ellos se contemplan son irrenunciables 8 imprsscriptible~. ' 

En "sintesis sostengo, que fuer a de 1a ~ excepciones que se comentan, 

l a s nulid a des absolut~s que sean originada s en el matrimonio por los~ im~ 

pedim e ntós diriment ~s a bsolutos y relativos, de'b,e s~r declarado de , oficio 

por 'el, jue z al ,ten'sr conocimiento de t a l e s vicios, a,s'! ' como pedidos por -

el mihi ,st e r i o Póblico e n in t e r ~ s de la moral y de la 1 ey. Cómo, < m~ pi:' egun' 
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J to, . ~ l Ju e z o minist e rio Pd ~ lico va -a cerrar los ojos a~te ~ e~e jantes v@ 

j a cion e s ju~idicas y vicios t a n monstruosos mor a l y l e9 a lm e nt e 7. 

El n.umer a l 30. del Arto com enta do s e r e ft."ere a l rñ a t::-imonio con .tr af 

do porerror en l a p ersona, por c08cci6n o por mi e do gr a ve que vioie el -

-
co·ns e ntimiento .• En estos casos l a nulid a q es eS,s nci a lmente . relat~v a , p0E. 

que unic a~ente puede impugn a rse por e l d6nyuge que ha sufrido el err9r, 

l a coac.ción o el mi e do gr ave que vicie el consentimi e nto, popque es una 

c a us a subjetiva en qu i ~olamente la persona qu e la ha sufrido . la ~ien8 

invibita en su fuero interno. S e g~n entiendo el error de la person a es a ' 

qu~) e n que crey~n d ose c a s a rse con un a perso~a se c a sa con otra , es dB--

cir que ~ebe r e c a er en person a cono~id a , ya que consid e ro qu e si reca e -

sobre un a persona de~conocida, el ma trimonio es v ~ lido, .porque en e st e 

-
c a so si ha y consentimiento; con respecto a l a ~ondición, fortun a o cu a li 

da d de l a persona~ t aT Poco hay error e n la p e rsona. 

'En cu a nto a la coacción o miedo gr a ve qu e vicie e l c ons e ntimiento, 

d'it~ que ~e encu entr a n emple a dos como sin ónimos, y s e ·r e fier e má s que to 

do a l a fuerz a ~or a l, .psíquica y no fisica, qu e cu a lqui e r a pe rs ona e jer-

ce sobre un .indi v idu o, Y que s ea inf er i da sin qu e pued a resistir, por u- ' 
~ ~ t . ~ ~ . ... \ • • . ' ' .i 

na c a usa sin fundamento a lguno. Sin emb a rgo, .. .dicE? ¡ ? . l e\::., será no o_bsta n 
• W ¡.. ~ ... . 

te v ~ li.doe 1 ma trimonio que celebrado en tales GiJ~;~n ~ t ancias, 
." 

si hubie-. 

r a n tr a ns cl!r't ido t~es meses, o s ea un a p r e S'c'r l'péi'órí"'é s 'p'e cd:'áli sima; desd e 

qu e se' co~oc~,~~ ~ ~ ~ rror o c e s ad o la co a cción, sin ha be r r e cL a mad o dura n­
,/, ,,, . , 

te est e t.i.em'p'?," :L a nulida d. 
' . . 

\ " 

El Art ... . 163 ~se r e fi e r e : " El impedim ento qu e segdn l a s l e yes de es' 

te C6d igo a nula el ma trimonio no ser ~ causa de ' disolución cu a ndo s ea su-

I 
-p erveniente". Esta dis posici6n es l a que preve.e los ca sos en .qu e. cu-an do 

ya c e lebr a do el ma trim e ni o, uno de los c6nyug e s se enaj e n ~r e o s~ d esc~-

b~i e SG qu e uno de ellos e s impot e n~ e , o sea , qu e no puede in ~ oc a ~$ e l a 
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nulid a d. 

El Art~ 164 SB r e fiere a lo que 9a c o m e nt~ a nt e s, o · se a , a lo ~ dos 

prim e ros ~ umer a les de l A~t. 162~ podr¿n pe dir l a nulidad los c6nyuges o 

~ l a s pe rson ~ s ~ue teng a n i~terds e n e lla y e ~ e l C ~ SD del numer a l 30. so. 

l a me nte ~ 6dT6 p edirla o recl a ma rl a e l ~ 6nyug e qu e sufre l a co a cc i 6n o el 

mi edo . En los c a so s de l num e r a l lo. y 20. del Art. 162, e sto ,se ju'stif'i-

> ca ~ pl!.~ s es na tur a l qu e' , s i l a l e y no est a bl eé i e r a un motivo pod e r óso U
, ..;. 

de l a per s on 2 que t e ng a inter és e n ell a n, nos ve r r a mos e n' e l pe'hosCí ca- ' 
-.' 

' '" .. ... 

so de qu e cu a.lquier a pe rson a podri a i .m-p'\-!,gna. r .. t ~ lc. nulid a d, ya PQr ' enemis-
" 

• J .... _.~ . : " 

t ad , ya po r cu a lquie r a. otra pu e r il id a d, < s;l.n·': e~ b a rg o· nos remi tir emos al-o 

d icho en p~gin a s anteriores. 

En cu a nt o al Art. 1 65 e s de puro proc e dimi ento, del c ua l dnic a mente 

dir~ qu e es a l juez de l a , Inst a ncia de i domicilio de los c6nyuges a ---

~u i e n l e ' corr e spond e conocer del juicio de nuli da~ , qui e n s e ai endf~ .Bn 

. l o d i s pue s to en los Arts. 14 ~ , 150 Y 151 C. 

E 1 A r t. 166 s e re f i e r ~ ' m ~ s q U e t o rJ o a l n o m b r a m i e n t o. del de f e ñ s:O r 

de l ma trimohio; . sobre este pa rticular p ~~ ~e~ ' ~ue e l l egisl a dor se inspi-
. ~ .. ~ ';~ - ~ . 

. . 
rCi e n la .idea de conservar y m.antener ha st.ª ··"d.obde fu e r a posible" l .a uni,6o 

:. . . . , ' 
d e' ,a mbos c6nyúges', pero, e n honor a. ,~1.a ... v.~,,~d.8 d · pu edo decir qu e en 1'a prá~ . . . . ~ .. ~ .' .. ', - . ~: '. ,:(", . 

tic a , e l d e f e ns or e n esta cla se d e juicios no t i ene im p o ~ t a ncia,- porque -

' como 8 S 16 g ico suponer, que a quél qu e impugna l a d e clara tori a de Aulidad . . 

posee pl e nas pru e ba s pa ra qu e a quéll a s ea decla r a da . 

Lon r espe cto a~ Art. 1 67, a mi e nt e nder no d ic e na da , y creo , má s 

. b i e n qu e es t a d ispo s ici6n r e gul a ba ~ l g un as ,Qtras d isposicion e~ qu e ya 

fUG r o ~ d~ rog~ d a s, y qu e 
,', '.'~ r ~:'~ :. a .. 

sin du da .G7 1. 'g'una r~:~ l.ab an 

d e b ~e r a ~'~ r i ~~;\~~d o. " 

los m atri~onios nulos. 

me pa r e c e qu e est e Ar ~ . 

• ' .. ...... . ~,¡,.,;, ' .' .. . . . ~. . 
," "" .-. 
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CAPITULO VIII-

EL mATRI1YlGN 'rÓ PUTATIVO (Art. 168. C.) ' 

El ,Art. 168 regla, el mattimonio putativo, o sea~qu~l matrimonio 

lo que produce efeqtos ~ivile§, para los c6nyuges de buena fe y ~ara lo~ 

hijos habido en ~l. Par ~ qu~ ~ste se r ep ute putativo dice l a , ley, d~b e-~ 

rán~ darse l a s circunst ~ n.cias sigui e ntes: qu e haya sido cel e brado con las , ' 

sole,mnidades que la ley r e quier e , ju's ta ~ causa de error y bu e na fe e - En ,- : 

cuanto a las solemnida ~es, dir~ que ' son los requisitos ' y fotmali~ad8s --

que exige l a ley. p a ra l a celebración d e l ma trimonio; en cuant_o a la bble-' .' 
, '/ 

na fe, ~~_¡ia el desc~,~,~5..~,!]1i §IL~'e.Ll!!!J~ c:2-~to---ªJ1t~s d~c:¿elebrar . '~l a ~­

to; y l a justa causa de eIIror, loa s pruebas pertin e nte s y justifi ~atl a s ,,-­

que ,hayan hecho creer q-ue Elichb im ºed imento no~st!a .. 
.,........-:", 

Con base en lo an'i:;erior, pued'o exponer los' casos s iguientes: cuando_. 
'i.. .. \ 

a mbos c6nyuges ign QraT1::' el imp edimento; en este caso me parece qu 'e ·la FlU-
- •• ~~. . f 

.i : 
. . ' ¡ . 

lidad produce como eh : el matrimonio válido todos los efectos civile~, 
~. l 

¡ 

t a nto par a ambosc6n'y~ges como para los hijos habidos e.n 8,1 matrimonio;-': 
.' 

c u a n d o u n o del ci's c 6 ny u 9 e s .i'g n o r El b a el i m p e d i m e n t o y e 1 o tia no" e n e s t e 

qaso la ~isma ley nos dice expr?samente que prodoce efectos civiles para 

' el cónyuge de buen a fe y de los hijos h a bidos en ~l, de ma nera que si es 

l a, mujer o en sus d e fectos ' el hombr e , qu e procedió de buen a , fe, con·ser-v.§. 

rá l a p a tria potest a d y to~os los demás derechos que l a ley le, concede, 

po~ e l contrario el de ma l a f e , estará obligad o p a ra con ellos con todas 

1 as di sposici ones r e l a ti va s a l ma tI' imonio válid o; ~nd o a mb os c 6ny~g e~ 

con'ocian . lo,s impedim e ntos; e n es te c as o no p roduc e n ef'e ctos respecto de' 
-*,*, 

" 

, -los cónyuges, pero s i de sus hijos ha bi d os e n ~l, que tendrán la calidad 

~e l~ gitimos y8star~n . obligados a trat a ~los como tal. 

Como se ~ota, e n todos e stos c a sos s e produc e l a nulidad, y s e nota 

J 

también que e n to d os ellos se p ro d ucen efectos ci~i18s; p e ro,- llam a 19 a 
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\ 
,~ 

" 

tenci6n uno de los casos contemplad os p6r lo~ coment a rist~s Claro Solar y 
, 

Alessandri, , o sea el del soldado qJe se di6 · por muerto en 131 campo ~e ba- . 

' talla, ' de l a cual recibió eertifieaci6n e l cdnyuge sobreviviente, y ' u~a ~ 
, ' ' 

" vez obtenida ~s,ta .vive en coneubioato ',con o'~ra persona" con la cuc:l pr~ 

c}e~Q u~ h{j~ (mo~alictad nu~st~a no i~¿lu!da en el ca~o}, Y al t~ner ~~te 

,'. ' la edad de t~ e s años, deciden legitimarlo por matrimonio 'posterio~ y ,s'8 ' ­

~a~~n (Art. 193 C.). Poste~io~mente aparece el verd~dero esposo, que an -

:tealidad no ha bía muerto y se declara nulo el segundo ma tr:imonl? No -dudo 

-, que sé trata de un c a so ' de matrimonio putativo , perfecto, ' ya que en ~l en-

-cu·entro: solemnidades, jusfa causa ' de error y buena je por parte dé a mbpe¡ . 

cónyuges. Este ma trimonio nulo ' produce efectos civiles, r ~s pecto ds 10,s ' -
, 

c~6nyuges seg~n el artículo comentado; péro, me pregunto si resp~ et.o í:i¡' hl 

jo produce tambidn los mismos e fectos. ,. Si argumento, qu e ,si p i ra l bs pa-

, , 1 

, dres produce efectos civiles, sería 16gico suponer q we t a mb-ién lo pr'oducl ' 
, , 

r~n con respect9 a l ,hija. A mi modo de ver y en contra ' del ar,gumento ¡¡¡nt~ 

rior puedo decir, decir: en primer iugar aceptd qu e se tr a ta dé . uA matri-

monio p'utativo Art. ,168 C. qu e prGduce efectos civiles respecto de los --o 
·,.. ..... " 

e 6n y u 9 e s , del h i jo ;" b a sándome .. e-r\:. el ' A r t. 168 C., t a m b i ~ n en 1 os A r t s. 19,3 
.!- . .: ,;, 1~> ", 

215 Y 21.6 C., porque paraqLi'ee~rtD ,' sé .a ,'·§.sr, es necesario que 8'1 hijo hay a 
.~ .' (1 .)· . • ; .. 

~ .. ,., .~ 
sido habido' en él. - ., ' 

A pesar de 10 que aqui argumer:lto, bas a do ' n a tur a lmente en las dj.sposl 

' ciones legales pertinentes, soy ' de opirii6n personal, de que los hijos n ~-

cido~ dentrQ o fuer a del matrimonio; como en e; presente caso, as! como -
' -, ' 

'. . '1! .. :, .. .. ". . 

tambi~n los inee'stuo'sos, adulterino,@;, ','étqt •• ",, ~'c;leber!an tener los mismos de-
. . ... ~ ':.\ .r,~/ ,'::' . 

rechos qu e los verdaderos hijos leg!ti~9i~'~:;y:~_" que;' COnsideramós que estos ' 
_ '} ... ~J"l~"~ ¡' · .:P~"'·~· . " 

vienen a car,gar con una s a nci6n civil, ' de la cu,al 

sabilidad los ~adres de ~stos, ya sea por 

dres. 
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Sobre ~l ' caso del matrimonio putativo perfecto en que amqos c6nyu-- ' 

g~s proceden de buena fe, deseo pronunciarme doctrinarlamenie sobre algo 

que me ha hecho meditar profu.0damente y la propongo en esta' tesis para 

que sea -considerada y analizada por los entendi?os. 

, Comenzaré por decir que en el léxico jutidico tenemos ire~ palabras 

de un significado completamente distinto pero que muchas veces han origi 

' nado confusión, estas so~: resoluci6n, rescisión y resciliación. La r~s~ 
, , 

luci6n tiene como caracteristica especia l que a'l ser declarada jud}cial-

mente ejecutoriada se retrotrae a l a fecha en que un acto o un, contrato 

se verific~ quedando como que no se hubiere cel~brado. La ,rescisi6n por 

sU , parte o pulidad relativa, es la que una vez declarada y ejecutoriada 

la sentencia se reputa que dicho acto o contrato no ha exist,ido jamás, -

La r~~cis1 6n ' y ' la r~soluci6n son paralelas en este sentido, se diferen--

cian ~n el motivo de la petici6n de tal declaratoria. En cambio la resci 

liación es la manifestación bil a teral de las personas 'que intervienen en 

el act.o o contrato, o sea, que ' en este caso ha producido efectos jur!~i-

cos desde eL momento de perfeccionarse el acto o contrato 'hasta el momen 

toO de resciliarse los mismos. Aqui. ' p' ó'~' dÍ'~ ,como ejemplo de mi tesis ' la di 
.:.;..i' r - .. -

soluci6n de el matrimonio por ei divo;f'Q'io\ por mdtuo disenso. Aunque no -
. ~ .... : 

," .. . . ... . ~ . 
es esta mi tU tima elucubración",~PP}'J?, \ ,.?J "pa~.ticular, es innegable que es 

un caso tipico de resciliaci6n. Pero no puedo ejemplarizar ese caso para 

llegar a nuestro ma trimonio putativo perfecto, ya que en ~sfe, cuando la 

buena fe se pierde por parte de ambos cónyuges; que a su vez habian sido 

de b'uena fe, estimo q}.Je por u'nao ficci6n 9 ~t:J a ley opera_ una .cesciliaci6n 

le'ga1, es decir, que la voíuntad sup~~'~'El ','dfr 'legislador plasmada en la -
': .:;. ~. : ., ; 

ley :h a venido a suplir la voluntad de aril,boi ' c6nyuges d¿ndole valide:z al 
01· ·· .. ·• 

. .... '.. : .- ' . r 

acto· matrimonial hasta el momento qu~ 'ciesapare 'ci~ la buena fe. De b31 ma ' 
"",- .. - . 

n pr a que no obst a nte l a declaratori a de nulidad r' considero que los efec-~ 
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tos se deben reputar válidos y con eficaéia juridica desde la Gel~braci6n 

del acto !lasta la pérdida de l a buena fe; y la tlülidad a par~ir de la pé,E. 

dida de aquélla con la declaratoria de ésta. 

Termina el Art. comentado en su inciso 20. diciendo: " Las donacio--

nes o promesas que por causa de matrimonio, etc. ". Es natural que si arn-

bos c6nyuges proceden de bUen~ fe no hay problema; cuando ambo~ prQceBen 

de mala fe, se rev~carán éstas de conformidad al Art. 1594; cu a ndo sola--, 

men~e uno de ellos ' pfoqedi6 de bUena fe, el 'c6nyuge culpahle se sanciona-

r á 'd e a c u e r do con el A r t. 151, 4 o •. ' ,y .. , .15 ~ 4 C • 
..•. 

COIYIENTAR lOS DE "COS"ARTS,. , J,p9 AL 172 C. 

El Art. 169 se refiere a la disolución del matrimonio por causa de -

é muerte y por la sentencia ~jecutoriada de divorcio absoluta. Est ~ disposl 
, 

ci6n me parece que más bien encajaria en el capitulo relatlvo al divorcio 

ya que si se habla de disolución, más bien se, trat~ de disolver , un vincu-

lo ma~rimonial legalmente existente, que de un matrimonio con vicio de nú 

lidad. 

Las disposiciones ~iguientes, o sean, los Art. 169, ' 170, 171 ~., a 
( 

mi juicio n¿ corresponden a la nulid a d del matrimonio e ig~oro cu ~ les ha~ 

brán sido las razones qu e tuvo el legislador para incluir los en e'l pres8.!:!. 

te capitulo. 

El Art. 169, más bien debió ubicarse en el capitulo re lativo al m,a--

trimoAio, y no se, .hizo más que repetir lo que ya se ha legisl ado ' ~ n l as -
• 1 ~_ ' ," .~ • 

dis'po,sicion e s relativas a los 6flibos casos d e disolución del ma1;rimúnio,-
• - • • ~.: .. . o," - " ; ~ 

::omo, son la muerte y el divorcio y: ciú,~.,''''se expresan en los Art,s. 97 Y .144 
~ .~ ! 

, .1_ . ' ._ ... ~ ... ~ . . ' ' . . ,, ' " . 

Las o'tras dos disposiciones se refier.en especiflcamente a regulac'io-

es - en 'materias de divorcio segctn l a ley aplicable y est imo gua deberían 
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estar ~olocadas en el capitulo relativo al _divorcio con ~a salvedad ae -

< que deb.ió 
~ 

señalar el legis .lador se extendiera su aplicaci~n en mate-ria 

de nu~idad del matrimonio. 

E-l Art.172 dice: ' " ',A"hulado ejecutoriadamente el matrimof1io los - hi--

jos ' varones de cinco años quedar~n a L cuidado del padre, y las hijas al 

de la madre habiendo buena fe por parte de ambos c6nyuges. Si la hubo 

tan solo por parte de uno de ellos quedar~n los hijos de ambos sexos ' b~ 

jo su potestad y cuidado; perq en todQ caso continuarán al cuidado de la 
, -

madre los men9res de cinco años hasta que cum~lan esta edad ";'y el Art. 

173 C ~. que tiene i 'ntima relaci6n con el transcrito dice: " Lo dispuesto 

-
en el articulo anterior no tendr~ efecto si los padres de comdn acuerdo 

dispusieren otra cosa ". Al comentar la primera de las disposiciones ---

transcritas noto claramente que el legislador fu~ omiso al no incluir la 

palabra " mayoTes " de cinco año~ cuando se refiere a los varones y que 

se relacionan con los Arts. 151 No.20., Inciso 2 '00, del 165 y" '23'4 C. Por 

otra .parte, dicha disposici6n en comento se remite a dos casos espec1;fl 

cos, es decir~ ' cu~ndo am~os cónyuges han obrado de buena fe ~ cuandQ so-
oo. 

lamente uno de ellos la haya tenido. -Para el pr'imero de los cases se apl! 

ca la d~sposici6n del Art. 173 ¿uando la volun~ad de los padres dispons 

de la distribuci6n de los hijos en forma "supletoria de ~'sta y .que el le~ 

gislador por motivos de orden moral sabiamente . estatuy6 la .disposici6n -

relacionada. 

Gaso distinto es c~ando uno de los c6nyuges obr6 de mala fe, y en -

este ~entido el legislador se pronunció en forma diferente para la dis--

tribuci6"n de los hijos pues la causa es distinta que para el anterior y, 

desde luego ~omo una sanción civil para el dolo. Opino que la dis~ribu---

ci6n de los hijos a que se refieren las pr'esentes disposiciones, :6nica--_-

se concr~tan al cuidado personal de aqu~llos, ya que no pueden, 
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pot una parte, ser ~erogatoria~ d~ disposiciones pO$itivas Y vigentes 

por la voluntad de los c6nyuges, y por otra, en el caso de que los dos -

c6nyug~s fuesen declarados de mala fe, a quien podria otorgársele la pa-

tria potestad si ambos son culpables 7. Sostengo pues~ que las disposi--

ciones' comentadas se refieren exclusivá mente .a los caSDS del cuip ado pe.E.. 

sonal de ~os menores hijos y no a los legitimas e imp~rativos derechoa -

que la ley ya taxativamente dispone, como lo es de la patria potest~d. 

Los Arte. 174, 175 Y 176 C., ' conside~o los dos ~rimeros articuios,-

son de: tipo eminentemente procesal, pues el aviso librado a tr a vez de un 

oficio por parte del juez que declara la nulidad a la auto~idad compete~ 

te que celebró el actD~ es evidente que forma parte de la sentencia pra-

nunciada para borrar la eficacia juridica que aparentaba dicho acto; y -

en cuanto al tercero articulo, es un resabio hist6rico y es indudable - ~~ 

que se encuent[a tácítamente derogado ya que en la actualid Rd nin9~n ma-

trimonio se rige por el estatus de la comunidad de bienes y, caso de que 

mas de alguno apareciere seria inter~sante considerar si despu~s de se--

senta aRos de ha ber desaparecido el r~gimen de la comunidad d~ bienes se ' 

pudiera anular un matrimonio en que los c6nyuges hayan celebr a do sus bo- -

das de orp. Estimo la imposibilidad de declarar nulo un matrimonio en se-
, , 

~ejantes circunstancias y ónicamen€e creemos que la disposici6n en co~en 

to pued~ tener a plicaci6n en alg~n c a so de capitulaciones matrimonialés. 
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e o N e L u S ION E S 

=~===================== 

Con lo anterior Me concluido con el trabajo que me habLa prqpuesto, 

desde luego, he tratado a lo -largo de todo este corto re-corrido estªbl~ 

cer mis propias conclusiones, no sin antes haber a~alizado las opiniones 

autorizadas de mentores de gran valLa intelectual en el campo del Dere-­

cho Civil, y pláceme en gran manera dejar establecidos ciertos penaamie~ 

tos personales 'como son: el problema tan arduamente discutido desde nace 

mucho tiempo, Ja naturalez~ del matrimonio, del cual sóstengo que es un 

acto juridico complejo, as! como el caso _del derecho de petici6n de la -

declaratoria de nulidad del matrimonio que, con las excepciones- seAala-­

das, la pueden pedir, no s610 como dice la ley, por el que tenga i~ter~~ 

en ello, sino p~r el ministerio Pdblico y cualquier parsona, para mante­

ner inmanentemente el matrimonio en el más alto nivel social y morat; y 

por dltimo sos~engo como una excepcion~~idad a la nulidad del matrimonio 

putativo, que la eficacia jurídica de ~ste debe mantenerse legalmente d~ 

rante el tiempo que indiqué en su oportunidad a través de la - teoria ~ue 

formulo, o sea, la resciliaci6n legal. 
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