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El estudio juridico del matrimonio putativo continda realizindose, por lo ge-
neral, siguiendo las pautas que marcé el Derecho canénico, sobre el esquema de
considerar la buena fe como requisito creador e identificador, estudio que alcanza
su més elevadas creaciones en la canonistica. En el Derecho civil se sigue mante-
niendo, aunque con menor énfasis y protagonismo, este requisito de la buena fe,
bien para destacar su origen canénico cuando se considera el matrimonio civil,
bien para resaltar su presencia actual en los sistemas que acogen el matrimonio ca-
nénico con efectos civiles. Asi, pues, el eje en torno al cual se ha configurado el
matrimonio putativo es la buena fe, su naturaleza, su extensién y su prueba, obje-
to de preferente estudio por la canonistica y por la ciencia del Derecho civil.

Ahora bien, la evolucién del régimen juridico matrimonial ha ido introdu-
ciendo cambios importantes en su constitucién y en sus consecuencias. Ha de te-
nerse en cuenta que el matrimonio putativo se regula por primera vez en el seno
del Derecho canénico y precisamente cuando la Iglesia dominaba un amplio 4m-
bito jurisdiccional (sustantivo y procesal) del matrimonio, que abarcaba no sola-
mente su constitucién y extincién, sino también sus efectos, tanto personales
como patrimoniales, familiares y matrimoniales'. Ello explica que la injusticia de
las rigurosas consecuencias derivadas de la nulidad radical del matrimonio se sin-
tiera vivamente en la perspectiva de la integridad competencial de la Iglesia respec-
to de los efectos candnicos ya producidos, adquiridos y consolidados desde la ce-
lebracién del matrimonio o surgidos posteriormente, como la filiacién, alimentos,
la participacién econémica en la sociedad conyugal, etc. y que pudiera llevarse a
cabo, con unidad de doctrina y legislacién, la suavizacién de aquél rigor, impi-
diendo la aplicacién de la ley comin de las nulidades radicales. Mas, para que se
pudiera aceptar la contradiccién del principio general «guod nullum est, nullum

1. Para percatarse de la amplia competencia de la Iglesia en la regulacién de efectos del matri-
monio putativo, que hoy son de competencia de las leyes civiles, puede consultarse: E SCHMALZ-
GRUEBER, Jus Ecclesiasticum Universum, Lib. IV, Dilingae, 1726, pp. 69 ss.
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producit effectum» habia que apoyarse en una justa causa, que permitiera la conti-
nuidad de aquellos efectos; esta justa causa es la buena fe de los cényuges o de uno
“de ellos en el momento de la celebracién del matrimonio.

Actualmente se han parcelado las competencias y el Estado ha asumido im-
portantes 4mbitos jurisdicionales, como el régimen juridico pleno del matrimonio
civil y de los efectos del matrimonio canénico cuando el Estado le reconoce efec-
tos civiles. Pero, no por ello ha perdido interés seguir estudiando el matrimonio
putativo en el 4émbito del Ordenamiento canénico, desconectado de la legislacién
civil, lo que constituye un importante ejercicio de Derecho histérico que estard
también presente para completar y desarrollar el escaso contenido normativo ac-
tual del matrimonio putativo reducido fundamentalmente a la definicién que re-
coge el can. 1061, §3. Mayor interés prictico reviste el estudio del régimen actual
del matrimonio putativo conforme al Derecho civil en paises de régimen separa-
tista rigido entre Iglesia y Estado, regulado por sus respectivas legislaciones, en las
que el matrimonio putativo canénico tiene todavia su puesto como antecedente
histérico que ayude a la interpretacién de sus elementos, sobre todo del requisito
de la buena fe, y no menor interés tiene la elaboracién doctrinal del matrimonio
putativo en los ordenamientos que reconocen efectos civiles al matrimonio cané-
nico, que se hace més permeable juridicamente en el ordenamiento civil porque la
incidencia del régimen canénico no es solamente histérica sino actual por via de
remisiones y presupuestos, aunque con las limitaciones derivadas de la separacién
de los 4mbitos de competencias de la Iglesia y del Estado en relacién con el matri-
monio, reteniendo los textos concordatarios para la Iglesia su poder jurisdiccional
sobre la constitucién del matrimonio canénico y su configuracién, asi como las
declaraciones de nulidad y de dispensa «super rato» y remitiéndose a la legislacién
civil todo lo concerniente a los efectos del matrimonio.

Lo expuesto nos inclina a pensar que una doctrina sobre el régimen juridico
del matrimonio putativo en la actualidad, elaborada con criterio realista y practi-
co, ha de tener muy en cuenta las fuentes y las orientaciones del Derecho civil,
prestando especial atencién al hecho de que los distanciamientos con las viejas
doctrinas se han agrandado tras la promulgacién de las recientes leyes de reforma
matrimonial, que establecen un nuevo régimen comun de efectos de las sentencias
de nulidad, divorcio y separacién conyugal, e incluso hay efectos que se pueden
producir de modo provisional desde la presentacién de la demanda y algunos con
anterioridad, cuando se otorgan efectos previos a la presentacién. Estos efectos se
inspiran en nuevos criterios que sustituyen en unos casos y comparten en otros el
criterio subjetivo de la buena fe o de la culpa. Son principios de solidaridad fami-
liar y social que tienen en cuenta la proteccién juridica humanitaria del miembro
débil o necesitado de proteccién en situaciones derivadas de la nulidad, de la se-
paracién o del divorcio®. Idénticos o semejantes criterios operan en el 4mbito del

2. Ciriterios adoptados por la reforma del Cédigo civil rn virtud de la ley de 7 de julio de 1981
son los siguientes: El beneficio de los hijos (art. 92), las necesidades de los hijos (art. 93), el interés
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Derecho publico asistencial respecto de personas y grupos sociales marginales, des-
protegidos, en situaciones de peligro o de riesgo, que son amparados para su inser-
cién social, readaptacién, desintoxicacién, proteccién, etc. sin tener en cuenta
conductas, antecedentes ni cualesquiera otras causas subjetivas u objetivas que hu-
bieran conducido a estas personas a las situaciones criticas en se encuentran.

Hace mis de ochenta afios que Crisafulli se lamentaba de que la eficacia
préctica del instituto del matrimonio putativo no se correspondia con su altura
dogmitica®. Actualmente ha subido de punto la desconexién entre préctica y dog-
mitica, entre realidad normativa y doctrina, de tal manera que mds bien parece
que hay aposicién de una y otra sin congruencia ni interactividad entre ellas, lo
que pone al descubierto las deficiencias del tratamiento cientifico-juridico del ma-
trimonio putativo e impulsan a tomar en especial consideracién las nuevas cues-
tiones antes apuntadas, que ya se van abriendo paso en la doctrina general del De-
recho y que conducen a un replanteamiento del tema del matrimonio putativo,
no por el interés que mostraba Crisafulli de adentrarse en la aventura teérica de
explorar este terreno en donde se encontrarfan dificultades insospechadas, singu-
lares complicaciones que obligaban a realizar sintesis audaces y a relacionarse con
otras figuras que a primera vista parecian lejanas®, sino para aproximar teoria y
prictica, doctrina y realidad. en un tema de especial trascendencia porque casi to-
dos los matrimonios que se declaran nulos operan como matrimonios putativos
en vista de la presuncién de buena fe que proclaman las leyes. Si todo sistema tie-
ne que procurar la armonia de sus elementos y de sus instituciones al servicio de
la persona humana, los sistemas matrimoniales y familiares han de extremar esta
funcién armonizadora en vista de que el matrimonio y la familia constituyen ins-
trumentos decisivos para la formacién y el desenvolvimiento de la persona. En
este orden de cosas el matrimonio putativo tiene pendiente todavia la armoniza-
cién de los criterios tradicionales y los que inspiran las recientes reformas del De-
recho matrimonial y de familia para su replanteamiento doctrinal y normativo.

* ok %k

Los matrimonios putativos son matrimonios que se constituyen y se desen-
vuelven dentro de la figura comin del matrimonio con su propia naturaleza y con
los requisitos constitutivos, ya que la putatividad es una cualidad conocida poste-
riormente a consecuencia de la declaracién judicial de nulidad y concurriendo los
demés requisitos legales. Es un matrimonio que ha desplegado sus efectos, los cua-
les se han realizado o vivido por los cényuges a través de las situaciones y relacio-
nes juridicas correspondientes. Pero, esos efectos deberian interrumpirse cuando

de los hijos (art. 103,12), la mayor necesidad de proteccién de uno de los cényuges (art. 96), el de-
sequilibrio econémico entre cényuges (art. 97), el interés familiar més necesitado de proteccién
(art. 103,22), el interés de la familia (art. 67).

3. M. CRISAFULLL, 1l matrimonio putativo in diritto civile, Torino 1915, p. 1.

4. M. CRisaFULLY, ob. cit., p.1.
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una sentencia firme declara la nulidad del matrimonio y; al referirse la nulidad ra-
dical al momento de la celebracién del matrimonio, llevaria consigo la nulidad de
los efectos producidos desde aquel momento de acuerdo con el principio de justi-
cia «quod nullum est, nullum producit effectum». La aplicacién de este principio
puede resultar inicuo cuando se han de anular efectos perdurables ya consolidados
de gran valor afectivo o efectos agotados de dificil o imposible repeticién y, sobre
todo, cuando afectan a situaciones juridicas de estado, que no son simples efectos,
y que pueden recaer directamente sobre los hijos o indirectamente sobre terceras
personas. Precisamente van coincidiendo las legislaciones civiles en reconocer la
condicién de hijos legitimos a los concebidos o nacidos durante el periodo de pu-
tatividad sin consideracién a la concurrencia de buena fe en los padres ni, al me-
nos, en uno de ellos y asi lo establece el Derecho espafiol (arts.79 y 102 del Cédi-
go civil) Se trata de un supuesto de reconocimiento legal de irretroactividad de la
sentencia de nulidad que podria extenderse por el legislador a los demds efectos
del matrimonio putativo, sin perjuicio de que, operando con la flexibilidad que
exigen las delicadas situaciones derivadas de dichos efectos, se regularan las que ex-
cepcionalmente deberfan seguir sujetas a criterios subjetivos u objetivos de putati-
vidad, principalmente el de la buena fe.

En este punto hemos de preguntarnos si las tendencias normativas del matri-
monio putativo se orientan hacia el establecimiento de la irretroactividad por mi-
nisterio de la ley pasando la buena fe y otros criterios a constituir justas causas ex-
cepcionales de putatividad, o si el principio de buena fe va a seguir centrando la
definicién y efectos del matrimonio putativo. Del examen del Derecho compara-
do se deduce que no parece que el legislador se oriente hacia una declaracién de
putatividad ex legey consiguiente irretroactividad de la sentencia de nulidad®; mds
bien se tiende hacia la debilitacién del principio de buena fe, que se advierte en las
normas que desvinculan la legitimidad de los hijos de la putatividad del matrimo-

5. Esel caso del art. 95 del Cédigo civil, que dispone que el cényuge de buena fe «podrd op-
tar por aplicar en la liquidacién del régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas al
régimen de participacién y el de mala fe no tendré derecho a participar en las ganancias obtenidas
por su consorte». No se tiene en cuenta que el cényuge de mala fe pudiera tener hijos a su cargo o
una precaria situacién econémica que hiciera decaer el principio de buena fe en favor de principios
de solidaridad y de necesidad, lo que demuestra que si el criterio de buena fe traté de remediar si-
tuaciones de iniquidad, hoy puede contribuir a crearlas.

6. Un examen de las diversas posiciones legislativas sobre la cuestién muestra un panorama va-
riopinto: desde las que lo desconocen o asimilan sus efectos a los propios del divorcio, a los que lo
reconocen con la extensién propia de sus origenes canénicos, pasando pos las legislaciones que li-
mitan los supuestos de putatividad, bien por el tipo de nulidad exigido (relativa), bien por el alcan-
ce restringido de la buena fe al admitirse otros criterios concurrentes o porque legalmente se reco-
nocen efectos propios del matrimonio putativo. Véase: E VASSALLL, I/ matrimonio putativo, en
«Studi giuridici» I (Milano 1960) 141 ss.; G. PRADER, I/ matrimonio nel mondo, Padova 1986; E
BOULANGER, Droit civil de la famille, tomo 1, Aspectes internes et internationaux, Paris, 1990; G. AU-
TORINO STANZIONE, en Digesto italiano, Discipline privatistiche, voz: Matrimonio in diritto compa-
rato; «Juris-Classeur de Droit Comparé», dirigido por Michéle Klein.
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nio y en las doctrinas que propugnan su sustitucién o la aposicién de otros crite-
rios concurrentes.

Entre los primeros hay que mencionar la linea seguida por el Prof. Cicu, para
quien los efectos del matrimonio invélido subsistirfan hasta la sentencia de nuli-
dad en virtud de la celebracién del matrimonio ante el oficial del estado civil, no
en virtud de la buena fe de uno o de ambos cényuges’. Esta actitud es coherente
con la posicién publicistica mantenida por tan ilustre autor en relacién con la na-
turaleza del matrimonio, pero se distancia de las concepciones personalistas hoy
dominantes. De todos modos creo que no debe desconocerse la fuerza creadora
que despliega per se un matrimonio, como el putativo, celebrado con validez ex-
terna y forma publica, con manifestacién social del acto constitutivo y de la expe-
riencia matrimonial vivida por los cényuges y quizés por hijos con una produc-
cién de consecuencias permanentes, como status familiares o de otro orden (de
padre, de ciudadano, etc.) y efectos juridicos que han dejado, a veces en cadena,
secuelas firmes de las realizaciones matrimoniales y familiares, lo que deberia te-
nerse en cuenta a la hora de configurar el matrimonio putativo. Y digo esto no con
propésito de apoyar la tesis de Cicu, sino para robustecer la idea de que las reali-
zaciones conyugales y familiares consecuentes a cada matrimonio putativo tiene
una especial consistencia y perduracién que aconsejan su continuidad y respeto,
desplazéndose el problema a la determinacién de los medios técnicos que justifi-
quen esta excepcién del principio de ineficacia radical de los actos nulos.

Una férmula realista y simplificadora seria remitir el régimen de los efectos del
matrimonio putativo a las normas que regulan los efectos del divorcio, con el que
guarda en este punto una gran similitud, lo que llevarfa a respetar las situaciones de-
rivadas del matrimonio hasta la firmeza de la sentencia, momento en que entrarfan a
observarse las consecuencias y medidas comunes establecidas por las leyes para la nu-
lidad, la separacién y el divorcio, lo que, por otra parte, introduciria unidad y conti-
nuidad en los periodos de irretroactividad (anteriores a la sentencia) y de produccién
de efectos derivados de la sentencia de nulidad. Pero, las diferencias técnicas entre
nulidad absoluta y divorcio hacen que no se deban despachar los efectos de aque-
lla aplicando la simplicidad de las normas propias del divorcio en este particular.

Las otras posiciones doctrinales debilitadoras de la buena fe propugnan otros
criterios que la sustituyan o que concurran compatiblemente con ella. Se ha pro-
puesto la inimputabilidad, la irresponsabilidad, la lealtad, la honestidad y la con-
ducta juridicamente correcta, criterios que vienen establecidos una veces con el
propésito de elaborar criterios comunes a los supuestos en que opera la buena fe
ademds del matrimonio putativo, como la posesién, la accesién, la prescripcién y
la interpretacién y ejecucién de los contratos?, y otras para justificar la putatividad

7. A. Cicu, Sul fondamento del cosidetto matrimonio putativo, en Rivista trimestrale di Dirit-
to € Procedura civile» VI (1952) 7 ss.

8. Véase M. CRISAFULLY, ob. cit., pp. 103 ss.; G.STOLFI, Il principio di buona fede, en Rivista
del Diritto Commerciale» LXII (1964) 163 ss; G. CATTANEO, Buona fede obbiettiva e abuso del di-
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de supuestos concretos como la violencia y el temor que no son amparados por la
nocién de la buena fe entendida psicolégicamente como ignorancia de la causa de

nulidad®.

A mi entender, el matrimonio putativo es una figura que debe ser manteni-
da para proteger la continuidad de los efectos del matrimonio nulo y para seguir
constituyendo un paradigma de Derecho justo dentro del régimen juridico de la
nulidad matrimonial inviscerado en el patrén canonistico, que es aceptado por la
mayor parte de los sistemas juridicos propios de los paises del 4mbito cultural oc-
cidental, sobre todo de los que reconocen efectos civiles al matrimonio canénico
e incluso, como sucede en Espafia, se reconocen esos efectos a las sentencias cané-
nicas de nulidad

Hay situaciones derivadas de la declaracién de nulidad de un matrimonio
que encuentran la solucién mis equitativa en la referencia a la buena fe conyugal;
pero se advierte también que no todas las situaciones se ajustan al criterio de la
buena fe, sino que algunas encuentran soluciones mds justas aplicando nuevos cri-
terios, como los apuntados de lealtad, honestidad, inimputabilidad, irresponsabi-
lidad, necesidad, solidaridad, comportamiento correcto, que son susceptibles de
incorporacién a aquellos sistemas en los que prima la buena fe. No se trata de su-
primir el matrimonio putativo sino de reconocer el pluralismo de justas causas a
fin de que se abran més opciones de justicia para una mejor solucién a las diversas
exigencias de equidad que plantea la ejecucién de las sentencias de nulidad matri-
monial.

Este nuevo matrimonio putativo plural podria partir del reconocimiento de
efectos ex nunc a las sentencias declarativas de la nulidad, es decir, se proclamaria
la irretroactividad ex lege, que es lo que indirectamente se estd disponiendo con la
presuncién de buena fe de ambos cényuges (art. 79 Cc). Es la opcién mds sensata
que puede adoptarse, porque seguir el principio de retroactividad, propio de la nu-
lidad absoluta, llevaria a reactivar los efectos de una pretérita vida matrimonial con
un contenido juridico muy complejo, en buena parte intimo, en su mayor parte
duradero o consumado e irrepetible que generalmente nadie quiere remover por-
que, adn los efectos repetibles, o los reformables, o los susceptibles de satisfacerse
por via de sustitucién podrfan causar una molesta actualizacién del pasado y com-
plicados procesos de ejecucién. Es cierto que ya no estarfamos en presencia de la

ritto, en «Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile» XXV (1971) 621 ss.; R. SACCO, La pre-
sunzione di buona fede, en «Rivista di Diritto Civile» V (1959) 20 ss.; M. BIANCA, La nozione di buo-
na fede quale regola di comportamento contrattuale, en Rivista di Diritto Civile» XXIX (1983) parte
prima, 205 ss.

9. Véase: F. FERRARA, Dirritto delle persone e di famiglia, Napoli, 1941, p. 223; E VAsSALLL ob.
cit., pp. 156 ss; E DEGNL, 1/ diritto di famiglia nel nuovo codice civile italiano, Padova 1943, pp. 181-
182; C. GANGI, Il matrimonio, Milano 1945, p- 151.
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putatividad matrimonial como presuncidn, sino ante un matrimonio nulo cuyos
efectos se respetan por disposicién de la ley cuando se declara su nulidad. Las si-
tuaciones de putatividad habria que regularlas como excepciones al principio de
irretroactividad, exigidas por la equidad y concretadas en causas de justificacién,
entre las cuales seguirfa ocupando rango destacado el principio de la buena fe, con
el que podrian concurrir criterios como la inculpabilidad y otros préximos en los
supuestos de matrimonio celebrado bajo violencia o miedo, o la necesidad y la
proteccién del sujeto mds débil.

La aplicacién de estos criterios crea una problem4tica complicada, sobre todo
cuando ha de profundizarse sobre la buena fe, que ha constituido una vexata qua-
estio en todos los 4mbitos juridicos. La elaboracién de este principio en su aplica-
cién al matrimonio putativo procede del Derecho candnico occidental y hace su
primera aparicién en el siglo XII como producto, més que de la obra legislativa,
de la elaboracién doctrinal, a partir de un pasaje de las sentencias de Pedro Lom-
bardo', que alcanza el grado de plena formacién doctrinal con Huguccione de
Pisa y que pronto encontrard su pleno reconocimiento legislativo en una serie de
importantes decretales pontificias''.

La nocién candnica de buena fe, que ordena juridicamente el matrimonio
putativo, es la que se llama buena fe psicolégica, o sea, la que deriva de la ignoran-
cia de la causa de nulidad o el error sobre la misma, tal como consta en algunas
Decretales™ y en la redaccién del vigente Cédigo de Derecho canénico, que se re-
fiere a la buena fe en este mismo sentido como se deduce de que la putatividad
cesa en el momento en que se conoce con certeza por ambos cényuges que el ma-
trimonio es nulo (c. 1061, §3°, que viene a reproducir el c. 1015, §4° del Cédigo
de 1917).

Para entender correctamente la buena fe canénica ha de tenerse en cuenta
que la doctrina canonistica sobre el matrimonio putativo ha rehuido establecer
una divisién radical y excluyente entre concepcién psicolégica, fundada en la ig-

10. A. ESMEIN, Le mariage en Dorit canonique, tomo segundo, Paris 1981, pp. 33 ss.

11. Véase el acabado estudio de S. GALGANO, Causas rariores. Saggi di Diritto civile. Capitolo
I1. Sulla storia del matrimonio putativo, en «Rivista di Diritto Civile» XIII (1921) 475 ss.

12. Véase la Decretal de Celestino III (X, IV, 17, 10) que, en caso de nulidad por impedimen-
to de publica honestidad, excluye a los hijos de la sucesién paterna «quum filii nec per Ecclesiae per-
missionem nec per paterna ignorantia excusetur», la de Inocencio III (X, IV,17,14) en la que se dis-
cute en una causa hereditaria la legitimidad del hijo nacido de un matrimonio nulo por bigamia del
padre y decide a favor aquélla considerando «quod pater praedicti R. matrem ipsius in facie Eccle-
siae, ignaram penitus, quod ipse aliam sibi matrimonialiter copulasset, duxerit in uxorem, et dum
ipsa coniux ipsius legitima putaretur...»; y la del mismo Pontifice (X, IV.3,3) en donde declara que
no aprovecha a la prole la ignorancia del impedimento (parentesco en grado prohibido) por parte
de los padres cuando éstos han contraido matrimonio clandestino «de parentum ignorantia nullum
habitura subsidium, quum illi taliter contrahendo 7os expertes scientiae, vel saltem affectatores ingno-
rantiae videatur», es decir, que para contribuir a la lucha contra la clandestinidad se rechaza la pu-
tatividad en estos casos por lo que ha de presumirse que los cényuges se unen clandestinamente
porque conocen la causa de la nulidad o, al menos, la ignoran afectadamente.
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norancia de la causa de nulidad, y concepcién ética que tiene su apoyo en el crite-
rio teolégico-moral de la abssentia peccati, antes bien trata de conciliar ambos cri-
terios. Fedele afirma que no hay contradiccién entre ellos, porque no hay un con-
cepto ético y un concepto juridico de error o de violencia moral. El Derecho toma
de la ética el concepto de buena fe, asi como toma de la psicologia los conceptos
de error y de violencia moral; que luego la buena fe, el error o la violencia no ten-
gan relevancia juridica alli donde no concurran determinados elementos o efectos
ello no significa que el concepto juridico diverge del concepto ético de buena fe o
que el concepto juridico sea cosa distinta del concepto psicolégico de error o de
violencia moral®.

Pero, no todos los autores comparten este criterio. Asi, Scavo Lombardo re-
chaza que el elemento ético de la buena fe se identifique con la ausencia de peca-
do y concibe la buena fe como un modo de ser de la actividad intelectiva del sujeto
del ordenamiento juridico que se resuelve en una desviacién del juicio producida
por una simple ausencia de cognicién'. En este mismo sentido se pronuncia Al-
bisetti, para quien la buena fe viene a identificarse con un estado psicoldgico de ig-
norancia, fundado esencialmente sobre un error de percepcién, con fundamento
en la cual el cényuge no conoce la existencia de una causa de nulidad. Aplicar los
criterios del matrimonio putativo al matrimonio contraido bajo violencia y, por lo
tanto, tratar de considerar de buena fe (desde un punto de vista juridico) al coac-
tus, es una tentativa falaz que viene desmentida, tanto por la historia de la litera-
tura canonistica, como por una mds atenta consideracién del estado intelectivo y
volitivo del coactus.

Entrando de lleno en el terreno del matrimonio putativo causado por nuli-
dad derivada derivada de violencia o temor, hay que reconocer la solidez argumen-
tal y la fundamentacidn textual de los autores que defienden la nocién ética de la
buena fe en la configuracién del matrimonio putativo y su amplitud para ampa-
rar la putatividad de los supuestos de violencia y de miedo. El factor psicolégico
de la ignorancia y del error no es incompatible con las situaciones creadas por el
matrimonio celebrado por causa de miedo o violencia, pues todas ellas caben bajo
el amplio concepto ético de la buena fe canénica.

En el 4mbito del Derecho civil el criterio ético de la buena fe se siguié por
Crisafulli, quien opina que la ley considera esta férmula ética de la buena fe «en

13. D FEDELE, Lessenza della buona fede nella dottrina canonistica del matrimonio putativo, Es-
tratto della «Rivista di Diritto Civile» XVII (1939) 33 ss. del estratto; IDEM, // concetto di buona fede
nel diritto canonico, en «Ephemerides Juris Canonici» III (1947) 443-449.

14. L. ScaAvO LOMBARDO, Buona fede, en Enciclopedia del Diritto, tomo V, p. 666, nota 4. En
otro lugar admite que en el 4mbito de la prescripién no podri existir una buena fe en forma psico-
légica que no sea al mismo tiempo buena fe en forma ética, pero cuando la valora respecto del ma-
trimonio putativo insiste en que el nucleo central de la buena fe es un estado psicolégico (L. Sca-
VO LOMBARDO, La buona fede nel diritto canonico, Bolonia 1995, pp. 339 y 338 ss.).

15. A. ALBISETTL, Contributo allo studio del matrimonio putativo in diritto canonico. Violenza e
buona fede, Milano 1980, pp. 221 y 243.
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cuanto que aquel que quiere contraer matrimonio se abstenga apenas conozca el
obstéculo de la ley; pero en la violencia concurre precisamente como caracteristi-
ca que uno conoce el vicio de la relacién que contrae, pero no puede, a causa de la
violencia, resistirse y debe sufrirlo; por lo tanto, la libertad de eleccién entre no
contraer y contraer viene destruida y por ello el conocimiento pasivo y esclavo del
violentado debe parificarse con el no conocimiento del vicio; y si la violencia se ha
ejercido por un tercero sobre un cédnyuge sin saberlo el otro ambos obraron de
buena fe»'S. Posteriormente explicard Trabucchi el fundamento de esta extensién,
en cuanto que la buena fe «es siempre por su esencia un elemento ético que se re-
fiere a la vida interna, espiritual del individuo y que asume relieve en su valoracién
juridica (...). El concepto de buena fe pertenece siempre fundamentalmente al
campo ético y en la eticidad en él contenida radica el principio activo de sus par-
ticulares consecuencias, entre las cuales figuran también las del matrimonio puta-
tivo. En presencia de la lesién de un interés de otro o de la transgresién de un
mandato, la ignorancia o el error serd condicién ordinariamente para la buena fe y
tal vez sea suficiente demostrar tal elemento negativo; pero no se ha dicho que la
honestidad del comportamiento del agente no pueda resultar también de otro
modo; en el tema del matrimonio putativo veremos cémo en este orden de ideas se
deba buscar el criterio para determinar la buena fe del c6nyuge inducido con vio-
lencia al matrimonio»". Unos afios después sostiene Macchia decididamente que
le parece evidente que «los elementos éticos, que implican motivos de caracter reli-
gioso, una vez asumidos sin aquel color que est4 insito en estos motivos, no pueden
considerarse como extrafios a la concepcién civilistica de la buena fe, de manera
que la buena fe no es solamente ignorancia o errénea creencia, sino también y so-
bre todo honestidad y rectitud, por lo que no se puede negar que subsista el pre-
supuesto ético de la buena fe del coactus no ignorante del hecho invalidante»'®.
Otros autores se inclinan abiertamente por el criterio psicologista teniendo
en cuenta que el art. 128, §1 del Cédigo civil italiano regula con independencia
de la buena fe el supuesto de consentimiento prestado por miedo o por violencia.
Vassalli sostiene que «el matrimonio fue contraido de buena fe tantas veces cuan-
to los cényuges, o al menos uno de ellos, ignoraron que existiese la causa por la
cual el matrimonio fue declarado después nulo. En rigurosas congruencia con este
criterio sostiene que en el caso de la violencia falta el consentimiento matrimonial
(absoluta) o el consentimiento estd viciado en su formacién (amenaza, violencia
moral); pero, a diferencia del error, el coactus tiene la nocién precisa del hecho in-
validante. Faltan dos extremos del paradigma de la putatividad: la integridad de la
voluntad matrimonial y la ignorancia de la causa de nulidad, por lo que se inclina
a negar la aplicabilidad del matrimonio putativo a esta hipétesis»'®. En el mismo

16. M. CRISAFULL, ob. cit., p. 104.

17. A. TRABUCCHL, Il matrimonio putativo. Parte prima (dnica publicada), Padova 1936, p. 53.
18. A. MACCHIA, Studi di Diritto matrimoniale, Padova 1947, pp. 240 y 255.

19. E VASsALLL, ob. cit., pp. 153 y 157-158.
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sentido entiende Nicold que también la buena fe consiste en la ignorancia de las
causas de nulidad, por lo que los supuestos de coaccién y miedo son incompati-
bles con la situacién psicolégica que corresponde a la buena fe entendida como
hecho intelectivo y la circunstancia de que el nuevo legislador reconozca los efec-
tos del matrimonio putativo en dichas hipétesis tiene un alcance normativo bien
preciso: precluir la investigacién de la buena fe respecto de los cényuges®. Fran-
ceschelli también defiende la concepcién psicologista e identifica la buena fe con
un estado psicolégico de ignorancia, de error: el cényuge no conoce la causa de in-
validez o yerra sobre su existencia. En consecuencia, la cuestién del matrimonio
del coactus no puede resolverse en el Derecho civil con el criterio canonistico de la
ausencia de pecado, que si englobarfa este supuesto de nulidad matrimonial, sino
que el problema se desconecta de la nocién canonistica de buena fe y se traduce en
un problema interpretativo del texto del art. 129 del Cédigo civil italiano que el
autor entiende que dicho texto presume que el coactus obré de buena fe con pre-
suncién zuris et de iure®'.

La estrechez funcional de la nocién psicologista de la buena fe y la exigencia
de justicia para amparar la putatividad del matrimonio celebrado por violencia o
miedo, fue una de las razones que movié a algunos autores a recurrir a otros ele-
mentos correctores de la buena fe o distintos de ella, como la lealtad y la correc-
cién de las conductas®, o se identifica la buena fe con un comportamiento objeti-
vo de la parte inculpable valorado por el ordenamiento como no querido y
deliberadamente concurrente a la subsistencia del matrimonio, después declarado
nulo?, o se refiere simplemente al comportamiento juridicamente correcto, en el
sentido de que no se puede reprochar a los cényuges no haberse abstenido de la
celebracién del matrimonio invalido®.

La doctrina espafiola no ha entrado en este debate y se limita a aceptar con
toda naturalidad y conviccién que la buena fe abarca los supuestos de nulidad por
coaccién o miedo, por lo que la reforma del Cédigo civil no se ha visto acuciada,
como sucedié en Italia, por presiones argumentales de tipo doctrinal o jurispru-
dencial que aconsejara regular, al margen de la buena fe, dicho supuesto de puta-
tividad. Asi, pues, el art. 79 del Cédigo civil, se refiere escuetamente a la buena fe
del contrayente o contrayentes, dando a entender que, siendo pacifica en la prac-
tica la aplicacién del concepto ético de la buena fe al matrimonio putativo, no se
ha estimado necesario variar la tradicional interpretacién canonistica de la buena
fe, como aplicacién del principio de equidad, no solamente a los supuestos de ig-

20. R. NicoLo, en AA.VV., Commentario alla riforma del diritto di famiglia, a cura di Carra-
ro-Opo-Trabucchi, tomo 1°, Padova 1977, pp. 180 y 186-187.

21. V. FRANCESCHELLI, Gz effetti del matrimonio invalido e del matrimonio putativo, en Tratta-
to di Diritto privato, dirigido por P. Rescigno, 2, tomo primero, Torino 1982, pp. 675 y 677-678.

22. G. STOLF, ob. cit., pp. 165 ss.

23. F UCCELLA, voz Matrimonio. 1) Matrimonio civile, en Enciclopedia giuridica, tomo XIX,
p. S1.
24. R. LANZILLO, /] matrimonio putatuivo, Milano 1978, p. 360.
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norancia y error, sino también a los de violencia y miedo, en los que el patiens no
ignorar4 que su matrimonio va a ser nulo ni creerd erréneamente que es valido,
pero celebra un matrimonio contra su voluntad o sin ella interviniendo un factor
doloso extrafio a la normal constitucién de la relacién matrimonial que resalta la
buena fe ética del contrayente violentado o atemorizado que obra sobre un patrén
de irreprochabilidad en su conducta, no culpable ni responsable, que permite afir-
mar la putatividad del matrimonio celebrado con estos vicios de nulidad.

Admite la nocién ética de la buena fe M. Pefia Bernaldo de Quirds, quien
afirma: «La buena fe implica un comportamiento éticamente correcto y compren-
de tanto el caso de ignorancia como el supuesto de padecer sin culpa el vicio (el
error, la coaccién o el miedo)?, que fuera la causa de la nulidad del matrimonio»,
extendiendo el 4mbito intelectivo de la buena fe al supuesto de voluntas coacta. En
el mismo sentido se manifiestan otros autores, como Diez-Picazo y Gull6n Balles-
teros, Garcfa Cantero y Gete-Alonso®.

Es cierto que en 4mbitos del Derecho patmmomal domina una deﬁn1c1on
psicologista de la buena en lo que concierne a situaciones patrimoniales. «Se repu-
ta poseedor de buena fe —dice el art. 433 del Cédigo civil— al que ignora que en
su titulo 0 modo de adquirir exista vicio que lo invalide», lo que se reitera respec-
to de la prescripcién: «La buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la
persona de quien recibié la cosa era duefio de ella y podria transmitir su dominio»
(art. 1950). Hay en estos supuestos una desconexién legislativa del principio ca-
nénico de la buena fe, que no debe extenderse a la especie propia del matrimonio
putativo, en la que el personalismo de la relacién matrimonial, por un lado, y su
sensibilidad extrema para acusar situaciones injustas, por otro, reclaman una apro-
ximacion a la concepcidn ética de la buena fe.

De todos modos, no podemos olvidar que también en el Derecho espafiol la
multiplicacién de situaciones a las que se aplica el matrimonio putativo se desen-
vuelven en un nuevo marco normativo de tipo reformista condicionado e impul-
sado por emergentes criterios éticos, sociolégicos y antropolégicos, en los que el
principio de la buena fe tiene que convivir con otros que enriquecen los actuales
criterios de putatividad. En Derecho matrimonial y de familia destaca sobre todo
la orientacién personalista humanitaria a que aludfamos al comienzo de este tra-
bajo y que debe primar sobre cualquier otro criterio, aunque resulte favorecido el
cényuge de mala fe. Asi, v. gr., cuando se dice que es efecto del matrimonio puta-
tivo que si ambos cényuges son de buena fe ninguno podri solicitar el reembolso
de lo aportado o gastado para atender las necesidades del otro y que si uno es de

25. M. PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, Madrid 1989, p. 86.

26. DIEZ-P1CAZO y GULLON BALLESTEROS, Sisterna de Derecho civil, vol. IV, Derecho de Fami-
lia. Derecho de Sucesiones, Madrid 1989, p. 125; G. GARCIA CANTERO, Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales, dirigidos por M.Albaladejo, tomo 11, articulos 42 a 47, Madrid 1982, p.
243; M. del C. GETE-ALONSO, en AA.VV., Comentarios a las reformas del derecho de Familia, tomo
I, Madrid 1984, p. 420.
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buena fe y otro de mala fe solamente aquél podr4 efectuar dicha reclamacién?, de-
beria entenderse que estos derechos se subordinan a que el cényuge obligado a re-
embolsar o dispensado de pedir el reembolso se encuentre en situacién de necesi-
dad alimenticia o de otro orden que afecte a su dignidad personal y a derechos
fundamentales o de la personalidad. Por el contrario, se aproxima mis a los nue-
vos criterios la férmula de indemnizacién a cargo del cényuge de mala fe seguida
por el art. 98 del Cédigo civil, que habri de tener en cuenta las circunstancias del
art. 97 entre las que figuran «el caudal y medios econémicos y las necesidades de
uno y otro cényuge». Estas recientes orientaciones humanitaristas contribuyen a
configurar un nuevo régimen del matrimonio putativo en el que han de conjugar-
se, junto con la buena fe, otros criterios que fecundarian una renovada casuistica
del matrimonio putativo que abre una p4gina inédita a la elaboracién doctrinal de
este complejo instituto juridico.

27. ].M. LETE DEL RiO, en AA.VV., Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo IV del libro
primero del Cédigo civil, Madrid 1994, pp. 783-784.



