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SENORAS Y SENORES :

Por imperativo legal, he de cumplir el honroso encargo de dirigiros la
palabra en este acto solemne de la apertura de un nuevo curso académi-
co, para pronunciar la leccion inaugural. Pero antes, por observancia
tradicional, he de recordar los principales sucesos de nuestra vida acadé-
mica durante el curso dltimo.

EL Dr. D. Angel Gonzilez Alvarez, gand en brillantes oposiciones, la
cdtedra de Filosofia de la Universidad de Madrid. Al dar cuenta del des-
tacado éxito del que hasta ahora fué Profesor de muestra Unwversidad,
hemos de expresar un doble y contradictorio sentimiento. Por que si por
una parte, al felicitarle, por vltima vez, en esta ocasion, en nombre de
todo el claustro, expresamos nuestra intima satisfaccién por este triunfo
que viene a poner de relieve los merecimientos del Dr. Gonzdlez Alva-
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rez, por otra parte su nuevo nombramiento nos priva, si no del amigo,
que para la amistad no hay distancias, st al menos del compaiiero en las
tareas de las aulas murcianas. Por ello, sentimos su marcha, desedndole
toda clase de parabienes en su nueva cdtedra.

Nuestra Universidad, siguiendo la trayectoria de cursos anteriores, ha
organizado diversas conferencias y cursillos, a los que han concurrido
con nuestro Profesorado, el de otras Universidades nacionales y extran-
jeras.

En la Facultad de Ciencias, han pronunciado conferencias, los doc-
tores Rius Muwd, Lora Tamayo y Albareda Herrera, Catedrdticos de la
Unwersidad de Madrid; la Facultad de Filosofia y Letras ha recibido la
visita de los Profesores Reginald F. Brown de la Universidad de Leeds
(Inglaterra) y de Gerard Rohlfs de la de Munich, que pronunciaron con-
ferencias y tomaron parte en Seminarios; en la Facultad de Derecho,
pronunciaron asi mismo, conferencias, nuestro compaiiero, el Dr. Cerdd
Ruiz-Funes y el Profesor Schatzel, de la Universidad de Bonn.

Merece destacarse, por su especial importancia, la celebracion del pri-
mer curso para extranjeros en nuestra Universidad, que orgamizado por
la Facultad de Filosofia y Letras, tuvo lugar en el pasado curso, coinci-
diendo con nuestras tradicionales vy espléndidas fiestas de primavera,
cuyo éxito quedd patente, desde el primer momento, por la continuada
asistencia de medio centenar de personas, entre extranjeros y nacionales,
éxito corroborado posterioymente por los numerosos testimonios: recibi-
dos de los que asistieron. El desarrollo de este curso estuvo a cargo del
Profesorado de. dicha Facultad, pronunciando la" leccion’ de clausura el
Dr. Orozco, de la Universidad de Granada; cuya disertacion, a la que
nos honramos en asistir, recordamos todavia con verdadero placer.

También la Cdtedra Saavedra Fajardo, regentada, como en afios ante-
riores, por el Dr. Baquero Goyanes, ha continuado su meritoria labor
que tan justo interés despierta, por desarrollarse en ella temas murcianos.
No f)ogfcmos_pasqx-. por «alto;-dentro de este breve. recuerdo, la conferen-
cia del Dr. Sobejano, dedicada a exaltar la memoria de D. Andrés Ba-
quero, con motivo-de.su centenario, y .asi mismo. hacer nuestra la idea
expuesta. por el conferenciante de que quede algin recuerdo duradero,
ligado a nuestra Universidad, de este procer de las letras murcianas.

Fuera del marco'de nuestras aulas, miembros de nuestro Profesorado
tomaron - parte. en'-cursos - de conferencias organizados ‘por’ diversos' cen-
tros culturales murcianos, que todos recordamos. Mds alld de -nuestra ciu-
dad, nuestro. Rector el Dr. Batlle pronuncid-conferencias en el Colegio
de Abogados de Alicante.y.en Hellin, el Dr. de la Calzada ha explicado
un: curso.de Historia -Moderna y Contempordnea en la Universidad-1n-
ternacional de’ Savitander; vy en-la misma desarrollé también. un. cursillo
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el Dr. Baquero. El Dr. Mufioz Alonso ha tomado parte en las Conferen-
cias Internacionales de San Sebastiin. y en el Congreso de Filésofos Cris-
tianos de Galarate. Los Dres. De la Calzada, Valbuena, Baquero y Mu-
noz Cortés fueron también invitados a tomar parte en los Cursos de ex-
tranjeros organizados por las Umiversidades de Granada y Valencia, y el
Dr. Valbuena Prat explicé asi mismo lecciones de Literatura en el-curso
de extranjeros del Ministerio de Asuntos Exteriores. El Dr. Truyol pro-
nuncid una conferencia en la Universidad de Salamanca y el Dr. Cande-
la otra en el Ilustre Colegio de Abogados de Alicante.

También fuera de nuestra Patria, pronunciaron conferencias y curst-
los, los Dres. Sancho Gémez y Arévalo en el curso de Polarografia
de Brassanone (Italia) organizado por la Universidad de Padua, y el

r. Del Castillo en diversas Universidades alemanas. Bi7

Durante el pasado curso leyeron sus tesis doctorales, desarrolladas en
nuestra.Uniwersidad, bajo la direccion de Catedriticos de la ‘misma nues-
tros alumnos, los hoy Dres. Guzmadn Giménez y Gerardo Guillén, de la
Facultad de Ciencias, y Carreiio Garrido 'de la de'Derecho; obteniendo
brillantes calificaciones.

También recordamos con especial afecto, el éxito obtenido en recien-
tes oposiciones por el Prof. Lopez Berenguer, de la Facultad de Derecho,
que obtuvo uno de los primeros puestos en las que se celebraron para -
greso en el Cuerpo de Inspectores Técnicos del Timbre, teniendo la satis-
faccion de que este triunfo no le aleja del cuadro de nuestro Profesorado,
por haber sido destinado en dicho Cuerpo en esta ciudad.

Seria injusto no recordar en este momento nuestra perenne gratitud
a aquellas entidades locales y dignisimas Autoridades, que de modo tan
eficaz mos prestan su aliento y ayuda, como la Excma. Diputacion y el
Excmo. Ayuntamiento, que vienen concediendo subvenciones, para di-
versas lareas universitarias; y asimismo expresamos nuestra gratitud
a aquellas personas que también nos prestan su generoso mecenazgo.

Finalmente, nos complace dar cuenta de que en virtud de drdenes re-
cientisimas del Ministerio de Educacién Nacional, nuestra Universidad
verd completado y aumentado su cuadro de ensefianzas, En efecto, la Fa-
cultad de Ciencias, completard sus ensefianzas con las especializaciones
de Quimica Agricola vy Minero-metalirgica, de tamto interés en la re-
gion, por las actividades e industrias relacionadas con las mismas, con lo
que la Universidad podrd cada vez en mayor medida proyectar sus cen-
tros de mvestigacion y enseiianza hacia aquellos sectores de vital 1mpor-
tancia para nuestro Distrito.

Y no solamente se ha completado la referida enseiianza en la Facul-
tad de Ciencias, sino que también la Facultad de F ilosofia y Letras ha
aumentado considerablemente su dmbito con la creacién de una nueva
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ria, sin duda, de interés, su exposicién en este momento. Es casi un té-
pico entre los juristas de hoy, "hablar de la crisis del principio de la
autonomia de la voluntad, del liberalismo del siglo XIX, del intervencio-
nismo del siglo actual, etc. No pretendemos, pues, hablar sobre lo que Vo~
ces mds autorizadas ya han expuesto. Dejamos el curso de la evolucién
del Derecho a un lado para fijarnos en determinados principios limitado-
res de la autonomfa privada, aun vigentes, pero que gozan ya de una res-
petable ancianidad, en su misma vigencia; ancianidad, que podemos si-
tuar, no por falta de mayor ascendencia en el tiempo, sino como mero
punto de relieve histérico y como medio de acotar nuestro estudio, en la
Francia napolebnica, bajo los auspicios directos y dilectos del propio Em-
perador; situémonos asf, en el afio 1804, en que se promulga el Code civil,
o Cédigo de Napoleén.

Pero la suerte del cédigo napolebnico, mds perdurable y extensa, que
la de las armas imperiales, influyendo decisivamente en numerosos cédi-
g0s europeos y americanos y atin de otros continentes, extendié los prin-
cipios limitadores de la autonomia privada, contenidos en el cédigo cen-
tenarlo, a que nos vamos a referir, a otros paises, y asi podemos conside-
rar como principios de rango casi universal en el dmbito del Derecho
privado, los que resultan del respeto al llamado orden publico y a las
buenas costumbres,

He aqui, sefiores, el motivo por el que he iniciado mi disertacién, re-
firiéndome a las actuales y crecientes limitaciones a la autonomia de la
voluntad, aun no siendo éstas el objeto de la misma. Tal vez sea prove-
choso observar, que mientras tanto se ha censurado, generalmente con
razén y a veces con exageracién, el pernicioso individualismo de los le-
gisladores decimondnicos, sobre todo en materia contractual, se ha olvi-
dado muchas veces que la autonomia de la voluntad que se consagra en
los cédigos civiles bajo ese signo individualista, tenfa también un limite
infranqueable, el que imponen orden piblico y buenas costumbres, cuya
mayor o menor amplitud como salvaguardia de un orden justo y moral,
depende decisivamente del propio intérprete que en nuestra época ha de

operar con esas nociones. Justo es recordarlo, y por ello, al estudio de tales
principios dedicamos esta leccién inaugural, que no versa por tanto, So-
bre los limites que el legislador de nuestra época ha tenido que imponer
a la que hoy serfa excesiva libertad individual en el Ambito 1usprivatista
configurado en los codigos del pasado siglo, como medida de emergencia
que restablezca el equilibrio social, sino sobre los lfmites que el propio
legislador de dicho siglo, trazé para el licito ejercicio de aquella libertad.
No examinarenios, por tanto, el freno a la libertad juridico-privada,
que reputamos hoy excesiva, y desde luego dafiosa a la sociedad actual,
sino el contorno normal de esa misma libertad tal y como la concibieron
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los que, como una conquista de entonces—sic transit gloria mundis—

' proclamaron el dogma de la libre autonomia de la voluntad privada.

Pretendemos, pues, abordar un aspecto menos recordado, de este proble-
ma actual, las limitaciones de otra época, que conservan su vigencia
formal, y ya veremos si también el valor de lo vivo, su vigencia real (val-
ga la expresién), o tan sélo el recuerdo de lo anquilosado y fésil.

2.—E! principio de orden piblico y de las buenas costumbres

Situados en el punto de partida que representa el Cédigo francés, fi-
jémonos en su art. 6, que con expresividad plena de firmeza, enuncia el
siguiente principio: «no cabe derogar por convenciones particulares las
leyes que afectan al orden piblico y a las buenas costumbresy. Es el
principio fundamental que marca los limites a la autonomia privada,
cuya importancia para el legislador se ve bien claramente, por el lugar
de su emplazamiento, formando parte del Titulo preliminar del Cédigo.
Este precepto sirve de contrapeso de aquel otro al que viene a limitar,
que consagra el principio opuesto, el de la autonomia de la voluntad,
contenido en el art. 1134, segtin el cual, las convenciones legalmente ce-
lebradas tienen fuerza de ley entre las partes que las han establecido.

Si nos fijamos mds detenidamente en el art. 6 citado, veremos que
esa limitacién es doble, el orden piiblico y las buenas costumbres; dos
fuertes limitaciones a la voluntad privada. Pero todavia es preciso acen-
tuar nuestra observacién: aquello que hay que respetar, que marca el Ii-
mite de nuestra libre volicién, no es directamente el orden piblico y las
buenas costumbres, sino éstos en cuanto son rectbidos por el propio le-
gislador. Es decir, que no cabe derogar por pactos particulares las leyes
que afectan al orden piblico y a las buenas costumbres. Literalmente in-
terpretado, el art. 6.° dice esto efectivamente, y esta interpretacion ha
sido mantenida por numerosos autores; pero ciertamente que el interés
de las limitaciones que estudiamos serfa muy escaso, o mucho menor, sl
el orden publico y las buenas costumbres hubieran menester del refrendo
del propio legislador, por que al menos estas dltimas, carecerian de fuer-
za limitadora en si mismas, quedando reducidas, por paradoja, a letra de
ley escrita, al ser elevadas a este rango formal. :

Es este el primer punto en que debemos detenernos, para saber si las
limitaciones enunciadas bajo la denominacién de orden piblico y bue-
nas costumbres, son algo mas que el precepto del legislador, o sélo una
barrera impuesta por este mismo. Y puesto que hemos tomado como pun-
to de partida histérico, el cédigo de Napoledn, prescindimos por el mo-
mento, del'planteamiento del problema, bajo otros cédigos del pasado si-
glo y del actual.
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Entre los antiguos comentaristas del cédigo francés, Merlin, sostiene
que las reglas derivadas de las buenas costumbres, para que limiten la
voluntad privada han de estar consagradas por la ley. Y si en vez del tes-
timonio de uno de los comentaristas de la primera época, buscamos otros
mds recientes, nos dird Baudry-Lacantinerie, en su famoso Tratado, ple-
no de actualidad atin, que es necesaria la consagracién legislativa de las
reglas morales que integran las buenas costumbres, tanto por que asi lo
impone la letra de la ley, como por que, en caso contrario, «la libertad
de los ciudadanos estarfa demasiado amenazada, si el juez, extendiendo
excesivamente, con el pretexto de consideraciones morales, la esfera del
Derecho, pudiese siempre invalidar sus actos, como contrarios a las bue-
nas costumbres, si no a las leyesy (1).

Se rechazan, pues, por los citados autores, las buenas costumbres,
como limite directo de la autonomia individual, por temor a que 1a mo-
ral penetre directamente en el 4mbito del Derecho. Es pues trascenden-
tal, esclarecer esta cuestién, puesto que de ella depende el que se acepte
la subordinacién de la voluntad privada a las reglas de la moral o que se
rechace, como peligrosa y excesiva ingerencia de un orden normativo su-
perior en el ordenamiento juridico.

Pero no es sélo la referencia a las buenas costumbres, la que se ve
practicamente anulada, con la anterior interpretacién, sino la propia
alusion al orden publico, pues también respecto a éste se ha pretendido,
siguiendo literalmente el art. 6, que sus normas, han de estar recogidas

‘en preceptos legales. Asf, Hémard, afirma, que la violacién del orden
piblico, tiene su fuente en la ley (2).

Pero esta concepcion estrecha de las limitaciones a la autonomia pri-
vada, predominante entre los juristas de la escuela exegética, tiende a ser
abandonada sustituyéndola otra mds amplia, aunque todavia queden par-
tidarios de aquella entre autores més recientes, como hemos visto. En re-
lacién con las buenas costumbres, est4 muy generalizada, en efecto la
opinién, de que no es preciso que estén sancionadas por un texto legal,
para que hayan de ser tenidas en cuenta como limite a la libre autono-
mia individual. El camino seguido para esta importante recepcién en el
dmbito de! Derecho vigente francés, de tan amplia limitacién, ha sido el
de interpretar conjuntamente el texto estricto del art. 6, con otros pre-
ceptos redactados diversamente, en que no se alude a las buenas costum-
bres como contenido de una ley, que no puede ser derogada por conven-
ciones particulares, sino en que directamente se prohiben los pactos -que
pugnen con las buenas costumbres. Desde distintos puntos de vista con-

(1) BAUDRY-LAGANTINERIE ¥ BARDE, Personnes, 1, n.® 269 bis. En el mismo senlido: Capr-
TANT, Introduction au droit civil, n.® 33 y La causa de las obligaciones, Irad. esp. n.o 107.
(2) Hemamo, Précis de droit civil, 1, n.o 264.,
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tienen esta limitacién directa de las buenas costumbres, los arts. 900,
1133, 1172 y 1387, en que generalmente aparecen las buenas costumbres
mencionadas expresamente junto a la ley, como dos diversas limitacio-
nzs (3). De esta suerte esas limitaciones han sido ampliadas de modo im-
portante, puesto que junto a las prohibiciones de la ley escrita, figuran
también estas prohibiciones impuestas por las buenas costumbres,

Y no solamente se han emancipado de la letra de la ley, las bucnas
costumbres, sino que también con referencia al orden publico, se man-
tiene por algunos autores, que constituye una limitacién diversa de la
que resulta de la propia ley. Asi en el magistral y universalmente leido,
Tratado de Planiol y Ripert, se lee lo siguiente: «A veces se ha dicho
que el art. 6 solamente se contrae a los convenios contrarios a una ley es-
crita. Pero si comparamos con aquél, el art. 1133 que declara ilicita la
causa cuando estd prohibida por la ley, cuando es contraria a las buenas
costumbres o al orden piiblico, forzoso es aceptar, que en el lenguaje del
Cédigo, las leyes de orden publico, asi como las reglas morales, compren-
den leyes no escritasy (4). También aqui, el camino ha sido el de inter-
pretar conjuntamente el estricto art. 6, con otros de contenido mds rico,
siendo indudablemente entre los anteriormente citados, el 1133, el mds
importante y completo. Del mismo resulta, al parecer, una triple limita-
cién a la autonomia privada: ley escrita, regla moral y ley no escrita de
orden piiblico. Pero nada mds distante de la realidad, que la posible
creencia, de que nuestro camino estd ya desprovisto de dificultades. Por
el contrario, esas nociones del orden publico y las buenas costumbres,

ue el esfuerzo de los juristas mas progresivos han emplazado junto a Ia

letra de la ley como limites al exceso individualista, son bien dificiles de
precisar tanto en si mismas, como en su reciproca relacién. A exponer
las principales opiniones sobre esta cuestién y algunos de los problemas
que de ellas se derivan, se encamina esta disertacion, que sucesivamente
vamos a enfocar sobre los derechos, francés, junto al que incluimos el
belga, y el italiano, elegidos como jalones representativos en este punto,
de las codificaciones civiles basadas en el Derecho comin.

(3) En este sentido: Devocur, Trailédes obligations, 11, u.0 774; Praswor-Rieert Traité
dlementaire: Rieert, La regle morale dans les obligalions civiles; SaGer, Le conlrat inmorale.
(4) Puaxton v Reent, Traité pratique de droit civil francais, VI, n.® 225 nota 2 de la
trad. esp. (nofa 1 de la pig. 278 de la 2. ed. francesa). Vid. lambién en ¢l mismo senlido :
Jurnior pE 1A Momaspiern, Precis de droit civil, 11, n.0 102 (Petits Preecis Dalloz, 9.2 ed, Paris,

1950)
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Carituro 1
DERECHO FRANCES (1)

3.—La nocion del orden publico

Se dice de la nocién del orden piiblico, que es mds facil de intuirla
que de definir, por tratarse de un concepto vago aunque fundamen-
tal (2), llegandose a afirmar que es imposible dar una definicién de la
misma, bien sea por via general y abstracta, bien sea por via de enume-
racién, al no ser posible prever todos los casos (3). Sin embargo, por gra-
ve que sea la dificultad, ha sido preciso intentar la definicién, més o me-
nos precisa de dicha nocién.

Un camino muy seguido por la doctrina francesa, ha sido el de utili-
zar la distincién entre leyes imperativas e mterpretanvas o facultativas,
para llegar a la conclusion de que la nocién de orden piblico 1mpide
a los particulares derogar por su propia autoridad y libre iniciativa, las
leyes imperativas, mientras que en cambio, pueden ‘desconocer y contra-
riar las leyes facultativas (4). Esta solucién parece exigir como plantea-
miento del problema, la identificacién del orden piblico, con las leyes
mmperativas, es decir, que fuera de la ley (imperativa), no cabe hablar de
la nocién de orden piiblico, con lo cual nos situamos en la interpretacién
restringida que la escuela exegética mantenia del art. 6 del Code civil.
Pero, aun dentro de este cauce tampoco resuelve todas las dificultades, el

(1) Tnecluimos referencias a la doctrina belga, al estudiar el Derecho francés,

(2) V. por ejemplo, D Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 1, n.o 91,

(3) Conclusiones del Procurador general Faider (1881), cil. De Pacr, I, ne 91, nota 5.
(4) V. Pranxion ¥y Rieerr, Traité pratique, VI, no 226,
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remitir el orden publico a la ley imperativa, puesto que también en rela-
cién con esta distincién de las normas legales se requiere una ulterior
precisién.

Evidentemente que si el propm l<.g151ad01 expresa el cardcter 1mpela-
tivo de la norma, en Derecho positivo habrd desaparecido esta cuestién,
pero lo mds frecuente es que la ley guarde silencio Iespecto a su propio
caracter imperativo, al menos, por lo que se refiere a las normas com-
prendidas en las codificaciones civiles, y en esta hlpotesm es preciso en-
contrar el criterio externo a la propia ley, que nos permita descubrir la
posibilidad o imposibilidad de su derogacién por los particulares. Algu-
nos autores franceses, acuden para ello a la divisién del Derecho en pi-
blico y privado, identificando asi las normas imperativas, con las de De-
recho pubhco Se invoca en apoyo de esta indentificacién, aquellos tex-
tos de la jurisprudencia romana en que se habla dela inderogabilidad del
Derecho piblico por los pactos o convenios de los particulares (privato-
rum conventio iuri publico non derogat etc.) (5). Conforme a este crite-
rio, el orden piiblico dominaria en el dmbito del Derecho publico, mien-
tras que la autonomia de la voluntad no encontraria limites en el Dere-
cho privado (6).

Sin embargo, ni estd admitido unanimemente, que los fragmentos de
los jurisconsultos romanos alusivos a la inderogabilidad del derecho pi-
blico, empleen esta expresién en el sentido de la distincién entre derecho
ptiblico y privado definida en el célebre texto de Ulpiano (7), ni por otra
parte, con independencia de esta cuestibn romanista, cabe restringir la
aplicacién y limitacién que el principio del orden piblico impone, al
campo del Derecho ptiblico, ya que son numerosas las materias del De-
recho privado, que han de ser respetadas por los particulares sin posibi-
lidad de alteracién o derogacién, como acontece en muchos aspectos del
Derecho de familia, como sin duda fué ya reconocido por los mismos ro-
manos (8).

Al desechar, por insuficiente, la discriminacién del orden piblico por
referencia al derecho publico, la doctrina francesa ha buscado, como cri-
terio mds amplio, el de la finalidad de la regla, esimando que son las re-
glas que defienden un interés general, las que tienen este valor de orden
publico, de que en cambio carecen las que se inspiran en un interés par-
ticular. La finalidad protectora de un interés general o social, seria pues,
la caracteristica que permitiria reconocer que nos encontramos frente

(5; D. 50, 17, 45.

(6) V. De Varemwires-Sowmmieres, Des [lois d'ordre public el de la derogation auz lois,
‘Paris, 1809.
(7 V., p. ej., Rucciero, Insi de der. civ., Irad. esp., 1, 48; en conlra Jons-Kuvken, De-

recho romano, Irad. esp., p. 78.
(8) V., por ej., FErRrara, Trallato, pp. 71 y ss.
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'a un principio juridico de orden piblico. Cuando por el contrario, se tra-

ta de proteger intereses particulares, no esti en juego el principio de or-
den piblico. Solamente en el primer caso actia dicho principio como li-
mite a la voluntad privada, por su caricter preferente sobre ésta, que im-
pide pueda derogarlo.

En el sentido expuesto, dice con gran precisién el Decano Julliot de
la Morandiere, que «el orden piiblico supone un conflicto, en el seno de
un Estado, entre dos fuentes de reglas juridicas, la fuente principal,
aquella de la que derivan las reglas que protegen los intereses generales
de la comunidad nacional y una fuente secundaria que habla en nombre
de intereses diferentes. Para limitarnos al Derecho civil, el conflicto se
presenta entre las reglas juridicas del Derecho nacional, del Derecho
francés, y las reglas creadas entre los particulares por una convencion,
que tienen valor de ley en las relaciones entre las partes. La nocién de
orden piblico marca precisamente la supremacia de las reglas generales,
de las reglas legales que protegen los intereses generales, el orden en el
Estado, sobre las reglas convencionales, inspiradas en los intereses parti-
culares. La convencién tiene valor de ley en principio, salvo cuando cho-
ca contra una regla de orden piblico» (9). Y andlogamente dice Hémard,
que «el orden publico consiste en el conjunto de las reglas establecidas
por el legislador en el interes vital de la sociedad» (10).

Prescindimos, por el momento, de la diversa posicién mantenida por
los dos autores tiltimamente citados sobre la cuestién ya aludida de si es
necesaria la recepcién legal del principio de orden ptiblico, o si tiene ca-
ricter de norma extralegal, cuestién que hemos de volver a tratar mas
adelante, para fijarnos tan sélo en que el criterio ultimamente indicado
ofrece como gufa para reconocer el cardcter de orden publico de una re-
gla juridica (legal o extralegal) el que la misma se inspire en los intere-
ses generales del Estado.

Pero también esta férmula definitoria del orden piiblico, es decir, el
interés general del Estado o colectividad, ha sido tachada de insuficien-
te, por estimar que quedaria fuera el Derecho privado, al cual alcanza
también el efecto prohibitivo de la nocién de orden publico. De Page,
en su importante 'y moderno Tratado de Derecho civil belga, hace dicha
objecién a las definiciones que se refieren a los intereses generales de la
colectividad o del Estado, afirmando que «en el Derecho privado hay
también leyes de orden piblico», y proponiendo si no como definicion,
dada su dificultad, al menos como idea general la siguiente: «la ley de
orden piblico es aquella que afecta a los intereses esenciales del Istado

(9) Jurutor oE LA Moraxpiere, II, n.o 100.
(10) Heéwmarp, 1, n.0 265. V. también: Cavrrant, Introduction cit., N.© 27 y 28 y Repertoire de
droit civil Dalloz, voz Ordre public, n.® 1.
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o de la colectividad, o que fija, en el Derecho privado las bases juridicas
fundamentales sobre las cuales reposa el orden econdmico o moral dz
una sociedad determinada» (11).

Habria, pues, que ampliar la fé6rmula del interés general, hasta hacer
comprender en ella, los intereses sociales, que algunos llaman vitales.

Desde otro punto de vista, pero con una cierta coincidencia que des-
pués trataremos de precisar, Capitant afirma que «las leyes imperativas
de Derecho privado o bien son leyes de orden ptblico, o bien leyes de
proteccién de intereses privados» (12). Este segundo grupo de leyes im-
perativas .estaria constituido seglin el citado civilista por las que tienden
a proteger a los incapaces contra sus propios actos o, en general, las que
miran a proteger a cualquier individuo contra el perjuicio que un acto
podria causarle en ciertas circunstancias (13).

A través de la opinién de Capitant, casi hemos vuelto al punto de
partida, en esta investigacién de la nocién de orden publico, aunque con
un resultado divergente. Deciamos entonces que un criterio muy segui-
do por la doctrina era el de estimar que la expresién orden. publico se
referia a las leyes Imperativas, esto es, a las que no podian ser derogadas
por los particulares en sus convenciones. Pero acabamos de ver que para
Capitant, no coinciden el 4mbito de las leyes imperativas y el orden’ pi-
blico, va que aquellas comprenden ademés de las leyes que tienen este
cardcter de orden publico, otras de finalidad protectora de los incapaces
0 en general de intereses privados. Luego no bastard con saber que una
ley es imperativa, aunque ella misma lo declare. para saber si se trata
también de una ley de orden publico, aunque en todo caso haya un efec-
to coincidente determinado por su inderogabilidad.

Esta no coincidencia del dmbito de la ley imperativa con la nocién
de orden piblico, se encuentra también proclamada por De Page, ale-
gando que aunque la distincién en leyes imperativas y supletivas es in-
teresante a los efectos de precisar la nocién de orden publico, «no es
mds que indicativa y en el fondo ha de rechazarse, de una parte porque
las férmulas que indican la sancién («bajo pena de nulidady, «no obstan-
te cualquier convencién contraria»), no existen siempre: de otra parte
porque en ciertas leyes contemporaneas, estas férmulas existen sin que
pueda por ello concluirse que la ley sea de orden piiblico» ( 14); afadien-
do que si la distincién en leyes imperativas y supletivas de la voluntad
puede ser 1itil para la determinacién del cardcter de orden piblico o no
de una regla, no constituye en definitiva un criterio seguro, principalmen-
te «si se entiende deducir el cardcter imperativo de una ley del hecho de

(11) De Page, I, n.e 91.
(12) Caprraxt, Introduction, n.° 26.
13)  Gaerranr, Infroduction, n.o 26,
(14) De Pace, 1, n.2 91,
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que ella imponga sus soluciones bajo pena de nulidad, o sobre todo, no
obstante cualquier cldusula o convencién contrarias. Veremos, en efecto,
que ciertas leyes contempordneas que modifican el Cédigo civil, usan,
en numerosas ocaslones, estas expresiones. Y sin embargo no son incon-
testablemente leyes de orden piblico, porque de una parte no tienen por
fin mds que proteger intereses privados, y de otra, la razén de las dispo-
siciones impuestas, «no obstante cualesquiera cliusulas contrarias», pa-
rece ser sobre todo, al andlisis, la necesidad de proteger mejor la volun-
tad de uno de los contratantes que se encuentra en una situacién de in-
ferioridad econémica o social frente al otro» (15).

En el mismo sentido diferenciador de la ley imperativa y el orden
puhhco realiza un interesante esfuerzo Malaurie, quien después de pon-

derar la dificultad de definir la nocién de orden pubhm indicando

a modo de idea general que mira a reconocer una fuerza mayor a una
fuente 0 a una regla de Derecho, expone, que «el orden putho no po-

dria, por e]ﬂmplo, ser identificado con la ley 1mp(,1at1va en la cual, ni el

objeto, ni el método, ni los caracteres, ni la sancién, son necesariamente
de orden piiblico. Este tiene por objeto, hacer triunfar los intereses gene-
rales de la sociedad sobre los intereses particulares, mientras que la ley
imperativa puede mirar a proteger un interés privado», continuando, en
fino andlisis, las diferencias, que desde el punto de vista del método, ca-
racteres y sancién separan a las leyes impcrativaq de la nocidén de orden
piiblico, como después veremos con mas detalle (16).

En los anteriores ensayos para precisar las diferencias entre ley im-
perativa y orden publico, late en el fondo una coincidencia a pesar de
los diversos puntos de partida, coincidencia segin la cual, el ambito de
la ley imperativa es mayor que ¢l del orden publico, porque aquella pue-
de tender a proteger no solamente intereses generales del Estado o co-
lectividad, sino también intereses meramente privados, en tanto que el
orden piiblico vela por los intereses generales, bien sean los estrictamen-
te estatales, bien sean, como sefiala De Page, aquellos sobre los que repo-
sa el orden econémico o moral de una sociedad. Parece, pues, que puede
senialarse una diferencia fundamental entre ambas nociones, que se con-
cretarfa en la exclusién de la defensa de intereses meramente privados,
particulares, del campo de accién de la nocién de orden puhhco La de-
fensa de esos intereses, se realizaria a través de leyes unperat:was

Asi diferenciadas estas nociones, queda todavia la duda de si es que
la proteccién de esos intereses partlculares como los relativos a los inca-
paces, no es en si misma, de interés general y por tanto de orden publi-
co. ¢No interesa a la sociedad la proteccién de tales incapaces? Esta ob-

(15) Dre Pacr, 1, n.2 91 bis, letra B.
(16) Mavavrie, Ordre public (Repertoire de droit civil Dalloz), n.® 1.
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jecién no podia escapar a los propios autores que proponen la anterior
distincién. Y asi Capitant, se hace cargo de la misma, afirmando que en
efecto es de orden publico el principio de proteccién a los incapaces, pero
establece la ulterior distincién, apoyandose en anterior observacién de
PiLLET (17), de que «es el principio de proteccién sélo el que es de orden
publico. En cuanto al modo de organizacién de esta proteccién, en cuan-
to a las disposiciones positivas establecidas por la ley, son ante todo me-
didas de proteccién de intereses privados» (18).

Pero apartdndonos de un mayor esclarecimiento sobre esta cuestién
de la diferencia entre ley imperativa y orden publico, cabe destacar que
como opinién predominante en la doctrina francesa y belga, se sustenta
la de que la nocién de orden publico afecta o mira a los intereses genera-
les dzl Estado o de la sociedad, mientras que la ley imperativa puede
también atender a la proteccién de intereses particulares. Omitimos, la
teorfa que trata de precisar la nocién de orden publico por referencia a las
disposiciones de caricter no patrimonial, que sustentada por Anglave en
el pasado siglo, y recogida recientemente por Marmién, viene con razén
rechazada, pues también entre las materias de cardcter patrimonial jue-
ga muchas veces el interés general y por tanto el orden piiblico (19).

4.—Caracteres de la nocién de orden publico

En la doctrina francesa se destacan como caracteres del orden publi-
co, la flexibilidad y la variabilidad (20). La flexibilidad, implica que el
orden ptiblico puede imponer su efecto prohibitivo atin fuera de un texto
legal, criterio admitido generalmente, como ya vimos en la doctrina re-
ciente. Por consecuencia asf como una ley imperativa delimita por si
misma, el dmbito de su eficacia, el orden publico actiia de un modo maés
flexible, pues en su determinacién y aplicacién tiene un papel prepon-
derante el juez (21). Malaurie expresa esta diferencia diciendo que
«mientras la ley determina el imperativo segin un método general y abs-
tracto, el orden publico siendo definido concretamente por la contradic-
cién que le hace la fuente de derecho que le amenaza, solamente el juez
puede proceder a esta determinacién que supone una comparacién entre
dos fuentes de derecho contrarias» (22).

(17)  Purer, De Uordre public en droit int. privé (Paris, 1890, p. 34).

(18) Caerrant, Introduction cit., n.® 26, p. 59, nota 1.

(19) Axcrave, Action du Ministére public et théorie des droils d’ordre public en maliére
civil (Paris, 1868); Manwién, Etude sur le dois d’ordre public en droil civil interne (Paris. 1924).

(20) V. sobre los caracteres: JunLior m: na Monaxprere, 11, n.o 101 ss.: Mavavme, loe. cit.,
n.? 1 ss.; y desde olro punte de vista, Hemanrn, 1. n.o 266.

(21) Juruior e ra Moranoerk, 11, n.© 102,

(22) Mavavrg, loe. cit,, n.o 1.
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Pero ;como formard el juez, su criterio en esta apreciacién de que
una determinada regla de derecho creada por los particulares pugna
contra el orden publico, cuando éste no resulta de una regla escrita?
Para Julliot de la Morandiére, «el juez no es libre, sin Lml dargo, de te-
ner una concepeion persunal del orden puhhm Debe deducirla del con-
junto de textos en vigor en el dia en que juzga, del espiritu de la ley
Es una cuestion de derecho, sometida al control del Tribunal de casa-
(‘iif}l]b (?.3)

El segundo de los caracteres del orden piblico e¢s su variabilidad.
Una misma institucién seglin las concepciones politicas o sociales 1mpe-
rantes en un Estado, puede ser unas veces de orden puhluo y otras no,
como acontecid en Francia con el divorcio admitido en ]b(M‘ conside-
rado contraria al orden pul)h(o en 1816 y nuevamente admitido en 1884.
Pero no solamente es variable el orden pubhm por consecuencia de los

cambios pohtzcos que se reflqan en la propia ley, respecto a una misma
institucién, sino que instituciones que nunca tuvieron la consideracién

' de orden publico, logran alcanzarla en un determinado momento histé-

rico, como acontece con todo el campo de (hspoucmncs que denomina-
mos de derecho social, que en tantas materias imponen hoy su cardcter
de normas de orden publico.

La variabilidad del orden piblico se muestra en la actualidad en un
sentido continuamente progresivo o amplificador, es decir, invadiendo
campos que nunca tuvieron ese cardcter. Con razén se dice, que el do-
minio de aplicacién del orden piiblico «era relativamente restringido en
la primcra mitad del siglo XIX. Controlaba las convenciones contrarias
a la organizacién polmca del Estado, la buena marcha de las funciones
ptiblicas, las convenciones de cardcter inmoral, las convenciones que de-
rogan las reglas sobre el estado y la capacidad de las personas o sobre
la reserva hereditaria. Pero en el terreno patrimonial, el Estado practica-
ba la politica liberal, no anulando mas que las convenciones que atentan
a la libertad de trabajo o de comercio. El campo del orden piiblico no ha
cesado de aumentar con el progreso de las doctrinas llamadas sociales :
hoy dia es considerable la intervencién constante del Estado en la direc-
cién de la economia de la Nacion» (24).

También se presenta como uno de los caracteres del orden piiblico,
por algiin autor el rigor de su sancién, pero de este punto nos ocupare-
mos a propésito de los efectos que produce dicha nocién.

(23) Jurrior vE na Monaspiere, 11, n.° 102,
{24) Jurrtor pe ra Momasmere, II, n.o 103.
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5.—Esfera de eficacia del orden publico

El orden piblico tiene una ésfera de eficacia muy amplia en la época
actual, como se ha indicado; no sélo se refiere a la estructura estatal,
sino que llega a amplias zonas del orden econdémico. La doctrina fran-
cesa hace enumeraciones de diversos grupos de materias afectados por el
orden publico, es decir, en los cuales éste ejerce su eficacia. Asi Baudry-
Lacantinerie, a titulo de ejemplo, menciona los siguientes: Organiza-
cién social, politica o general, econémica, moral e ideas 1'eligiosas (25).
Planiol y Ripert, también por via demostrativa, enumeran las siguientes
materias: organizacion general del Estado y leyes que afectan a la se-
guridad y salubridad piblicas; leyes fiscales y monetarias; régimen de
las funciones piiblicas; profesiones reglamentadas o controladas; estado
y capacidad de las personas; organizacién de la familia; integridad e in-
depcndcncm de la persona humana; protecciéon de los 1 incapaces; protec-
c16n de los terceros; pr1nc1plos fundamentales de la orgamzacmn econé-
mica actual; pactos sobre la sucesiéon futura; libertad de asociacién (26).

Esta diversidad de materias afectadas por el orden piblico, hace que
se hable en la doctrina de diversas clases o subespecies del orden publico,
como las de orden publico estatal, fiscal, monetario, penal. y civil (27).
Recientemente se ha destacado la importancia del llamado orden publ-
co econémico al que se han dedicado importantes trabajos, entre los que
destacan los de Ripert (28).

Ante panorama tan amplio y que excede notoriamente de nuestras
posibilidades, puesto que afecta a varias ramas del Derecho piiblico, li-
mitamos nuestra investigaciéon al campo del Derecho privado, en el que
interesa atin sin 4animo exhaustivo, enumerar las materias mds afectadas
por el p11nc1p10 de orden piblico. Pero atn restringida la investigacién
a este sector juridico serfa imposible abordarla en este momento, dada
su extensién. Por otra parte en esta visién de conjunto que eshozamos
sobre los limites de la autonomia privada interesa mds, a nuestro juicio,
continuar en el plano de una teoria general de los mismos, debiendo ir
a una ulterior parte especial el examen de cuestiones concretas. Baste
pues. con indicar ahora, que dentro del orden publico civil, tienen su en-
caje, la proteccién a las personas, a la familia y a los bienes (29).

(25) Baupry-Lacantiverie, Persone, I, n.® 269 (lrad. il.).

(26) Pranior y Rreerrt, VI, n.o 235 y ss. (2.2 ed. fr.).

(27) Maraurie, n.2 29 y ss.

(28) Rieert, L’ordre économique et la liberté contractuelle, 1935 (Etudes Gény, 11, p. 325),
y Le régime democratique et le droit civil moderne (Parfs, 1948), p. 255, n.° 140.

(29) Mavuarig, loc. cil., n.® 71 y ss. divide ¢l orden ptiblico civil en dos grupos: veferen-
te a las personas y a los bienes. En otros autores como en Praxior, II, n.® 104, se alude al es-
tatuto familiar.
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6.—Orden publico interno y orden publico internacional

Hasta ahora nos hemos referido a las diversas zonas que dentro del
ordenamiento juridico de un Estado, estin afectadas por el principio de
orden publico, pero ademas de las divisiones que por consecuencia de
tales zonas, resultan en cuanto a dicho principio, todavia hay que esta-
blecer otra divisién de gran raigambre, que resulta del hecho de que
dentro de un Estado no sélo existen sus siibditos o nacionales, sino que
también pueden encontrarse stiibditos de otros paises o extranjeros. Si el
principio de orden piblico limita la autonomfa privada, cabe preguntar-
se si dicho principio tal y como se interpreta en un determinado pafs, ha
de aplicarse a todos, nacionales y extranjeros, o s6lo a los primeros.

La cuestién viene generalmente resuelta en el sentido de diferenciar
dentro de la nocién de orden piblico, el llamado orden piiblico interno
y el orden [nibffcu internacional. Baudry-Lacantinerie define el primero
como el "C(Jl‘l]ltntﬂ de lcgla&, que se imponen de modo absolutamente
imperativo y sin p(mhh_ cxcepuon solamente a los nacionalesy. mien-
tras que ¢l segundo comprende segin el mismo autor, las u,glds «cuyo
caricter ugum‘:aanrL ()l)hgatoilo es t)})omble tanto a 10& extr anjmos que
se encuentren en el territorio, como a los ciudadanos del pais» (30).

El citado autor explica, como ejemplo, que el orden piiblico interna-
cional no puede ser turbado por nadie, sin que todo el cuerpo social se
resienta de ello, como ocurre con la poligamia en Francia, que estd pro-
hibida tanto a los extranjeros como a los franceses. Tl orden publico in-
terno no ha’de ser respetado mas que por los nacionales, por ser indife-
rente al pais de que se trate el que los extranjeros sigan €sas normas
u otras, como ocurre en materia de estado y capacidad.

[La distincién, aunque generalmente admitida, es combatida por al-
gin autor como Pillet, que trata de demostrar que no hay mas que una
sola espccie de orden publico, pero puede decirse que la tesis dualista ha
adquirido carta de naturaleza tanto por parte de civilistas como de in-
ternacionalistas, y su mds preciso desarrollo debe quedar para el Dere-
cho internacional privado, en el que ha sido ampliamente elaborada por
la propia necesidad y funcién del mismo, sin que aqui podamos hacer
nada mds que esta somera referencia.

7.—La nocion de las buenas costumbres

Después de examinar sumariamente la nocién de orden piblico en
el Derecho francés, hemos de realizar igual tarea por lo que respecta

(30) Baupav-Lacaxtingme, Persone, I, n.2 273,
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a otra de las limitaciones que encuentra la autonomia privada, las bue-
nas costumbres. Pero también aqui, la tarea es dificil, porque el legisla-
dor al remitirse a unas determinadas normas, bajo la denominacién de
buenas costumbres, no ha expresado claramente a qué normas se remi-
tia. ¢Se trata de unas normas filoséficas, religiosas, sociales? Ya se com-
prende por esta simple interrogacién que la cuestién de precisar dichas
normas ha de dar lugar a diversas teorias, que se orientan principalmen-
te hacia una de esas metas.

En la Introduccién a este trabajo ya vimos cémo la nocién de las bue-
nas costumbres se emancipa de la letra de la ley, a que parece sujetarla
la diccién estricta del art. 6 del Code, no siendo por tanto preciso que
estén recogidas tales normas por la ley escrita. Planteada asi, acertada-
mente, la cuestién, resulta mucho mayor la dificultad de la precisién de
tales normas. Desde este momento situamos como dilema primero en
que se debate la doctrina francesa, el de si esas normas emanan de un
determinado ideal ético o si por el contrario han de ser registradas como
consecuencia de un mero acaecer social y factico. El dilema es trascen-
dental, porque en el primer caso las buenas costumbres se identifican
con un sistema normativo con existencia aprioristica al cual han de so-
meterse Jos particulares en el dmbito de su vida juridica, mientras que
en el segundo las buenas costumbres se reducen a un sistema limitador
que surge a posteriori por consecuencia de ciertos hechos sociales. El
salto de un sistema a otro no puede ser mayor. ;

Pero, sigamos, siquiera a grandes rasgos, la evolucién de la doctrina
francesa en el siglo y medio de vigencia del Cédigo francés. I's muy co-
nocida, la postura de veneracién que dicho cuerpo legal inspir6 a los ju-
ristas franceses durante el pasado siglo, que les valié en su conjunto el
nombre de Escuela exegética. El poder imperial pareci6 encontrar fiel
reflejo en la idea de la omnipotencia legislativa. Es también conocida Ia
anecdética frase del Emperador que temiendo por la suerte del Cédigo,
en manos de los juristas, en su labor interpretadora del texto, exclamé
con escepticismo: «esas gentes quieren quitirmelo». Y asi mismo aque-
lla enfdtica afirmacién de un gran jurista de la escuela exegética, que en
realidad desmentia tales temores: «yo no ensefio Derecho Civil; sélo
ensefio Cédigo de Napoleén». La exaltacién del valor de la ley, que en-
cierra la referida escuela va a repercutir en la posicién que los juristas de
la misma adopten frente al problema que nos ocupa.

En efecto, si todo estd en la ley, dada su omnipotencia para resolver
cualquier problema, es evidente que las buenas costumbres a que el Cé-
digo alude, o han de ser una nocién desvaida y de escasa importancia,
o han de estar expresamente recibidas en cada caso concreto por la ley
misma. Y en efecto, estas posiciones son las mantenidas por los exegetas
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i
ue-  frente a la nocién de las buenas costumbres. Ya hemos aludido a la ten-
la- 'I:-éﬂcncia que trata de interpretar el art. 6.° en el sentido de que lo que cons-
de “tituye un limite a la libertad de contratacién no son directamente las
ni- " buenas costumbres, sino tan sélo las leyes que las sancionan, con lo cual
m- s en definitiva tan s6lo la ley escrita, la que viene a limitar dicha liber-
as tad. Por otra parte si repasamos las grandes figuras de la escuela exegéti-
n- ‘ca, apenas si encontramos vagas referencias a esta nocién de las buenas
‘costumbres, como algo de escaso relieve junto a la omnipotente ley. Asi,
le- " Durantén, Dzmolombe, Marcadé, Toullier, Aubry y Rau, Laurent, etc.
la Encontramos, sin embargo, un ensayo mds definido, de precisar las
1e ‘buenas costumbres, ya en el declive de los exegetas, en Huc, quien cree
a- ‘consisten en los «hdbitos adquiridos por el bien en tanto en cuanto estan
le ‘protegidos o determinados por la ley positiva» (31). Seglin este autor, la
N ~ ley positiva entenderfa proteger a través de sus disposiciones, los siguien-
n ‘tes habitos o costumbres: 1.° En relacién con la concepcién de la fami-
0 lia. ¢l matrimonio, reprobando por el contrario el concubinato. Se dedu-
1- ‘ciria este principio del trato inferior concedido por la ley al hijo natural,
n frente al legitimo. :
- - 2.° En relacién con la moral, el decoro publico. Se deduce este prin-
e cipio de los textos que sancionan el ultraje al pudor.
5 3." Respecto al empleo de la propia fortuna, se protegeria su buen
1 empleo, como hay que deducir de las disposiciones que incapacitan al
prodigo, prohiben los juegos de azar, apuestas, etc.
: 4. Los principios mriunfantes en la Revolucién francesa.

- 3 S
5.° Respecto a la contratacion, los principios de la buena fe y de la

libertad, como lo demostrarfan los textos que reprimen el dolo y la vio-
lencia y aseguran la libertad de comercio e mndustria.

Esta enumeracion de Huc, seria cerrada, limitativa, como correspon-
de a las ideas exegéucas del jurista, con lo cual nos encontramos sicm-
; pre en la 6rbita de la ley. Solamente lo que el legislador ha dado a en-
tender que protegia, constituyen las buenas costumbres aludidas por la
propia ley. Por tanto, aunque aparentemente, el sistema de las cinco pro-
posiciones de Huc, representa una immnovaciéon, nada fundamental, sin
embargo aporta en relacién con los anteriores comentaristas, pues si bien
parece precisar més la nocién de las buenas costumbres, sigue siendo
vaga dentro de esos grandes principios que enumera. Y por otra parte, no
se comprende, que si el legislador querfa referirse a esos principios con-

= e |

(31) Hue, Commentaire theorique et practique du Cod. civ., 1, n.2 134, Puede verse una
referencia mis delenida a los demés autores de la Escuela exegélica, citados de modo general
en esle trabajo, en el excelente libro de Sater, Le coniral inmoral, pp. 39 y ss., donde tam-
bién se expone mis ampliamente la tesis de Hoc y su crilica.
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cretamente, no los hubiese enunciado directamente (32). Sin duda con
buen criterio el sistema de Huc, apenas ha tenido resonancia en la
doctrina.

La escuela exegética no aporta por tanto a este problema, luz alguna,
encerrandose por el contrario en la estrechez del texto legal. Es preciso
llegar a fines del pasado siglo y principios del actual, para encontrar otra
tendencia que trate de explicar de otro modo la nocién de las buenas cos-
tumbres. Nos referimos a la teoria socioldgica, que sobre una base filosé-
fica positivista han desenvuelto en el campo del Derecho civil francés,
por limitarnos tan sélo al mismo y prescindiendo de sus precursores y ex-
positores filoséficos, algunos juristas en tiempos atn recientes. Y de éstos
citaremos tan s6lo a Demogue y Josserand.

Demogue, considera que las buenas costumbres «no se determinan se-
gun un ideal religioso o filoséfico, sino segin los hechos o la opinién co-
rriente» (33). Andlogamente Josserand. En otro autor de nuestros dias,
Hémard, se sigue también esta direccién. Merece la pena, por lo expre-
sivo, recoger el siguiente parrafo, de su excelente, en general, Précis de
droit cwvil: «la concepcién de las buenas costumbres no es abstracta, no
se deduce de un ideal de moral. Es concreta, corresponde a la conciencia
publica, a la moral consuetudinaria de un pais en un momento dado. Es
variable, porque es sumisa, por su misma naturaleza, a la evolucién de

' las 1deas en materia de moral privada. El juez no la buscard en los sim-
ples convencicnalismos, sino en los verdaderos usos del término medio
de las personas honestas. Las buenas costumbres comprenden los princi-
pios que este término medio hace de la lealtad en los negocios, del res-
peto de la moralidad en la vida jurfdica» (34). No es solamente este
autor quien habla asi en la actualidad.

Los peligros que resultan de la concepcién sociolégica, son bien evi-
dentes y han sido puestos de relieve por otro sector de la doctrina fran-
cesa. Esmein, se pregunta: «Si el juez ha de atenerse a la opinién domi-
nante en el pafs en que juzga, :cémo determinard esta opinién? ¢ Hard
una especie de referendum por una observacién de los hechos, que le
serd desde luego imposible practicar de modo completo? El resultado
serfa tal vez la consagracién de prdcticas inmorales, toleradas o incluso
favorecidas por la gran mayorfa. El juez no debe seguir a la masa, cuan-
do manifiestamente se extravia, sino por el contrario, dirigirla, no ha-
ciendo prevalecer concepciones personales aisladas, sino apoyéndose en

32) V. una defallada eritica a Hue, en la lesis de Siourr, Fssai sur le eritérium et la nu-
llité des obligations inmorales et illicites (Paris, 1925). Puede verse alguna referencia en el li-
bro de Saiger.

(33) Demwmocur, Traité des obligalions, 11, n.° 773 bis; Josserasn, Cours, 11, n.° 134,

(34) Hemarp, Precis de droil civil, 1, n.o 268.
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con 9y, opinién de los elementos sanos de la poblacién, guardianes de una tra-

n la = dicién ya probada» (35).

De las objeciones que se formulan en las anteriores palabras por
uha, Esmein, creemos tiene un valor mds profundo la segunda. Ese referen-
=C150 dum a que se alude, es desde luego 1mpracucriblc pero también es real-
otra mente innecesario para conocer la existencia de una determinada costum-
GO ‘br predominante en un pzus y época determinados, por parte del juez.
0 Este, puede conocer esa opinién comin ficilmente, por lo mismo que se
CES; trata de una costumbre extendida y practicada por la mayorfa. No cree-
€X- mos pues, que se trate de una verdadera dificultad. Pero, en cambio, si
Stos nos parece certera, la otra objecidn. Conocida una determinada costum-

‘bre muy difundida, ¢bastard este hecho para convertirla en norma? Nos
se€- ‘encontramos frente a un hondo problema, que trasciende en realidad los
O limites de este trabajo, para alcanzar al tema de la creacién del Derecho
1as, 'y del método juridico. Por otra parte, en otra disertacién inaugural hace
re- ‘anos, impugndbamos las posiciones sociolégicas en ese problema de la
de ‘originacién e interpretacién del Derecho, posicién que ahora no hace-
no ‘mos sino mantener (36). ¢Cémo vamos a aceptar, que lo que la mayoria
c1a h'lga pueda convertirse en u,gla de nuestros actos, sea lo que fuere, sin
Es sujecion a normatividad previa alguna? I No cabe aceptar el imperio de
de los meros hechos sociales, como normatividad juridica.
m- Como dice acertadamente, Ripert, «el recurso a una concepcién socio-
hf) légica de las buenas costumbres testimonia simplemente el gran temor
Cl- de los juristas de ver imponerse la regla moral en el mundo juridico, y
8- revelarse superior a la ley civil puesto que jugarfa un papel normativo y
te romperia los contratos que reuniesen todas las condiciones puestas por la

ley civily (37).
1 Por su parte la jurisprudencia francesa ha sabido resistir a la suges-
n- ti6n de la moda sociolégica, sabiendo, como dice con frase certera el
i- propio Ripert, que los Tribunales «son censores de las pasiones humanas
4 v no sus servidores. No creen que la moda haga la justicia»: afadiendo
e que «maravilla ver en una sociedad en que la rela]acmn el juego, la co-
o} rrupcion, la especulacmn el enriquecimiento injusto, son considerados
0 con indulgencia por la oplnlon pubhca que los tribunales no toleren que
- tales méviles puedan 1nsp1ra1 convenciones vilidas» (38).
- Frente a esa concepcién sociolégica de las buenas costumbres, vemos
1 alzarse, esta otra concepcién moral mantenida destacadamente por Ri-

(35) Eswmen, en ol Traite de Puaxon y Rieerr, VI, n.o 229 (2.8 ed.).
- (36) V. nuesiro Discurso de inauguracién del aiio académico 1946-47, en el Cenlro de Es-
- tudios Universitarios: El Derecho natural y la moderna metodologia, esp. p. 21. (Publicado por
dicho Ceniro, Madrid, 1946).
(37) Rreert, La regle morale cit. n.® 39, p. 78, 3.0 ed.
(38) Rieenr, La regle cit., n,° 39, p. 78.
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pert en obras que han alcanzado una difusién bien merecida, como la ti-
tulada La regla moral en las obligaciones civiles. Pero ain dentro de
esta direccién moral, se plantean dudas sobre el contenido de la moral
que deberd definir las buenas costumbres. Podemos considerar que hay
dos corrientes dentro de esta direccién.

Una opinién bastante extendida entre los juristas actuales, se refiere
a la moral corriente o dominante en un determinado pais y época, como
contenido, por tanto variable, de esa moral. Asf Capitant, afirma que la
delimitacién del dominio de las buenas costumbres «es una cuestién de
apreciacién que el juez resolverd inspirindose en lo que se ha llamado
justamente la moral consuetudinaria, es decir, las reglas de conducta que
acepta la conciencia general de un pafs» (39).

Y para De Page las buenas costumbres, tampoco estarian identifica-
das con la moral, sino integradas por la llamada «moral consuetudina-
ria», queriendo eliminar asi toda incertidumbre sobre las diversas mora-
les, as{ como la aplicacién de cualquier moral confesional, como contra-
ria a la libertad de conciencia (40).

Por el contrario otra tendencia, no quiere ver en la moral a que se re-
fiere el legislador, simplemente la moral social, sino mds concretamente
Ja moral religiosa o cristiana. Hacia esta direccién se orienta sobre todo
Ripert, como hemos visto. También en las tiltimas ediciones del Trata-
do elemental de Planiol, debidas al mismo Ripert y Boulanger se lee lo
siguiente: «En realidad la regla moral admitida en un pais es una regla
de origen religioso. En Francia, como en los paises de Europa y de Amé-
rica, es el cristianismo el que ha impuesto una cierta moral. Las reglas
de esta moral son seguidas por conviccion, por habito o por razén, poco
importa. El juez constata su existencia y no tiene que pronunciarse sobre
su fundamento. Cuando constata que la convencién de las partes quiere
crear un vinculo juridico que serfa contrario a las reglas de la moral
o permitirfa infringir una de estas reglas, debe anular la convencién
como contraria a las buenas costumbres» (41).

A conclusiones muy préximas llega Esmein, al decir, que «es cierto

ue las reglas morales seguidas en las sociedades humanas no son inmu-
tables. Sobre puntos fundamentales ha habido y hay entre las diversas
sociedades, divergencias considerables de opinién: por ejemplo, sobre
las condicionss de las relaciones sexuales, sobre la honestidad en las ven- P
tas y relaciones comerciales, sobre el juego». «Pero hay—afade—, en las 3
sociedades de civilizacién europea, un cuerpo comin de doctrina moral,

E
39)  Caevrant, Introduction cit,, n.° 33, p. 65. j
(40) Dr Pacr, 1, n.© 92, : : é
(41) Pravor-Rieerr y Boutaneer, Traité elementaire, 11, n.° 109. V. lambién la cilada g

obra de Samger, en favor de la moral cristiana, donde se trata mds ampliamente la maleria. 1



LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PRIVADO 29

tomado de la filosoffa antigua y de las tradiciones cristianas, sobre el
cual las divergencias son minimas» (42).

Podemos ya, con una visiéon de conjunto, catalogar las diversas teorias
que principalmente se han mantenido sobre la nocién de las buenas cos-
tumbres :

a) Para unos, éstas consistiran en aquellos principios consagrados
implicitamente por el propio legislador (Escuela exegética).

b) Por el contrario, las buenas costumbres, para otros, no se encuen-
tran en la ley, y hay que buscarlas en el medio ambiente social (teoria
sociolbgica).

¢) Finalmente, otros creen que dicha nocién no puede encontrarse
ni en la propia ley, ni tampoco en la simple repeticién de hechos socia-
les, sino que solamente ha de encontrarse en la moral. Pero mientras que
para unos, la mayorfa, se trata de la moral consuetudinaria o moral so-
cial, otros con mayor rigor, la identifican con la moral cristiana. Aunque
también los partidarios de la moral social, reconocen que ésta se basa en
la moral cristiana.

8.—Relacion entre las buenas costumbres y el orden publico

Al hablar de la nocién del orden piblico vimos ¢émo segiin algunos
juristas, comprende no solamente lo que afecta a los intereses generales
del Estado, sino también las bases morales, sobre las que reposa la socle-
dad, posicién que, por ejcmplo,defiendc De Page. Y como las buenas cos-
tumbres se identifican, en una de las posiciones que hemos examinado, y
desde luego la que nos parece m4s exacta, con la moral cristiana, pode-
MmMEs preguntarnos, sl en realidad se trata de dos nociones diferentes,
o por el contrario existe una relacién estrecha entre ambas, hasta el pun-
to de que una de ellas esté comprendida en la otra. Y en este tilumo
caso. cual de ellas, como de contenido mas amplio, absorberd a la otra.

Algunos tratan de establecer una clara separacién entre las buenas
costumbres y el orden ptiblico. Asi Hémard, como ya vimos_, dice que
«21 caricter ilicito de un acto puede depender bien de su ilegalidad (aten-
tado al orden publico), bien de su inmoralidad (atentado a las buenas
costumbres). Todo acto ilegal o inmoral es ilicito; un acto 'ilir_:ito_» no es
necesariamente ilegal, puede ser inmoral. El interés de la distincién en-
tre el orden piblico y las buenas costumbres aparece desde el punto de
vista de sus fuentes y de su sancién por el Tribunal de casacién. En
cuanto a sus fuentes, los casos en que el orden publico es atacado resul-
tan de la ley; aquellos en que las buenas costumbres son violadas, de la

(42) Esme, en el Traité de Planiol y Riper, VI, n.¢ 220.
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observacién de la vida social, esto es, de los hechos», estimando en cuan-
to a la sancién, que mientras el orden piblico, derivado de la ley estd
sometido como cuestién de derecho al control de la casacién, en cambio
las buenas costumbres, como cuestién de hecho, escapan a ese con-
trol (43).

Esta distincién, que pretende establecerse con toda nitidez, entre di-
chas nociones es inadmisible, por serlo las bases sobre las que descansa.
Ya hemos indicado, cémo segin la mayoria de la doctrina francesa con-
temporanea, no es posible circunscribir el orden piiblico a los textos le-
gales; y por otra parte hemos rechazado como errénea, con buena parte
de dicha doctrina, la tesis soclologica de las buenas costumbres. Es pues
imposible, desde dichos puntos de vista, aceptar la separacién que se pre-
tende entre ambas nociones, como derivada de la diversa fuente, de que
procederian, ley y hechos, y naturalmente la otra diferencia, su diversa
sancion, desde el punto de vista del control de la casacién, cae por tierra
al negar tal separacién.

Otros autores por el contrario, se limitan a establecer las respectivas
nociones de orden piblico y buenas costumbres, sin entrar a examinar
sus diferencias o relaciones, aunque del concepto dado sobre ambas pue-
de deducirse su posicién en este punto. Asi en el Curso de Colin y Capi-
tant, se define el orden piblico por referencia al interés general del Esta-
do, y las buenas costumbres por referencia a la moral (44). Parece, pues,
que dentro de esa posicion quedan separados ambos conceptos por la
respectiva 6rbita del derecho y la moral.

Pero otros autores tienden a aproximar, dichas nociones, en el senti-
do de hacer entrar a las buenas costumbres en la nocién del orden publi-
co, que serfa asi un concepto mas amplio que el de aquellas. Julliot de la
Morandicre, dice, en este sentido, que «entre las reglas de orden pibli-
co hay que colocar las que interesan a las buenas costumbres, es decir,
las rcglas de la moral social consideradas como fundamentales para el
orden mismo en la sociedad» (45). Y en las reediciones hechas por Ri-
pert y Boulanger del T7raite elementaire de Planiol, se escribe que, «el
respeto a la moral entra, a decir verdad, en el del orden piblico» (46).

Por su parte la jurisprudencia francesa tiende también a aproximar
ambas nociones, anulando muchas convenciones como contrarias a la vez
a las buenas costumbres y al orden piblico (47).

(43) Hemanp, Precis. cif., I, n.© 264.

(44) Couin y Caprrany, Curso cit., 1, pp. 171 y ss., 3.2 ed. esp.

(45) Jurnior pE LA Moraxpiere, Précis, eit. 11, n.o 100, p. 52.

(46) Prawton, Trait elementaire, ed. cit,, I, n.o 108. También en eslte sentido Satcer, Le
contrat inmorale, cit, pp., 171 ss.

(47) V. Sacer, loc. cil., nota anterior,

B —— e ——— ey
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9.—Caracteres de la nocion de buenas costumbres

Prescindimos, lo mismo que hicimos al referirnos al orden publico,
de los caracteres especificos de la accién de nulidad, procedente contra el
acto inmoral, materia que habria de ser tratada con propia sustantividad,
una vez expuesta esta teoria general de los limites a la libertad contrac-
tual, como sancién a la infraccién de los mismos. Pero, no podemos pres-
cindir, de referirnos a una caracteristica muy acusada de la nulidad pro-
cedente de la transgresién a las buenas costumbres por parte de los con-
tratantes, en los actos juridicos bilaterales.

La nulidad por infraccién a las buenas costumbres, ha dado ocasién,
en efecto, al nacimiento de dos aforismos, cuyo sentido y ambito son
controvertidos: Nemo auditur propriam turpitudinem allegans; In pari
causa turpitudinis cessat repetitio. En virtud del primero de estos adagios
no cabe invocar una convencién inmoral, por quien da lugar a la inmo-
ralidad, para pretender exigir judicialmente ningiin efecto, y si la inmo-
ralidad es compartida por ambas partes, ninguna podré pretender la efi-
cacia de lo pactado, en virtud del segundo aforismo.

Pero puede ocurrir que la convencién inmoral haya sido voluntaria-
mente ejecutada total o parcialmente y en este caso, cabe pensar si al
menos para deshacer los efectos ya producidos por el acto inmoral, po-
drd acudirse ante los tribunales ejercitando la accién de nulidad. ¢Serd
posible, por tanto, la repeticién? Aunque parece logico, que el acto in-
moral desaparezca del mundo juridico anulando sus _consecuencm_s,”la
accién de nulidad resulta impedida por los citados adagios. La repeticién
cesa, para el que cometié la mmoralidad, porque ni siquiera para al_lular
la convencién se le permite recurrir ante los Tribunales: Ne.mo _a'udzmr...
Aunque parezca extrafia esta solucién, a primera vista,. se inspira en la
idea de que el mantenimiento de los efectos ya producidos, implica una
sancién para el que dié lugar a la inmoralidad, _prohlbxéndosele la repe-
ticién. Puede ocurrir que el fin inmoral se persiga por ambas partes, y
entonces la repeticién se prohibe a los dos contratantes, desplegando su
eficacia el segundo de los adagios: In pari causa turpatmf’zms... No- pode-
mos pasar de estas someras indicaciones sobre los excepcionales e impor-
tantes efectos de la accién de nulidad (y en general sobre toda la flCc10n),
en caso de contravencién a las buenas costumbres. Pero era preciso des-
tacar que la doctrina de los citados brocardos viene a caracterizar muy
acusadamente dicha nocién, dejando’ para méas adelante el examen mis
detallado de estos efectos.
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10.—Esfera de eficacia de las buenas costumbres

Se comprende fécilmente que, siendo el fundamento y esencia de la
nocién de las buenas costumbres, la moral, su campo de aplicacién sea
ilimitado, tan amplio como el ingenio humano, por desgracia no siem-
pre bien empleado. Alli donde el ser humano, en su extravio trata de
apartarse de la regla moral, hasta alli mismo se extiende esta nocién, que
viene a defender a la sociedad de la relajacién. Afirma con razén De
Page, que «cuando se examinan las muiltiples aplicaciones que la juris-
prudencia ha hecho de la nocién de acto contrario a las buenas costum-
bre, es cuando se advierte que el derecho no es solamente una técnica,
y que limitado a este solo elemento, no seria en realidad, m4s que un
engafio. Afirmando con una firmeza inquebrantable el respeto a las bue-
nas costumbres, los tribunales salvan diariamente a la sociedad contra
sus propios extravios» (48).

Sistematizando las decisiones jurisprudenciales de los tribunales fran-
ceses y belgas sobre esta materia, la doctrina de estos pafses, enumera las
diversas materias a que se aplica practicamente la nocién de buenas cos-
tumbres, como limite frente a los actos inmorales.

Es interesante observar, previamente, como hace Esmein, que segﬁn
se deduce de dicha jurisprudencia, un mismo acto puede ser o no inmo-
ral segilin las condiciones que se den en el mismo. Especialmente seglin
que haya sido o no remunerado y segtn las condiciones de su remunera-
cién. En realidad seria preciso examinar alguna serie de actos que segin
la jurisprudencia, tengan o no el caricter de atentado a Jas buenas cos-
tumbres, para analizar més detenidamente esta proposicién aparente-
mente contradictoria, de que un mismo acto pueda ser inmoral o no, se-
gin medie 0o no remuneracién, o segin la manera de dicha remunera-
ci6én. Pero no es posible entrar en esta interesante cuestion.

Indicada la amplitud de la eficacia anuladora de la moral sobre los
actos juridicos, y sin detallar, igual que hicimos con referencia al orden
piiblico dicha eficacia, recogemos, por via demostrativa, una parte de la
enumeracién que de las convenciones anuladas por inmoralidad, hace
De Page (49):

1.° Convenciones relativas a lugares inmorales.

2.° Convenciones relativas a relaciones entre concubinos,

3. Ciertas convenciones relativas al corretaje matrimonial.

4. Convenciones relativas al juego.

5.° El pacto de cuota litis.

(48) Dr Pacr, I, ne 92, p. 111.
(49) De Pace, I, n.o 93.
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6.° Convenciones que tienen por objeto la venta o el trifico de in-

fluencia.
7. La obligacién de no demandar en juicio.
8.° Toda convencién que implique prohibicién de reconocer la res-

ponsabilidad.
9.° La dicotomia, etc.
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CAPfTUL-O II

DERECHO ITALIANO

11.—Los limites a la autonomia de la voluntad en general

El Derecho italiano sigui6, en su codigo de 1865, muy de cerca al ¢6-
digo francés y como el vigente cédigo de 1942 ha continuado la misma
trayectoria, con algunas modificaciones en la materia que estudiamos, pre-
senta una gran analogia con el Derecho francés, el panorama del actual
Derecho italiano. Esta coincidencia podia excusarnos de tratar de modo
particular sobre el 1ltimo, pero nos induce a lo contrario el que el des-
arrollo doctrinal alcanzado en Italia, en materia de Derecho privado y
en general en cualquier rama juridica, revela en estos Gltimos afios un
esfuerzo tan considerable que con razén se aprecia a veces una precisién
conceptual de fecundos resultados pricticos, por encima de un concep-
tualismo exagerado en que pueda incurrirse en alguna ocasién. Por ello
vamos a intentar una exposicién de la doctrina italiana sobre el tema
que tratamos, si bien sea a grandes rasgos, como hemos hecho en rela-
cién con la francesa.

Previamente, hemos de indicar los principales textos legales, sobre ‘105
cuales se ha elaborado la construccién doctrinal, pues su consideracion
Inicial de conjunto facilitard la comprensién de ésta. aplan

La tltima de las disposiciones preliminares del vigente c’0d1g0 1t§1'1a-
no, contiene un precepto andlogo al art. 6 del cédigo francés, despojdn-
dolo de la parte directamente referente al Derecho internacional priva-
do, al cual parece referirse en primer término, por ir precefiido de otras
disposiciones propias de esa rama juridica y por su propio contenido.
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Pero también contiene precepto atinente al Derecho interno, puesto que
eliminando aquella parte, dice asi, el referido art. 31: «..en nigln caso..
las dlsposmones privadas y convenciones pueden produclr efecto en el
territorio del Estado, cuando sean contrarias al orden publico o a las
buenas costumbres» (1).

Al tratar de la causa del contrato d1sp0ne el art. 1343, que «la causa
es ilicita cuando es contraria a normas imperativas, al orden ptblico
o a las buenas costumbres»; y al tratar de las condiciones ilicitas se dice
en el art. 1354 - 1.°, que «es nulo el contrato al cual se ha puesto una con-
dicién, suspensiva o resolutoria, contraria a normas imperativas, al orden
ptblico o a las buenas costumbresy.

Finalmente, al regular la nulidad del contrato, se dispone por el
art. 1418, que «el contrato es nulo cuando es contrario a normas 1mpera-
tivas, salvo que la ley disponga de otro modo» (pdrrafo 1.7).

Entre otros varios preceptos que también se refieren directamente
a nuestro tema, alguno de los cuales citaremos m4s adelante, son éstos
los que han de jugar un papel mas importante (2).

La doctrina italiana sobre la base de las citadas normas, ha construi-
do una triple distincién en materia contractual: el contrato ilegal, el
contrato prohibido, el contrato inmoral. He aqui pues, que mientras en
la doctrina francesa el debate gira principalmente en torno de las nocio-
nes de orden piblico y buenas costumbres, en la doctrina italiana se
abre paso como un desdoblamiento de la primera, lo prohibido directa-
mente por la ley y lo prohibido por el orden publico. La expresada trilo-
logfa limitadora de la libre volicién privada, puede enunciarse con algu-
nos autores en los siguientes términos: La ilicitud del contrato (o més
ampliamente del negocio), puede producirse por la violacién de una nor-
ma imperativa, del orden publico o de las buenas costumbres. En cada
uno de estos casos hablamos respectivamente de contrato ilegal, prohibi-
do o inmoral. Sin embargo no es undnime esta triple distincién, ni tan
siquiera, dentro de la misma, el sentido diferenciador de sus términos.
Sobre estas discrepancias o coincidencias hemos de ocuparnos ahora.

Destaquemos, sin embargo, todavia, antes de adentrarnos en ello, la
mayor precisién de las férmulas legislativas indicadas, en relacién con
las empleadas por el legislador francés. Asi mientras el art. 6 del cédigo
francés se refiere tan sélo a «as convenciones particulares», el 31 de las
disposiciones preliminares habla mds exactamente de «disposiciones y
convenciones», diferencia que hace constar la doctrina italiana. como

(1) V. Bamassi, La feoria generale delle obbligazioni, 1, p. 120 (Milano, 1946); Frruana,
Fr., Teoria dei contraiti, Napoli, 1940, p. 121. En contra: Mgessixzo, Doclrinal General del con-
trato, Irad. esp., I, p. 286, n.° 3, quien cree que el art. 31 cit. se refiere lan sélo al orden
piiblico infernacional.

(2) V. lambién, enlre olvos, los arls. 1344, 1345, 1346, 1418, pdrrafos 2.0 y 3.0, 1792-1°
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férmula de contenido mds completo y por tanto mds exacta, dada la fi-
nalidad limitadora (3). En estas mismas normas, todavia es, si cabe, de
mayor interés otra diferencia: el cédigo francés alude, como vimos, a la
imposibilidad de derogar, «las leyes que interesan al orden publico y
a las buenas costumbres», planteando esta referencia a dichas nociones,
a través de las leyes, la cuestion que examinamos de si serfa precisa su
recepcion legislativa, como pretendié la escucela exegética. En cambio el
legislador italiano se refiere directamente a la imposibilidad de contra-
diccién al orden piblico y a las buenas costumbres.

Pasemos ahora a examinar las nociones de negocio ilegal, prohibido
e inmoral.

12.—El negocio ilegal

Messineo, refiriéndose en particular al contrato, dice que «se llama
ilegal el contrato contrario a normas imperativas (coactivas) (véase
art. 1343), especialmente prohibitivas (de derecho privado, de derecho
publico o de derecho penal): lo que se denomina contra legem agere»;
anadiendo que «no es, pues, ilegal el contrato que vaya en contra de
normas no imperativas (dispositivas o supletorias)» (4).

En parecidos términos se expresa Barassi, refiriéndose a los requisi-
tos para que una obligacién sea licita, es decir, no contraria a normas
imperativas, al orden piblico y a las buenas costumbres, indicando que
la prestacién, (y por tanto la obligacién), debe ser en primer término
«no contraria a una norma categérica (no puramente dispositiva o suple-
tiva), la cual contenga una prohibicién, un limite insuperable a Ig volun-
tad del particular: contra legem facit qui id facit quod lex th‘b‘j"” (5)-

También Carresi, acepta esta triple distincion, diciendo que itﬂlcltO
es el negocio que directa o indirectamente, se pone en contradiccién con
la l2y, el orden publico o las buenas costumbresy, siendo el primer caso
el de contradiccién con normas imperativasy (6).

Otros autores, en cambio, hablan tan sélo del negociq (o contrato)
ilegal e inmoral, por tener un concepto més amplio dt?l primero, que el
ahora expuesto. Asi Coviello, considera como «contrarios a'la ley 't0d05
aquellos negocios juridicos que estdn prohibidos por una disposicién es-
pecial de la misma, o por principios generales del derechoy (7). Y mas
claramente dice Stolfi, que «se llaman ilegales los negocios que contras-

(3) Szovrr, loc. cil,

(4) Mgessiveo, Doctrina general del conlralo, 1. es

(5) .Bamassi, La teoria generale delle ohbligazioni, Milano,

(6) Cammest, Il negozio illecito per conlraricta al buon costume,
civ,, 11, 1949. p. 32. Wy

(7) CovieLro, Doclrina general del Derecho Givil, lrad. esp.

trad. esp. Buenos Aires, 1952, I, p. 48_1,
1946, 1, 119.
Riv, lrim. di dir. e proc.

México, 1949, p. 465, n.o 13L
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tan con las normas coactivas, es decir, que estan prohibidos por una es-
pecial disposicién de ley y por los principios generales del derecho sobre
los cuales se funda la tutela del orden publico» (8). Segiin esta direccién,
el negocio prohibido, que hemos caracterizado como el opuesto al orden
ptiblico, seglin la opinién primeramente expuesta, quedaria refundido
en la categoria del negocio ilegal. Pero en realidad, el problema, es mas
bien de clasificacién y terminologia, que de propio contenido, aunque
conviene tener presente estas dos direcciones, para mayor claridad.

Analizando mds detenidamente el concepto del negoqo ilegal, seglin
la direccién mds restringida ya expuesta, hemos de precisar en qué con-
siste la contradiccién a normas imperativas. Para Messineo, esta contra-
diccién ha de buscarse tan sélo en la causa del contrato, pues cuando la
contradiccién resulte de un defecto de capacidad, de forma ad substan-
tiam o de formacién del consentimiento, en estos casos, dice, se trata no
del negocio ilegal, sino #mperfecto. Por tanto, estima que «la contrarie-
dad a normas imperativas caracteristica y exclusiva del contrato ilegal
es la que se resuelve en contrariedad del fin econdémico-prictico (causa)
del contrato a normas imperativas, es decir, estriba en el hecho de que
las partes persiguen un fin, o sea una causa contractual, que el ordena-
miento junchco no permite que se consiga y que precisamente mediante
normas 1mperatlvas (de cardcter prohlbltwo) veda explicita o implicita-
mente. La ilegalidad del contrato estd en la tentativa hecha por las par-
tes de realizar ese fin a pesar de la prohibicién», afiadiendo, que por lo
que se refiere a los contratos nominados, la causa, obra exclusiva del le-
gislador, no puede por definicién, ser ilicita, por lo que la contradiccién
a normas imperativas de que habla el articulo 1343 «no puede ser enten-
dida sino en el sentido de que un contrato nominado sea usado para con-
seguir un fin o proposno ulterior al tlplco que le es propio, fin que es
contrario a normas imperativas, aun quedando firme la causa propia de
la indicada figura de contrato», es decir, que las partes utilizan el contra-
to no (o no solamente) para conseguir el fin al que ha sido destinado,
sino para conseguir fines ulteriores que la ley no permite» (9).

Pero ¢a qué normas imperativas ha de referirse la contradiccién? Se
establece la vieja distincién entre leyes pluscuamperfectas, perfectas y
minuscuamperfectas, para eliminar a estas tltimas del efecto anulador
que su contradiccién implica en las otras categorfas (10). Sin embargo,
observa algun autor que en la actualidad el cddigo, dlspone que el con-
trato es siempre nulo cuando sea contrario a normas imperativas, aun-
que la nulidad no esté impuesta por una norma especial, tratdindose en-

(8) Stovrr, Teoria del negozio giuridico, Padova, 1947, p. 206, pardgrafo GO.
(9) Messmeo, loc. cit., p. 482.
(10) V. Ferrana, Teoria dei contratii, Napoli, 1940, pp. 104 ss.
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tonces de la llamada nulidad virtual frente a la nulidad textual, a que
después aludiremos (11).

Pero, :c6mo se conocera el caricter imperativo de una norma? Fe-
rrara, indica que la propia expresion legislativa puede revelarlo, como
cuando la ley usa un lenguaje enérgico (no puede, estd prohibido, bajo
pena de nulidad), pero que este criterio no es decisivo, por lo que sera
guia mds segura, buscar el fin, el fundamento juridico de la prohibicién,
seglin que esté inspirada en un interés piblico, o no (12).

La doctrina italiana, como en otros paises, establece, en este punto,
la distincién entre los actos contrarios a la ley, de que ahora nos ocupa-
mos, v los actos en fraude a la ley. A éstos alude el art. 1344, segim el
cual «se considera también ilicita la causa cuando el contrato constituye
el medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa». Ferrara,
define el acto en fraude a la ley, como «una violacién indirecta del espi-
ritu de la ley, mediante actos aparentemente licitos, pero que en si o en
su combinacién, persiguen el resultado prohibido» (13), como por ejem-
plo, cuando para violar la prohibicién de las donaciones entre conyuges,
se hace aparentemente una venta o bien se lleva a cabo la donacién por
persona interpuesta.

La distincién fué ya netamente establecida por la jurisprudencia ro-
mana, como se evidencia en el conocido fragmento del Digesto, contra
legem facit, qui facit quod lex prohibet; in fraudem vero, qui salvis ver-
bis legis sententiam etus circumvenit (14).

El interés de esta distincién estriba en que no siempre el acto i frau-
dem legis va sancionado con la nulidad, como acontece con el acto con-
tra legem. La doctrina dominante estima quez para saber cudndo produ-
ce la nulidad el acto #n fraudem legis habrd que apreciar la ﬁnal:xdad per-
seguida por el conditor iuris: «si se quiere prohibir un detcrmmad-o re-
sultado, cualquiera que sea el medio empleado para alcanzarlo, o si por
el contrario, se limita a prohibir el resultado alcanzado tan §6lo con un
determinado medio, permitiéndose implicitamente otro medio que con-
duzca al mismo resultado» (15). En el primer caso el acto in fraudem
legis, queda comprendido en la prohibicién legal, aunque aparentemen-
te haya escapado a la previsién legislativa y por tanto la nulidad proce-
dera como si se tratase de acto contra legem; en el segundo, en C?‘Tﬂ?‘f)’
no deberd procederse a una interpretacién extensiva de la prohibicién

(11) Messwveo, loe. cit., p. 484,
(12) Fernrama, loc. cil., pp. 105 y s e
(13) Frrrana, Contratti, cit. p. 108, Sobre el aclo en fraude a la ley, en la recienle .don—
trina it., Garmasco, Il negozio in frode alle legge; y FEssenza della frode alla legge \Dir. e
giurpr., 1946, p. 97); Orpo (Riv. di dir. comm., 1944, T, pp. 177-80), ¥ la obra fundamental -de
Rorovnr, Gli atti in frode alla legge, 1911.

(14) Fr. 29 Dig. de leg. 1, 3.

(15) Storwr, Negozio giur. cit., p. 208.
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legal. De esta forma se mantiene un criterio objetivo de delimitacién del
acto en fraude a la ley, desechando el criterio subjetivo, y por tanto, el
acto sera valido, conforme al criterio expuesto, aun cuando las partes se
propusieran violar la ley, como tampoco les valdrd a éstas haber tenido
intencién de respetarla, si objetivamente el acto realizado violaba el es-
piritu de la ley. En contra de esta distincién objetiva, limitadora de los
efectos anuladores del acto fraudulento, se alega el aforismo fraus omnia
corrumpit, el cual es rechazado, con razén, por su vaga generalidad,
como acontece con tantos otros viejos aforismos (16).

Por consecuencia, a pesar de la férmula general del art. 1344, se res-
tringe su efecto anulador en los siguientes casos:

1.° Cuando el negocio se realice de acuerdo con una norma que pre-
vé circunstancias de hecho distintas de las contempladas en la norma
prohibitiva, caso en que se podra lamentar una contradiccién legislativa,
pero no impedir la aplicacién de una norma, por el respeto absoluto a la
otra.

2.° Cuando el acto realizado se haya alcanzado mediante medios
distintos de los tinicamente prohibidos en la ley, caso en que evidente-
mente el legislador facilita el modo de eludir el precepto, pero sin que
esto permite al intérprete restringir la libertad privada mads alld que
aquél lo hizo. '

Recuerda Stolfi, a este propdsito, la sutil afirmacién de Scialoia, de
que siendo -a veces meramente arbitraria la disciplina legal de las rela-
ciones privadas, el arte de los juristas y de los hombres de negocios con-
siste en encontrar el medio apto para frustrar el precepto legislativo (17).

13.—El negocio prohibido: la nocién del orden publico

Como vimos, la doctrina italiana habla de contrato (o negocio) prohi-
bido cuando implica una violacién del orden ptblico, También la ley se
refiere de modo expreso al orden publico, en los ya citados articulos 31
de las Disposiciones preliminares, y 1343 y 1354 - 1.° del Cédigo civil.

Segiin Messineo, la contrariedad al orden piblico, es decir, el contra-
to _prohibido, resulta de la contradiccién a «los principios fundamentales
y a los intereses generales—deducibles de las normas coactivas de la ley
(aunque no sean formuladas en normas concretas)—sobre los cuales re-

(16) Srovey, op. cit., 208; Covierro, Manuale cit., p. 417; Berrmi. Negocio jur. irad. esp.,
pp- 283 y ss. M essiveo (Contratto, cil. pp. 285 y ss.), conjuga un doble elemenlo objetivo ¥
subjelivo, en el aclo frandulento. Una amplia veferencia a los dos criterios, objelivo y subjeti-
vo, en el aclo fraudulenio puede verse en la citada obra de Rotoxvi, pp. 134-159.

(17)  Svorrr, loc. cit., p. 210; Covierro, loc. cil., 418.
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posa el ordenamiento juridico del Estado (italiano) y que son por ello
coactivos ¢ inderogables (18).

Pero dentro de la nocién de orden piblico, distingue también la doc-
trina italiana el llamado orden piblico interno y el orden piiblico inter-
nacional. Ferrara enuncia la distinciéon con su habitual claridad en los
siguientss términos: «El concepto de orden piiblico internacional es mds
restringido que el orden piiblico de derecho interno. El orden publico in-
ternacional estd constituido por aquellos principios fundamentales de la
vida social que son la base de nuestro Estado y que no pueden jamds ser
ofendidos por leyes o sentencias extranjeras. Asi serian contrarios al or-
den piiblico internacional los institutos de la esclavitud, de la poligamia,
de la distincién de castas, de la muerte civil y similares. El orden puibli-
co del Derecho interno es mds amplio, en cuanto comprende todas las
disposiciones de derecho coactivo que no pueden ser derogadas, y en
cierto modo hace de complemento a la violacién de la ley» (19).

Y Messineo en andlogo sentido dice, que el orden piiblico internacio-
nal «implica inicamente, que son inaplicables las leyes extranjeras que
vayan contra intereses fundamentales del Estado (italiano)», mientras
quz el orden publico interno «implica la inderogabilidad por parte d-e los
particulares (y especialmente de los que estipulan un contrato), de ciertas
normas y de ciertos principios (de derecho interno o mternacu_}nal}, que
constitu);en como la osamenta de nuestro ordenamiento juridico». Asf,
aflade, mientras la capacidad de las personas no forma parte del orden
publico internacional, por lo que el art. 17 de _las disposiciones pr_ehmi-
nares admite que sea regulada la de los extranjeros por sus propias le-
yes, dicha capacidad forma parte del orden ptiblico interno, tanto que el
art. 1425 al permitir la anulabilidad d‘? un contrato en que participe un
incapaz (italiano), demuestra que conmdex:a}‘nderogable el precepto que
subordina a la capacidad de obrar, la posibilidad del sujeto de naciona-
lidad italiano de celebrar personalmente un contrato (20). e

Prescindiendo por completo, también ahora, del llamado Ox‘?lf_:t:l pu-
blico internacional veamos brevemente, con alguna mayor precision la
nocién del orden ptblico interno, segin }a d{fctm’la .1ta11afla. '

El orden publico no coincide con el interés piiblico, sino segun Eia-
rassi, «con aquel interés piblico que se apoya sobre alguna ley dirigida
a tutelar categéricamente el interé:s fiz;’la generalidad : sin que por Otli'd
parte contenga una explicita prohlbmon,’pues entonces s? caeria e;: £ z
ilicitud por ir contra legem» (21). De aqui deduce la doctrina que e

(18) Messixeo, op, cit., p, 271
(19) Ferrara, op, cit., p. 123.
(20) Mgessiseo, op. cit., 272.
(21) Bamassi, op. cil., I, 119.




42 DIEGO  ESPIN CANOVAS

den piblico se refiere no solamente al Derecho piiblico, sino también al
privado puesto que la nocién de orden publico es mds amplia que la del
Derecho piblico, comprendiendo materias del privado, como la capaci-
dad juridica y.el Derecho de familia. Y por otra parte hay normas de
Derecho piiblico extrafias al orden piblico puramente interno, a que
ahora nos referimos, como las de Derecho internacional (22).

En cuanto a la fuente de donde emana el principio de orden publico,
Ferrara sefiala que o puede derivar mds que de normas de derecho
positivo y principalmente de las leyes imperativas del Estado. El orden
publico no estd fuera de la legislacién, como es la moral, norma no co-
dificada, sino que debe derivar de las disposiciones coactivas de nuestro
Derecho, sea en sf, seca en su conjunto, principalmente de las leyes de
Derecho piiblico en sentido estricto (leyes penales, procesales, adminis-
trativas, etc. que miran a la constitucién del Estado y de la vida social),
pero también de los principios fundamentales de nuestro Estado que
pueden desarrollarse del completo ordenamiento juridico, como las ga-
rantias de los derechos de libertad individual, econémica, del comercio,
en cuanto su transgresién lleva a una turbacién en la vida del Estado y
de la sociedad» (23).

En la anterior delimitacién del origen del orden publico, segiin Fe-
rrara, parece imprecisa la linea de separacién con la categoria, distinta
segtin dicho autor, del contrato ilegal. Pero, en el pensamiento de este
insigne civilista, la distincién entre contrato ilegal y contrato prohibido,
resultaria de la norma transgredida, pues afirma, que «el negocio ilegal
es la violacién de una ley prohibitiva, mientras que el negocio contra el
orden piblico tiende a frustrar o derogar a las normas imperativas de
nuestras leyes constitucionales, sanitarias, financieras y similares», asi
como otras leyes atinentes al derecho privado, las que garantizan los de-
rechos individuales y la capacidad juridica inderogables (24).

Pero esta distincién entre la violacién de leyes prohibitivas e impera-
tivas, como la propia distincién de tales normas, no tiene serio funda-
mento, por lo que no nos parece convincente tal delimitacién del nego-
cio ilegal y el prohibido, lo que ha sido aprovechado, como fundamen-
to para negar la categorfa del negocio prohibido como distinta del ile-
gal (25). Por ello nos parece més acertado el criterio ya expuesto de Ba-
rassi, que considera que el negocio prohibido o contrario al orden pibli-
co, es el que viola ese interés especialmente protegido por la ley, pero
sin que exista una especial prohibicién, ya que entonces estariamos en

(22) Bamassi, op. cil.,, I, 120; V. también Mussivio, op. cil., 272,
(23) Fenrmana, op. cit., p. 122,

(24) Frrrans, op. cil., p. 123.

(25) Srourr, op. cil., p. 205, nota 1.
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presencia del negocio contra legem o ilegal (26). En este sentido se orien-
ta también, segiin creemos, Messineo, segin se desprende de su citada
definicién del contrato prohibido, ya que éste es el que contradice los
principios fundamentales sobre los que reposa el ordenamiento juridico
de un determinado pais.

Finalmente, en cuanto a los caracteres del orden piblico, Messineo
sefala, que es variable segtin el lugar y la época, y asi la esclavitud, que
hoy entre los pueblos civilizados es indudablemente de orden piblico era
considerada como institucién licita entre los pueblos antiguos, incluso
entre los mas cultos (Grecia y Roma) (27).

Como contratos prohibidos o contrarios al orden piblico, se citan,
entre otros, los siguientes: aquel en que uno se obliga al suicidio o a so-
meterse a tratamiento del propio cuerpo que pueda ser peligroso para su
existencia; la venta de partes, aun no separadas del propio cuerpo, como
la de los cabellos; los pactos que vinculan Ja libertad humana en sus va-
rias manifestaciones, como la obligacién de emigrar al extranjero, de fijar
o no el propio domicilio en un lugar determinado; los pactos que van
contra la libertad econémica del individuo, como las cldusulas de concu-
rrencia (28).

14.—E|l negocio inmoral: la nocién de buenas costumbres

Como ya vimos, varias disposiciones del cédigo civil italiano sancio-
nan con la nulidad al negocio juridico, cuando contenga disposiciones
contrarias a las buenas costumbres o bien contenga una condicién con-
traria a éstas, considerando también ilicita la causa que se oponga a las
mismas (arts. 31 disp. prel, 1343 y 1354-1° del c. c). Pero :qué
entiende el legislador por buenas costumbres en esas reiteradas referen-
cias a dicha nocién? Segin Ferrara, bajo este término de bu(?nas cos-
tumbres, no se comprenden los buenos usos de la vida social, ni tampo-
co, se Interpreta con sentido restringido, como la moral SEX}J&], 51'110 to-
das las reglas de la moral social (29). Pero, a su vez, esta equiparacion de
las buenas costumbres con la moral social, exige la aclaracién de qué ha
de entenderse por esta moral a que se alude. El mismo Ferrgra, nos res-
ponde a esta pregunta, que la moral social eslula moral dornlna_nt(? en la
generalidad de los ciudadanos, en un determinado momento histérico y
en un determinado pais», afiadiendo que «la moral es un c’m}cep'to relati-
vo en el tiempo y en el espacio. Por ello el Juez no podrad Inspirarse €n

(26) Bamassi, op. cil., I, p. 119.

(27) Messixeo, 272.

(28) Frrrama, 123 ss; Messiveo, 272.
(29) Ferrana, 109.
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la moral antigua, en la moral romana, es decir, en una moral histérica,
sino en la moral vigente, en la moral actual de la vida moderna de su
pais. La moral social no puede ser una moral tedrica o la desarrollada
cientificamente en los tratados de ética, sino una moral real, prictica: no
moral sobre el papel, sino moral vivida y actuada en las relaciones socia-
es. Moral civil, sin distincién de cultos o de religién, moral de hoy, no
de mafiana. Mds atin, el sentimiento de moralidad, es distinto entre unos
individuos y otros, pues hay personas mds escrupulosas y delicadas,
o clertos grupos sociales que sienten mis intensamente la moralidad,
mientras otros son de moral mds relajada o despreocupada. Ahora bien,
la moral-base, debe ser no la moral individual o subjetiva, sino la moral
objetiva y general y dominante en la sociedad. El derecho no puede asu-
mir como misién el ideal de una moral refinada, sino asegurar aquzl mi-
nimun de moralidad que domina en la vida» (30).

.En andlogo sentido dice Messineo, que el contrato inmoral no es el
que va contra los principios éticos, sino el que se opone a las buenas cos-
tumbres, entendiendo por éstas «el conjunto de los principios que corren
bajo el nombre de moral social (normas sociales), es decir, lo que ordina-
riamente se practica por la generalidad de las personas honestas, correc-
tas, de buena fe, de sanos principios, en un determinado ambiente y en
un determinado momento: la que podrfa—con otra expresién—Ilamar-
se la moral corriente, que es bien distinta, también, de la juridicidad.
Por tanto el concepto de buenas costumbres es eminentemente relativo
(a un determinado ambiente social)» (31)..

Con mas precisién, pero dentro de esta misma direccién sociolégica,
que es la predominante, analiza Coviello la nocién de buenas costum-
bres. «(Dos son—dice—los elementos que concurren a formar el concep-
to de buenas costumbres: el elemento objetivo, es decir, el uso, practica
o costumbre; y el elemento subjetivo, esto es, la conviccién de que la
prictica no sea contraria al sentimiento ético comiiny, anadiendo, que,
«en una palabra un acto serd inmoral, no ya si no se practica jamas en
una daterminada sociedad o diese ocasién a escandalo si sucediese, sino
atin cuando constituya un uso comun, que sea juzgado inmoral por la
publica opinién; no serd inmoral, en cambio, si es conforme a un uso no
condenado por la conciencia piiblica, aunque en si mismo sea digno de
desaprobaciény» (32). :

El mismo criterio relativo y puramente social, mantienen Stolfi y
Betti distinguiendo también el doble elemento objetivo y subjeti-

(30) Fernana, 110.
(31) Messiseo, 273, ss.
(32) Cowvierro, Manuale di dir. civ. it., par, 131, p. 419.
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vo de las buenas costumbres, como es expuesto por Caviello (33).

Frente a este relativismo moral, en la determinacién de la no-
cion’ de buenas costumbres, Barassi, mantiene una posiciéon mds fir-
me, alegando que aunque la ley se remite a la moral dominante en el
lugar en que impera, @o creemos en absoluto en la rclatividad de esa
moral, tal y como es considerada por la Ley; hay canones eternos de
justicia—que no cabe confundir con la «moral cornente—que dominan
inmutables la vida civil y que estdan formulados en la moral cristia-
na» (34],

Ahora bien, ¢a qué elemento del negocio juridico cabe referir la
mmoralidad? Barassi, con especial referencial al contrato, considera que
la ilicitud contractual debe recaer sobre un elemento del contrato, que
sea tan esencial que se refleje sobre todo el contrato, mencionando, la
causa como razén de ser justificadora de su reconocimiento juridico, la
condicién estrictamente inherente al contrato, y que también puede con-
tener la razén impulsiva, y también y sobre todo, la prestacion, que
constituye el objeto del contrato. En cuanto a la ilicitud del motivo, que
no penetra el contrato, sino que queda como un elemento psicolégico de
uno de los contratantes, no tiene relevancia sino cuando sea comin
a ambas partes (art. 1345) (35).

Pero la inmoralidad del negocio por consideracién a la prestacién no
s6lo comprende el caso en que sea, en si misma inmoral, sino también,
el de que su inmoralidad resulte tan sblo de su conexién con una coac-
cién o con una ventaja pecuniaria. En efecto, un hecho que no seria in-
moral si se cumpliese espontdneamente, y que incluso puede ser digno de
aprobacién, se convierte en inmoral si se realiza mediante 1;_1 co'accién
O por una compensacién econémica, como ocurrirfa con la obligacién de
casarse o de no casarse jamas. :

También, la estipulacién de una ventaja econémica, para que una
persona se abstenga de realizar un hecho reprobabl_e,lcolora de ilicitud el
negocio, como acontece cuando alguien of_rece 1'ec1b11'. o entregar Pn‘es-
tipendio por no cometer un delito. Asi mismo, fel estlpenc_ho econémico,
para realizar un hecho licito, puede ser también mn_l?ra}, si ta} hecho de-
berfa realizarse esponténeamente y sin compensacion pecuniaria, COmo
serfa la suma ofrecida a un funcionario para la realizacién de actos que
deba realizar sin dicha compensacién. o 4

Respecto a la ilicitud del motivo, la doctrina italiana proclama su
irrelevancia en orden a la ilicitud del negocio, como regla general: asi,

(33) Srvorrr 212; RBerri, Teoria general del negoeio juridico, n.o 49, pp. 278 vy s de la

trad. esp
(34) Bamassi, op. cit., I, 120. 5 :
(35) Bamassy, I, 121. En el mismo senlido, V. lambién, entre olros, Fernana, 111.
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se considera que la donacién serd vilida no obstante la intencién del do-
nante de favorecer el hdbito de juego del donatario, contribuyendo asi
a su ruina; la venta de una cosa serd valida, aunque deba servir al ena-
jenante para adquirir dinero que dilapidar en vicios. De otra suerte, sl
la simple intencién inmoral que gufa a una de las partes del negocio, pu-
diera acarrear su ineficacia, la seguridad juridica se resentiria grave-
mente.

Excepcionalmente la ilicitud del motivo acarrea la nulidad del nego-
cio en el vigente derecho italiano, cuando no solamente dicha ilicitud
sea el tinico mévil del consentimiento, sino que ademds resulte asi, del
acto de donacién o del testamento (arts. 626 y 788), o sea comun a am-
bas partes contratantes (art. 1345). Excepciones que se justifican, porque
el motivo transciende de la mera intencién del sujeto para adquirir cier-
ta objetividad; asf, el donante que declara que el objeto de la donacién
es convencer al donatario para que haga una accién reprobable, o cuan-
do se hace constar en la venta el objeto ilicito a que se destin6 la cosa
vendida, de tal forma que se incorpora al contenido del negocio (36).

La sancién del negocio inmoral es, como sabemos, la nulidad del
mismo. Pero esta nulidad, a diferencia de lo que ocurre con el negocio
ilegal o prohibido, estd matizada por una especial ineficacia o desamparo
legal en orden a los efectos ya producidos espontineamente por dicho
negocio cuando la inmoralidad sea comiin a ambas partes. En efecto, el
art. 2035 del vigente cédigo civil italiano dispone, que, «quien ha reali-
zado una prestacién que, también por su parte, constituye ofensa a las
buenas costumbres, no puede repetir cuénto ha pagado». De esta forma
se ha codificado esta norma, antes sancionada por la jurisprudencia, ba-
sada, como ya vimos, en el principio n pari causa melior est condicto
possidentis.

Pero la norma excepcional contenida en el citado art. 2035, en cuan-
to impide la restitucién en dicho caso, y por tanto deroga la regla general
de total invalidez de los negocios ilicitos, no se aplica, segin Stolfi en los
siguientes casos: «a) a los negocios 1ilegales, es decir, a los que pugnan
con un precepto de ley o con los principios generales del Derecho; b)
a los medios extintivos de la obligacién distintos del pago: si por tanto
el acto inmoral es realizado para extinguir un vinculo precedente, éste.
contintia subsistente porque la novacién supone el nacimiento de una va-
lida obligacién que sustituye a la antigua; ¢) a las simples promesas de
pagar y a los actos realizados para garantizar la futura solutio, los que se
pueden implinemente no tener en cuenta; si por tanto el deudor ha sus-
crito una cambial es libre de rechazar su pago al vencimiento, alegando

(36) V., por ej., StouFr, 214.
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la inexistencia del débito y por idéntico motivo puede hacer declarar
nulos, la hipoteca y la prenda, pretendiendo en tal caso la restitucién de
la cosa para que ésta venga dada no pro solvendo, sino en garantia del
futuro pago» (37).

Como ejemplos de contratos inmorales se citan en la doctrina 1talia-
na, entre otros, los siguicntes: la t_n'ganizacién de la claque en ¢l teatro
(aunque es controvertido); el pacto de boicotear a una persona, es decir,
dz rechazar el entrar en relaciones econdémicas con ella; el contrato de
ilegitimas relaciones sexuales; el contrato por el que uno se obliga a ha-
cer algo en materia en que deberia ser libre en su actuacién; el contrato
por ¢l que uno se obliga a abstenerse de hacer una cosa que ya tenfa el
deber de no hacer; las cldusulas leoninas en general: el contrato usura-
rio; el pactum de mon hcitando (38).

En cuanto a las relaciones entre el contrato inmoral, de una parte, y
el contrato ilegal y el prohibido, de otra, segin Messineo, serian las si-
guientes: a) La referencia de la ley a las buenas costumbres demuestra
el nexo entre la érica y el derecho; pero como los principios que infor-
man las buenas costumbres son de naturaleza extrajuridica o metajurf-
dica, y como tales podrian imptinemente transgredirse por los contratan-
tes, si no interviniese el ordenamiento juridico, era preciso, que la ley
proveyese mediante una norma especial (en blanco) a hacer ineficaz la
estipulacién inmoral. Incluso, a veces, algunas prohibiciones legales, tie-
nen un fundamento intrinsecamente ético, habiéndose recibido legal-
mente por ser intolerable la contradiccién a las buenas costumbres en
ese punto. Por esto es posible, la contradiccién de un mismo contra-
to, a la ley y a las buenas costumbres, y es dificil distinguir, en algunas
hipétesis, entre contrato ilegal e inmoral.

b) Menos ficil se presenta la distincién entre buenas costumbres y
orden piblico; a veces coincide la contradiccién a ambas nociones, pero
el criterio diferencial, consiste en que las buenas costumbres se derivan
del mundo ético-social y no estan consagradas en normas concretas,
mientras que el orden piiblico es de neto cardcter juridico y se puede, al
menos, mediatamente, reducirlo a normas concretas (39).

(37) Srorrr, 216. V. una inleresanle critica del fundamento del arl. 2035 cilado, con va-
rias referencias doclrinales, en el mismo SroLrr, 215, nola 1.

(38) MEsSINEO, 974, Véase olra enumeracidn con méis delalle de algunos casos de conlralos
inmorales, en Fernara, 114

(39) Mgssmro, 277
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Capituro 111

EFECTOS DE LA CONTRAVENCION A LA LEY, AL ORDEN
PUBLICO O A LAS BUENAS COSTUMBRES

15.—La nulidad como sancién a la contravencion
de los limites a la autonomia privada

Después de examinar a grandes rasgos las nociones de ley imperati-
va, orden publico y buenas costumbres, como triple limitacién impuesta,
directa o indirectamente, por el propio legislador al contenido del nego-
cio juridico, es decir, a la libre volicién de los sujetos de derecho en el
mundo iusprivatista, hemos de considerar, siquiera brevisimamente cual
sea la reaccién del orden juridico, cuando no sean respetados tales limi-
tes, pues es evidente que para la eficacia juridica de los mismos se requie-
re una reaccién adecuada, que sirva de sancién a esas normas limita-
doras.

La sancién para el caso de la violacién de las referidas normas limi-
tadoras, consiste en la nulidad o invalidez del propio acto. realizado en
contravencién a las mismas, de suerte que el que la lleva a cabo, ve frus-
trado su propééito. Unas veces la nulidad estd especialmente prescrita
por la norma limitadora, que se refiere a una hipétesis concreta, pero
otras veces, la norma se limita a prohibir o disponer un determinado
contenido del negocio juridico, sin especiﬁcar sancién alguna para el caso
de que no se respete su mandato. En esta hipdtesis, no obstante, si se
trata de norma verdaderamente imperativa, procederd igualmente la
nulidad. Sobre esta diferente actitud de la norma imperativa, reposa la
distincién entre nulidad textual y nulidad virtual, o como otros la deno-

.
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minan, expresa y ticita, establecida la primera caso por caso en la propia
ley, y deducida la segunda del caricter imperativo de la norma (1).

En el nuevo cédigo italiano, ya hemos visto, se contiene la regla de la
nulidad del acto contrario a normas imperativas, con caracter general, al
disponer con especial referencia al contrato, que «el contrato es nulo
cuando es contrario a normas imperativas, salvo que la ley disponga de
otro modo» (art. 1418, parrafo 1.%). Principio que viene a sancionar una
vez por todas, la llamada nulidad virtual, puesto que conforme al mismo,
bastard que se reconozca a una norma, caricter imperativo, para que
haya que admitir la sancién anuladora para el caso de su transgresion.
Por eso establece la doctrina italiana, la distincién, consecuencia de la
que existe entre nulidad textual y virtual, de que en la primera se requie-
re una norma expresa para que el acto sea invalido, mientras que en la
nulidad virtual se requiere una norma especifica, para excluir la invalidez
completa, que en otro caso se produciria (2).

Los efectos anuladores de la violacién de una norma limitadora de la
autonomia privada, han de actuar frecuentemente, no sélo sobre el acto
anulado, sino también sobre las consecuencias ya realizadas por el mis-
mo, antes de su anulacién. De aqui, que la nulidad implique la recfproca
restitucién de lo que ambas partes se hubiesen entregado mutuamente,
para que deshecho tanto el negocio anulado, como sus consecuencias,
quede restablecido el imperio prohibitivo de la norma limitadora. Pero
en este punto de las reciprocas devoluciones o restituciones de lo ya en-
tregado. es preciso establecer una importante distincién, a que ya hemos
aludido, entre los negocios ilegales y los inmorales, a la que vamos a de-
dicar ahora alguna mayor atencién.

16.—Restriccion del efecto anulador del contrato inmoral:
la regla «nemo auditur propriam turpitudinem allegans»

Al hablar del concepto de buenas costumbres, en su aplicacién al con-
trato inmoral, ya dijimos que la repeticién de lo que se haya realizado,
en ejecucién de tal contrato, no puede llevarse a cabo en virtud de la mé-
xima nemo auditur propriam turpitudinis allegans, completada con aque-
lla otra de efecto paralelo n pari causa turpitudinis, melior est causa
possidentis, a veces expresada en los equivalentes términos, in pari causa
turpitudinis, cesat repetitio. Prescindiendo del origen histérico de estas
reglas, es lo cierto, que en el antiguo derecho francés, fueron acogidas
ampliamente, siendo reproducidas por Domat y Pothier y aplicadas por

(1) V., por ej., Messingo, 435; Stour1, 62, elc.
(2)  Srourr, 62.
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la jurislprudencia en los siglos XVII y XVIII (3). Con estos antecedentes,
el Cédigo civil francés no recogid, al menos de modo explicito, dichas re-
glas, lo que dié lugar a una amplia controversia acerca de su vigencia en
el derecho francés actual, sin perjuicio de que la jurisprudencia por su
parte continué aplicando la méxima. Aun sin pretender dar una idea
completa de dicha controversia en la doctrina francesa, resumiremos los
principales argumentos en favor y en contra de la vigencia de las citadas
reglas.

Se alega en contra de la aplicacion de la regla nemo auditur..., los ar-
ticulos 1131 y 1133 del cddigo francés, segin los cuales una obligacion
con causa inmoral no puede producir efecto alguno, pensando que se
producirfa algtin efecto si se mantuviesen las prestaciones realizadas en
el contrato inmoral. Pero, en favor de la maxima se razona que el man-
tenimiento de los efectos ya producidos por el contrato inmoral, no di-
mana de dicho contrato, sino de que se rechaza toda repeticion basada
en la propia inmoralidad. Es pues esta inmoralidad y no la convencién,
la que impide conceder la accién de repeticién de las prestaciones efec-
tuadas.

También en favor de la mdxima se ha alegado a veces en la doctrina
francesa la dignidad de la magistratura que resultarfa ofendida si se pu-
diera invocar su apoyo para obtener la repeticién de lo entregado en cum-
plimiento de un contrato inmoral, ya que obligarfa a exponer como fun-
damento de la repeticién actos inmorales, que no deben merecer ninguna
proteccién, ni siquiera indirecta. Como dice Ripert, «es preferible dejar
por debajo del Derecho, en la sombra de las transacciones, estas turbias
negociaciones en las cuales los contratantes especulan sobre los vicios de
la humanidad» (4). Claro estd que esta falta de posible repeticién de lo
prestado en el negocio inmoral, crea un indudab_le riesgo para el contra-
tante que cumpla su prestacién y no pueda repetirla, _cuandn la otra par-
te deje de cumplir la suya. Pero este riesgo, de venir defraudado cada
contratante, por el incumplimiento de la otra, desempefia un papffl d_c
sancién preventiva contra dicho contrato inv_nora], que: pu.ede contribuir
a evitarlo en ciertos casos, segtin los partidarios de la maxima.

Préxima a esta idea del riesgo que serfa inherente al contrato inrn(,:u-
ral, est la teorfa de Saleilles, que con mayor base juridica, opina que di-
cho contrato tiene cardcter aleatorio, cuyo caricter es «la verdadera cau-
sa que justifica el mantenimiento de la prestaciéon en las manos dﬁl que
la ha recibido» (5). Pero esta justificacién de que se rechace la accién de

(3) Sawcer, Le contrat inmoral, Paris, 1939, pp. 323 ¥ ss., donde puede verse con mis am-

plitud toda esta maleria. )
(4) Rweer, La regle morale, cit. : , -
(5) Sauswims, Efude d’une théorie général de Uobligation d’aprés le projet de Code civil

allemand., pp. 465 s.
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repeticién, como dice Saiget, implicaria que el fundamento de que se re-
huse la accién reposa en la propia voluntad de las partes, ya que habrian
aceptado un contrato aleatorio, lo cual es completamente distinto del
fundamento que histéricamente ha tenido la maxima, derivada de la pro-
pia indignidad del que reclama la repeticién (6).

Otros autores, han pensado en la teoria de la obligacién natural para
justificar rehusar la accién de repeticién, creyendo que el que se obliga
por un nsgocio inmoral, no quedaria obligado civilmente, pero si natu-
ralmente y por tanto le seria de aplicacién la exclusién de la condictio
indebiti, propia de tales obligaciones. Pero la idea de la obligacién natu-
ral, no es aplicable a los negocios inmorales, al menos para los que par-
ten de un concepto de la obligacién natural impregnado de la idea del
deber moral, puesto que seria contradictorio e inadmisible que se nega-
se la rcpeticién del negocio inmoral, por la idea de que era inmoral di-
cha 1ep*t1c10n en si. En efecto, mientras que en la obligaciéon natural. lo
que se estina inmoral es la 1epet1cwn de lo que se cumple 1mpulsad0 por
un deber moral, en el negocio inmoral, la inmoralidad de la repetxcuﬁn
estriba en la propia indignidad del que alega la repeticién, y no en ésta,
que en s misma no aparece como inmoral.

Entre los argumentos aducidos en contra de la méxima, en la doctri-
na moderna se insiste especialmente en los siguientes. La regla nemo
auditur consagra un enriquecimiento injusto, puesto que rehusar la re-
peticién supone favorecer al mds deshonesto de los dos contratantes, al
que afade a la propia inmoralidad intrinseca del acto inmoral, la inmo-
ralidad extrinseca de recibir una prestacién sin entregar la contraparti-
da. La mdxima, se afiade, produce una situacién contraria a los efectos
de inseguridad entre las partes, que se alegan en favor de la misma, pues-
to que al desconfiar cada una de la otra, negada la accién de repeticién,
todo negocio inmoral, serfa ejecutado simultdneamente, y una vez efec-
tuado no cabria repeticién posible. En cambio esa inseguridad deseable
para la eficacia del negocio inmoral, se obtendria, tnicamente dando
aplicacién a todos los efectos de la nulidad absoluta y por tanto permi-
tiendo a cada parte reclamar en todo momento la repeticién de la ejecu-
cién ya comenzada. Finalmente, otro de los importantes argumentos in-
vocados en contra de la maxima, se apoya en el art. 1967 del Cédigo civil
que nizga la repeticién de lo pagado en cumplimiento de deuda de jue-
go, alegando que cuando la ley quiere excluir la repeticién, ya lo ordena
expresamente. Si la regla, se afade, fuese uno de los principios que se
aplican en el derecho francés, serfa intitil decir, que el juego, uno de los

(6) Sarcer, Le contral inmoral, p. 330.
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mas frecuentes e importantes, entre los negocios inmorales, estaria sujeto
a dicho principio.

A pesar de estos argumentos en contra de la maxima nemo auditur,
no carentes de fuerza de conviccién, la jurisprudencia francesa, como
hemos dicho, ha continuado haciendo aplicacién de la misma, aunque
seria del mayor interés, sin que podamos, sin embargo, detenernos en
ello, examinar, a qué hipétesis la aplica y en qué casos, por el contrario
la rechaza (7).

Pero, ademas de estos argumentos en pro o en contra de la aplicaciéon
de la mdxima al derecho francés, y en general a aquellos cédigos que no
la prevén, la doctrina tradicional, viene distinguiendo en orden a la apli-
cacién de la citada méxima, segin que la inmoralidad esté de una sola
parte o de ambas, ya que de esta distincién se deducen consecuencias de
interés practico, para el caso de que el contrato inmoral ya haya produ-
cido algunos efectos. Con referencia al Derecho italiano derogado, es de-
cir, bajo el imperio del cédigo de 1865, decia Covicllo, que «la distincién
romana, segin la cual era concedida la condictio ndebiti, si la causa
turpis existiese solamente de parte del accipiens, y negada por el contra-
rio si la turpitudo, fuese comin a los dos contratantes, no se puede ad-
mitir bajo el imperio de nuestra ley que equipara el contrato con causa
ilicita a aquel con causa falsa o sin causa, declarando que no puede te-
ner efecto alguno (art. 1119); mientras que un efecto importante se pro-
ducirfa, si se diese la soluti reteniio, cuando la inmoralidad afectase
a ambas partes, lo que se da en casi todos los contratos inmorales, que-
dando excluidos solamente aquellos en que se da alguna cosa, para que
otro cumpla su deber o se abstenga del mal» (8).

El nuevo c6digo italiano ha acogido expresamente la méxima nemo
auditur, disponiendo, como ya vimos, que quien ha realizado una pres-
tacién que, también por su parte, constituye ofensa a las buenas costum-
bres, no puede repetir cuanto ha pagado» (art. 2035). Se ha tenido en
cuenta legislativamente, el principal argumento en favor de la mz’txm}a,
recordado en la relacién Ministerial, de que el ordenamiento juridico
«no puede conceder su tutela a quien no es digno de ellay (n. 790).

Se ha censurado al nuevo cédigo el haber consagrado esta regla, ale-
gando: «a) que la inmoralidad no consiste solamente en pagar la com-
pensacién prometida, sino sobre todo en realizar un acto contra bonos
mores; b) que negar al solvens indigno la repeticibn no es mm‘alfnente
mas adecuado, que conceder al accipiens, indigno, la tutela (jy qué tute-
la!) de la ley, permitiéndole conservar sin perturbacién el fruto del ne-

(7) V. una resefia delallada de Ia posicidn de la jurisprodencia francesa en la cilada obra
de Sarger, pp. 335 y ss.
(8) Covierro, Manuale, p. 421.



54 . DIEGO ESPIN CANOVAS

gocio torpe» (9); c¢) que si se estimaba conveniente negar la repeticién
de la prestacién ya efectuada, «es extrano que no se haya considerado Ia
oportunidad de ordenar la confiscacién de la prestacién lo que de un lado
quitarfa todo incentivo a la conclusién y a la ejecucién de los actos con-
tra bonos mores y de otro no proporcionaria al accipiens una situaciéon
de favor» (10).

En cuanto a la participacién de ambas partes o una sola en la turpi-
tudo, se observa, que si ambos contratantes se encuentran in turpitudine,
conforme al precepto legal que examinamos, el accipiens, conseivard lo
recibido como si se tratase de un negocio ilicito. En cambio, si la turpi-
tudo, estd de una sola parte, segin dicho precepto, no se priva de la re-
peticién de lo pagado a la otra parte, que no cayé in turpitudine. Esta
solucién, no presenta nada de anémalo, respecto a lo que ocurrfa antes
del nuevo cédigo, dice Messineo, ya que «caida in turpitudine solamente
la parte que ha cumplido (solvens), la contraparte (accipiens) no podia
ser obligada a la restitucién (es decir, tenia la soluti retentio, como en el
caso de la obligacién natural cumplida), porque estando inmune de tur-
pitudine, el cumplimiento le era debido y por tanto habia recibido bien
la prestacién. Simétricamente el solvens, el cual Gnicamente versaba in
turpitudine, no tenia derecho a la repeticion (ubi, nulla, actio, ibi nulla
condictio)» (11).

En cambio, segiin el propio Messineo, la solucién del vigente texto
legal, difiere de la tradicional, en el caso de que sea el accipiens, el que
linicamente se encuentre in turpitudine, ya que se consideraba que era
admitida la repeticién, puesto que existfa 1ilicitud, si bien no de parte del
solvens, sino del accipiens. Por el contrario, en la actualidad, no bastan-
do la ofensa a las buenas costumbres, por parte de uno solo de los con-
tratantes, para que exista el fin ilicito, hay que concluir que el accipiens,
tiene la soluti retentio, y no es admisible la repeticién, contrariamente
a la indicada solucién tradicional (12).

Esta privacién de la repeticién de lo pagado, que sanciona la regla
nemo auditur, codificada o no, es de aplicacién tan sélo al contrato con-
tra las buenas costumbres, es decir, al contrato inmoral, como ya hemos
indicado, por lo que no se aplica al contrato contra normas imperativas

contra el orden publico, o sea, ni al contrato ilegal, ni al contrato pro-
hibido. Por lo que respecta al nuevo derecho italiano codificado, es de
advertir, que el legislador al haber restringido tal efecto al negocio inmo-
ral se ha apartado de la tesis defendida por autorizadas voces en la doc-

(9) Srvourr, Teoria del negozio giuridico, p, 215, n.° 1.

(10) Srtovrr, ob. cit., 215, n.2 1.

(11) Messineo, p. 290.
(12) Messingo, p. 200.
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trina y dominante en la jurisprudencia, de extender la soluti retentio
a los contratos ilegales (13).

De esta suerte, el legislador italiano, ha tratado separadamente la
condictio ob turpem causam, a que se refiere el contrato inmoral, de la
condictio ob iniustam causam, que comprende los casos de ilicitud por
contrariedad a normas imperativas o al orden publico (14). :

Pero este tratamiento legal separado del contrato ilegal y prohibido,
de una parte, y del contrato inmoral, de otra, no quiere decir, que no
sea posible en la prictica, que ambos coexistan porque un mismo acto
se realice en violacién tanto de normas morales como legales, y en ese
caso, no obstante tratarse de un acto ilegal, se aplicard, cuando proceda,
la soluti retentio, ya que al propio tiempo ha tenido lugar un acto inmo-
ral (15).

(13) V. Srourr, 215, n.” L.
(14) Messixeo, 291
(15) Messineo, 201
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CONCLUSION

17.—Reflexiones finales

No queremos terminar esta disertacién, sin deducir, a modo de con-
clusidén, algunas consecuencias que se derivan de las noclones expuestas.

Asi como, segin deciamos al principio, la funcién social del Derecho
es una de las caracterfsticas més acusadas de nuestra época, uno de los
caracteres que perfilan el Derecho privado del pasado siglo es la obra co-
dificadora. Con mayor o menor adelanto o retraso, se produce en nume-
rosos paises la codificacién del Derecho privado, que viene a representar,
en muchos de ellos, una progresién legislativa de extraordinario relieve
al sustituir un conjunto Normativo arcalco y a veces inclerto en su propia
vigencia, por normas mas adecuadas a los tiempos en que se dictan y de
vigencia indiscutible. No es pues de extrafiar que se produjese esa exal-
tacién de la obra codificadora, ese culto al texto de la ley, que desembocod
en la llamada Escuela exegética, que irradio desde Francia, su influjo
a los demas paises que previamente habian recibido la influencia de la
codificacion francesa.

Pues bien, esa exaltacién del valor de la ley, si por una parte contri-
bufa poderosamente a fijar los términos del Derecho y por tanto a la se-
guridad de las relaciones juridicas, por otra, venfa paradéjicamente, a en-
cerrar en su propio seno, el germen de la inadaptacién de las formas ju-
ridicas, a la realidad social o vital, cuando pasados los afios, permanecie-
se’ inmutable el mismo texto legal, por las dificultades de progresién le-
gislativa inherentes a muchas épocas o situaciones politicas, porque a ve-
ces atraviesan los Estados. Se produce entonces un estancamiento de la
produccién de normas juridicas, que cuando se prolonga en el tiempo da
lugar a esa inadaptacion de formas juridicas a que me referfa, con su
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inevitable secuela del divorcio entre las normas anquilosadas y la reali-
dad del mundo juridico-privado. Fenémeno dificil, en verdad, de reme-
diar, en la época moderna, en que es la ley, en el sistema continental,
la que tiene la primacia, entre todas las fuentes de originacién del Dere-
cho. Dificultad, que motivé en algin pais, una fuerte oposicién al movi-
miento codificador, como ocurrié en Alemania, en la célebre polémica
savygnianea.

- Ante ese riesgo de anquilosamiento propio de toda obra codificadora,
es légico que encierren un acusado valor aquellas otras normas no escri-
tas, que permiten una adaptacién a las cambiantes circunstancias de los
tlempos aunque dimanen de prmc1p105 imutables. He aqm pues, la
umportancia de esa llamada que la propia ley hace, a los principios fun-
damentalss que rigen en un determinado ordenamiento juridico, bajo el
nombre de orden piblico. He aqui, también, el valor de esa apelaclon
que el legislador hace a las normas superiores de la moral, con esa invo-
cacién a las buenas costumbres, que hemos examinado. Ambos princi-
ploq de orden pubhco y buenas costumbres, estin colocados por el pro-
pio legislador, en la cima escalonada de normas juridicas; con el mayor
rango que la misma ley se reserva, cuando quiere que su mandato, sea
Imperativo, coactivo, sin posibilidad de desconocimiento por los particu-
lares en su vida neg0c1al ]unto a la ley imperativa, el orden publico y la
moral, velan por los pllnc1p1os supremos de toda sociedad civilizada.

Por ello, es de decisiva importancia, en los ordenamientos juridicos,
en que tiene la primacfa la ley, el estudio de la aplicacién a la realidad
jurfdica, de esas otras normas no codificadas a que se remite el legislador
en el 4&mbito del Derecho privado. Precisamente estas normas tienen una
mayor flexibilidad, que la propia ley, que les da vida formal, y por ello,
con el tiempo, y sobre todo, ante los avances de la realidad juridica no
seguida de conformacién juridico- ]egal pueden servir en gran medida
para remediar ese retraso 1egislatwo si bien sea preferentemente con la
sancién limitadora, de ténica negativa, que mds les caracteriza.

Asi, mientras que la ley puede ser a veces impotente para oponerse
a determinados actos de los sujetos de derecho, que no aparecen contra-
dichos por las normas legales, que no pudieron prever tales actos, en la
época en que se dictaron, las normas superiores del orden piblico y la
moral sirven de freno entonces, al tener un contenido normativo m4s
amplio sin una formulacién rigida, que pueda quedau anquilosada.

Creemos, pues, conforme a las ideas que venimos exponiendo, que las
limitaciones previstas por el propio legislador en el pasado siglo, al prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, en el Derecho privado, permiten
en gran parte la moderacién de este principio y su adaptacién a la época
presente, en aquellas materias en que el avance legislativo atin no se
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haya manifestado, y pueda producirse un sensible divorcio entre la acti-
vidad juridica no prohibida legalmente, y las ideas juridicas dominantes
en la época actual, no formuladas, ni recibidas legalmente.

Seria preciso, todavia, intentar un esbozo de la funcién derogadora,
que pueda asignarse, a esas normas superiores extralegales, cuando la
contradiccién se opere, no ya entre un acto juridico-privado y dichas nor-
mas, sino entre éstas y la propia ley. Pero su desarrollo excederia, noto-
riamente, del marco asignado a esta disertaciéon; y por la misma razén
no nos €s Posible plantear los problemas examinados, en relacién con
nuestro Codigo civil, a pesar del evidente interés de tal investigacion,
que de propdsito aplazamos para otra ocasién.

Hemos de finalizar ya, por imperio del tiempo, mas no sin antes for-
mular nuestra manifestacién de fe en el progreso de la ciencia iuspriva-
tista que profesamos y nuestro ferviente voto por un retorno de la mis-
ma, cada vez mds acentuado, hacia las bases morales que han de inspi-
rar todo orden juridico, si éste ha de ser algo mds que un frio logicismo
y un imperativo ciego, que desconozca, tanto la realidad social sobre la
que opera, como aquellos principios inmutables de justicia, que tnica-
mente puzden servir de guia firme en el mundo del Derecho.

He dicho.
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