Los limites de la autonomia

de la voluntad en el Derecho privado

INTRODUCCION

1.—Limites de la autonomia de la voluntad privada

El Derecho actual ha destacado, como una conquista mds de la Juris-
prudencia, en su incesante evolucién, la llamada funcidn social del Dere-
cho, que bajo la forma de un progresivo intervencionismo estatal, puede
va considerarse, mediado el siglo presente, como uno de los rasgos so-
bresahentes que definirdn, sin que sea excesivamente audaz el augurlo
la época que estamos viviendo, cuando el perfil de otros siglos, siempre
cambiantes o renovados, la relegue, o si se preficre la eleve, al campo de
la Historia.

En aras de esa funcén social del Derecho, el Estado de esta época,
sin distincién de paises ni de ideologfas; se ve forzado a invadir el campo
de la autonomia privada, ese recinto amurailado en que el ser humano
podia atrincherarse en el pasado siglo bajo el signo de la exaltacién de los
derechos individuales. Y asistimos asi, a esa profunda mutacién de tan-
tos derechos subjetivos privados, que trasciende a la radical fundamenta-
" cidén de todo el Derecho privado, objetivamente considerado..

Pero esta mutacidn transformativa de los cuadros clasicos del Dere-
cho Privado, aunque es siempre del maximo interés para el jurista actual
que quiera conocer el Derécho de su propia época, ha sido tan magis-
tralmente estudiada, y mas aidn, tan profusamente divulgada, que carece-
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ria, sin duda, de interés, su exposmlon en este momeanto. s casl un 16-
p1c0 entre los juristas de hoy, hablar de la crisis del plmuplo de la
autonomia de la voluntad, del liberalismo del siglo XIX, del intervencio-
nismo del siglo actual, ete. No pretendemos, pues, hablar sobre lo que vo-
ces mis autorizadas ya han expuesto. Dejamos el curso de la evoluciéon
del Derecho 4 un lado para ﬁ]amos en determinados principios limitado-
res de la autonomia privada, aun \rlgentes 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 ¢l tiempo, sino como mero
punto de relieve histérico y como medio de acotar nuestro estudio, en la
Francia napolednica, bajo los auspicios directos y dilectos del propio Em-
perador; situémonos asi, en el afio 1804, en que se promulga el Code civid,
o Cédigo de Napoledn.

Pero la suerte del cédige napolednico, miés perdurable y extensa, que
la de las armas 1mperlales mﬂuyendo decisivamente en numerosos codi-
£0S EUrOpeos y americanos y atn de otros continentes, extzndid los prin-
cipios limiradores de la autonomia privada, contenidos en el cddigo cen-
tenario, a que nos vamos a referir, a otros paises, y asi podemos conside-
rar como principios de rango casl universal en el ambito del Derecho
privado, Jos que resultan del respeto al llamado orden publico y a las
buenas costumbres, ‘

He aqui, sefiores, el motivo por el que he iniciada mi disertacion, 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
razdén vy a veces con exageracién, el pernicioso individualisme de los le-
nglﬂdOI‘e‘i 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 esc signo individualista, tenfa rambién un limite
mfranqueable, ¢l que Imponen orden piblico y buenas costumbres, cuya
mayor o meanor amplitud como salv aguardla dL un orden ]usto y moral,
depende decisivamente del propio intérprete que en nuestra época ha de
operar con esas nociones. Justo es recordarlo, v por ello, al estudio de tales
principios dedicamos esta leccidn inaugural, que no versa por tanto, so-
hre los limites que el legislador de nuestra época ha tenido que imponer
a la que hoy seria excesiva libertad individual en el dmbito 1usprivatista
configurado en los cédigos del pasado siglo, como medida de cmergencia
que restablezca el equilibrio social, sino sobre los limites que el propio’
legistador dz dicho siglo, trazé para el licito ejercicio de aquella libertad.

No examinaremos, por tanto, el freno a la liberrad juridico-privada,
que reputamos hoy excesiva, y desde luego dafiosa a la sociedad actual,
sino ¢l contorno normal de esa misma libertad tal v 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 expresion), o tan sblo el recuerdo de lo anquilosado y fésil.

2.—El principio de orden publico y de las buenas costumbres

Situados en el punto de partida que representa el Cddigo francés, fi-
Jemonos 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 publico y a las buenas costumbress. Es el
prmcnpm fundamental que marca los limites a la autonomia privada,
" cuya importancia para el legislador se ve bien claramente, por ¢l lugar
de su emplazamiento, formando parte del Titulo preliminar del Cédigo.
Este przcepto 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, segin el cual, las convenciones legalmente ce-
lebradas tienen fuerza de ley entre las partes que las han establecido.

81 nos fijamos mas detenidamenté en el art. 6 citado, veremos que
esa lnmitacién es doble, el orden piblico 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 li-
mite de nuestra libre volicién, no es directamente el orden piblico y las
buenas costumbres, 'sino éstos en cuanto son recibidos por el propio le-
gislador. Es decir, que no cabe derogar por pactos particulares las leyes
que afectan al orden piiblico y a las buenas costumbres. Literalmente in-
terpretado, el art. 6.° dice esto efectivamente, y esta interpretaci(')n ha
sido mantenida por numerosos autores; pero clertamente que el interés
de las limitaciones que estudiamos seria muy escaso, o mucho menor, s
el orden pL’lblico y las buenas costumbres hubieran menester del refrendo
del propio leglslador 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 ¢l primer punto en quc debemos detenernos, para saber si las
limitaciones enunciadas ba]o la denominacion de ordcn ptblico y bue-
nas costumbres, son algo mis 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 Napoleén, prescindimos por el mo-
mento, del planteamiento del problema, bajo otros cédigos del pasado si-
glo v del actual.
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Entrc los antiguos comentaristas del codlgo 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 adin, que es necesaria la consagracién legislatva 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 cludadanos estaria 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 leyes» (1). )

. Se rechazan, pues, por los citados autores, las buenas costumbres,
como limite directo de la autonomia individual, por temor a que ia mo-
ral penetre directamente en el dmbito del Derecho. Es pues trascenden-
tal, esclarccer 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 ingerencla de un orden normativo su-
perior en el ordenamiento juridico.

Pero no es s6lo la referencia a las buenas costumbres, la que se ve
practicamente anulada, con la anterior mterpretacmn sino la propia
alusién 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. Asi, 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 mas ampha aunque todavia queden par-
tidarios de aguella entre autores mds recientes, como hemos visto. En re-
lacién con las buenas costumbres estd muy generalizada, en efecto la
opinién, de que no es preciso que estén sancionadas por un rexto legal,
para que hayan de ser tenidas en cuenta como limite a la libre autono-
mia individual. El camino seguido para esta importante recepeién 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-
cepros redactados diversamente, en que no se alude a las buenas costum-
bres como contenido de una ley, que no puede ser derogada por conven-
clones pamcu]ales sino en que directamente se prohiben los pactos que
pugnen con las buenas costumbres Desde distintos puntos de vista con-

(1) Baupav-LacasTiNerip v Banpn, Persorines, '), n.® 269 bis. En el mismo senlido: Carr-
rant, Infroduction au droit civil, n.® 33 v La couse de las obligacinnes, trad. esp. n.® 107,
{2) Himanp, Pricis de droit einil, T, n.o 264,
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tienen esta limitacién directa de las buenas costumbres, los arts. 900,
1133, 1172 y 1387, en que genelalmente aparecen las buenas costumbres
mencmnachs 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 p10h1b1c1ones de la ley escrita, figuran
también estas prohlbluom,s 1mpuestas por las huenas costumbres.

Y no solamente se han emancipado de la letra de la ley, las buznas
costumbres, sino que también con referencia al orden pubhco se man-
tiene por algunos autores, que constituye una limitacién diversa de la
que resulta de la propia ley. Asi en el magisrral y universalmente leido,
Tratade de Planiol y Ripert, se lee lo s%ulentc «A veces sz ha dicho
que ¢l art. 6 solamente se contrae a los convenios contrarios a una ley es-
crita. Pero sl compammoq 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 piblico, forzoso es aceptar, que en el lenguaje del
Cédigo, las leyes de orden publico, asi como las reglas morales, compr en-
den leyes no escritas» (4). También aqui, el camino ha sido el de inter-
pretar (.onjuntamente el estricto art. 6, con otros de contenido mis rico,
stende indudablemente entre los anteriormente citados, el 1133, el mads
importante v completo. Del mismo resulta, al parecer, una triple limita-
cidn a la autonomia privada: ley escrita, regla moral y ley no escrita de
orden piblico. Pero nada mas distante de la realidad, que la posible
creencia, de que nuestro caminoe estd ya desprovisto de dificultades. Por
¢l contrario, esas nociones del orden pablico y las buenas costumbres,
que ¢l esfuerzo de los-juristas mds 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 cxponer
las principales opimones sobre esta cuestién y algunos de los problemas
que de ellas se derivan, se encamina esta disertacidon, que sucesivamente
vamos a enfocar sobre los derechos, francés, junito al que incluimos el
belga, y el italiano, elegidos como ]cllOHGS rcpresentatwos en esfe punto,
de las codificaciones c1v11es basadas en el D=recho comin.

(3 En este sentido: Dumogue, Traifédes alligetions, 1, n.e 774, Piasion-Feerny Traitd
- dlemenfaire; Rwent, La regle morale dans les obligations civiles; Sawent, Le eontrat inmorale.

(4) Praxorn. v Reeemr, Trailé pratique de drobt civil francais, V1, n.® 225, notn 2 de la
trad, esp. (nola 1 de la pig. 278 de Ia 2,2 e, francesa). Vid. tambictn en el mizmao senfido:
Junuor or L Mowasmink, Precis de drail civil, T, n.o 102 (Petifs Precis Balloz, 4.8 ed, Paris,
1950)
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Capituro 1
DERECHO FRA_NCES (1)

3.—La nocién del orden publice

Se dice de la nocién del orden publico, que es mds ficil de intuirla
que de definir, por tratarse de un concepto  vago aunque fundamen-
tal (2), legandose a afirmar que es imposible dar una definicién de la
misma, hien sea por via general y' abstracta, bien sea por via d¢ 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, mis o me-
nos precisa de dicha nocidn.

Un camino muy seguido por la doctrina francesa ha sido el de utili-
zar la distincidén entre leyes imperativas e interpretativas o facultativas,
para llegar a la conclusién de que la nocién de orden’ pﬁblico impide
a los paruculares delogar por su propia autoridad y libre iniciativa, las
lcyeq 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 publico, con las leyes
imperativas, es decir, que tuera de la ley (imperativa), no cabe hablar de
la nocidn de orden piblico, con lo cual nos situamos en’la interpretacién
restringida que la escuela exegética mantenia del art. 6 dél Code civid.
Pero, aun dentro de este cauce tampoco resuelve todas las dificultades, el

(1) Uncluitnos referencias & la doctrina helga, ab eskadiar el Dereche Franchs,
(2) V. por ejenplo, D Pace, Trailé flémentaire de droit civil belge, T, n 01,
(3) Conclusiones del Procurador generat Faider (1881), «if. Dr Pacr, I, n.e 01, nofa 5.

{4) V. Prawion. v Ricenr, Treité pratique, V1, ne 236,
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remitir el orden publico a la ley imperativa, puesto que también en rela-
adn con esta distincidn de las normas legales se requiere una ulterior
precisién. .

Evidentemente que st el propm leglslador expresa el caricter 1mpera—
tivo de la norma, en Derecho positivo habra desaparecido esta cuestién,
p‘-"ro lo mads frecuente es que la ley guarde silencio respecto a su propto
caracter imperativo, al menos, por lo que se refiere a las normas com-
prendidas en las codlﬁcacmnes civiles, y en esta hipdtesis 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 pu-
blico y privado, 1dent1ﬁcando 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 pubhco por los pactos o convenios de los particulares (privato-
rum conventio iurl publico non derogat etc)) (5). Conforme a este crite-
rio, el orden piblico dominaria en el dmbito del Derecho publico, mien-
tras que la autonomia de la voluntad no encontrarfa limites en el Dere-
cho privado {6).

Sin embargo, ni estd admitido undnimemente, que los fragmentos de
los jurisconsultos romanos alusivos a la inderogabilidad del derecho pi-
blico, emplesn esta expresién en el sentido de la distincién entre derecho
piiblico y privado definida en el célebre texto de Ulpiano (7), ni por otra
parte, con independencia de esta cuestién romanista, cabe restrmglr la
aplicacién y limitacién que el principio del orden piiblico n-npone al
campo del Derecho piiblico, 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 pot
referencia al derecho piblico, la doctrina francesa ha buscado, como cri-
terio mas amplio, el de la finalidad de la regla, estimando 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 permitirfa reconocer que nos encontramos frente

(3, D. 50, 17, 45.

(6) V. Dr Vanminres-Somamirres, Des lois dlordre public- ¢ de la deregation aux lois,
‘Paris, 1899. '
(" V., p. ., Ruccizno, Inst de der. eiv, brad. esp., 1, 48; en conbra Jous-Kusker, De-

recha romano, irad. esp., p. 78
(8) V., por ej., Feanana, Trattate, pp. 71 y ss.
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a un principto ]urldlco de orden piblico. Cuando por el contrario, se tra- '
ta de proteger intereses partzculares no esti en juego el prmmpm de or-
den publico, 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 precision el Decano Jullior de
la Morandiere, que «el orden piblico 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 1a comunidad nacicnal y una fuente secundaria que habla en nombre
de intereszs 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 convencién,
quz tienen valor de ley en las relaciones entre las partes. La nocién de
orden puiblico 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. I.a convencién tiene valor de ley en principio, salvo cuando cho-
ca contra una regla de orden pubhco» (9). Y analogamente dice Hémard,
que «el orden piblico 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 Gltimamente citados sobre la cuestidn ya aludida de si es
necesaria la recepcién legal del principio de orden piiblico, o si tenc ca-
ricter de norma extralegal, cuestién que hemos de volver a tratar mds
adelante, para fijarnos tan sélo en que el criterio lltimamente indicado
ofrece como gufa para reconocer el caricter de orden puablico 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 piblico. 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 leves de orden piablico», y proponiendo si no como definicidn,
dada su dificultad, al menos como idea general la siguiente: «la ley de
orden publico es aquella que afecta a los intereses esenciales del Estado

(9 Jurnior oE LA Momaxmrne, 11, no 100.
(1) Heémann, 1, ne 265 V. lambién: Carrtaxt, fniroduction cit., N.°27 y 2By Repertoire de
droit cinil Daelloz, woz Ordre public, n.e 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 de
una sociedad determinadan (11).

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

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 piblico, o bien leyes de
proteccién de intereses privadosn (12). Este segundo grupo de leyes im-
perativas estaria constituido segin el citado civilista por las que tienden
a prot:ger 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 nocion de orden publico, aunque con
un resultado divergente. Declamos entonces que un criterio muy segui-
do por la doctrina era el de estimar que la expresién orden publico se
referia a las leyes 1mpcrdt1vas 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 dmbito de las leyes imperativas y el orden pG-
blico, va que aquellas comprenden aderds de las leyes que ticnen este
cariicier de orden piiblico, otras de finalidad profectora de los incapaces
o 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 piblico, aunque en todo caso haya un cfec-
to coincidente determinado por su inderogabilidad.

[Bsta no coincidencia del dmbito de la ley imperativa con la nocion
de orden publico, se encuentra también proclamada por D¢ Page, ale-
gando que aunque la distincién en leyes imperativas y supletivas es in-
teresante a los efectos de precisar la nocidén de orden publico, «no es
mas que mdicativa y en el fondo ha de rechazarse, de una parte porque
las f6rmulas que indican la sancién («bajo pena de nulidad», «no obstan-
te cualquicr convencion contrana») no existen siempre; de otra parte
porque en clertas leyes contemporineas, estas féormulas existen sin que
pueda por elto concluirse que la ]ey sea de orden pablicor (14); anadien-
do que si la distincidn en leyes imperativas y supletivas de la voluntad
puede ser 1itil para la determinacién del caricter de ordep publico o no
de una regla, no constituye en definitiva un criterio seguro, principalmen-
te «sl se entiende deducir el cardcter imperativo de una ley del hecho de

(11) l)r' Pagu, 1, n.e 91,
(12) Caprrasy, lnatroduetion, n.e 26,
V13)  Carrraxr. fndroduction, ne 20
f14) I Pace, 1, ne 91,
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que clla imponga sus soluciones bajo pena de nulidad, o sobre todo, no
obstante cualquier cldusula o convencién contrarias. Veremos, en efecto,
que ciertas leyes contemporineas que modifican el Cédigo civil, usan,
en numerosas ocasiones, estas expresiones. Y sin embargo no son incon-
testablemente leyes de orden piiblico, porque de una parte no tienen por
fin mis que proteger tntereses privados, y de otra, la razén de las dispo-
siciones impuestas, «no obstante cualesquiera cliusulas contrarias», pa-
rece ser sobre todo, al andhsis, la necesidad de proteger ‘mejor la volun-
tud de uno de los contratantes que se encuentra en una situacién de In-
ferioridad econdémica o social frente al otro» (15).

En el mismo sentido diferenciador de la ley imperativa y el orden
piblico realiza un interesante esfuerzo Malaurie, quien después de pon-
derar la dificultad de definir la nocién de orden piiblico, indicando
a modo de idea general, que mira a reconocer una fuerza mayor a una
fuente o a una regla de Derecho, expone, que «el orden piiblico no po-
dria, por e_lhmplo, ser identificado con la ley 1mperat1va en la cual, m el
objeto, ni el método, ni los caracteres, ni la sancién, son necesariamente
de orden piblico. 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 analisis, las diferencias, que desde el punto de vista del método, ca-
racteres y sancién separan a las leyes imperativas de la nocién de orden
publico, como después veremos con mas detalle (16).

En los anteriores ensayos para precisar las diferencias entre ley im-
perativa v orden piiblico, late en el fondo una coincidencia a pesar de
los diversos puntos de partida, coincidencia segiin la cual, el ambito de
la ley imperativa es mayor que el del orden piblico, porque aquella pue-
de tender a proteger no solamente intereses generales del Estado o co-
lecuvidad, sino también intereses meramente privados, en tanto que el
orden publico 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 econdmico o moral de una sociedad. Parece, pues, que puede
sefialarse una diferencia fundamental entre ambas noclones, que se con-
cretarfa en la exclusion de la defensa de intereses meramente privados,
particulares, del campo de accién de la nocién de orden piblico. La de-
fensa de esos intereses, se realizarfa a través de leyes imperativas.

Asi diferenciadas estas nociones, queda todavia la duda de si es que
la proteccién de esos intereses particulares, como los relarivos a los inca-
paces, no es en si misma, de interés general y por tanto de orden 'p_ﬁbli-
co. ;/No interesa a la sociedad la proteccién de tales incapaces? LEsta ob-

(15) Du Pagg, 1, n.® 91 bis, letra B.
(16} Mavaume, Ordre public (Repertoive de droil civil Dallez), no 1,
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jecion no podia escapar a los propios autores que proponen la anterior
distincién. Y as{ Capitant, se hace cargo de la misma, afirmando que en
efecto es de orden piiblico el principio de proteccién a los incapaces, pero
establece la ulterior distincién, apoydndose en anterior observacién de
PiLcer (17), de que «es ¢l principlo de proteccién s6lo el que es de orden
publico. ¥n 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 apartindonos de un mayor esclarecimiento sobre esta cuestidn
de la difersncia entre ley imperativa y orden piblico, cabe destacar que
como opmxon predommantc en la doctrina francesa y bdga. se sustenta
la de que la nocién de orden piiblico afecta o mira a los intereses genera-
les dz] Estado o de la sociedad, mientras que la ley imperativa puede
también atender a la protu;cién de intereses particulares. Omitimos, la
teoria que trata de prec1sar la nocién de orden piiblico por referencla a las
disposiciones de cardcter no patnmomal que sustentada’ por Anglave en
el pasado 51g10 y recoglda recicntemente por Marmidn, viene con razdén
vechazada, pues también entre las materias de cardcter patrimonial jue-
ga muchas veces el interés general y por tanto el orden publico (19).

4.—Caracteres de la nocién de orden publico

En la doctrina francesa se destacan como caracteres del orden publi-

, la flexibilidad y la variabilidad (20). La flexibilidad, implica que el
orden pubhco puede imponer su efecto pr0h1b1t1v0 aun fuera de un texto
legal, criterio admitido generalmente, como ya vimos en la doctrina re-
ciente. Por consccuencia asi como una ley imperativa delimita por s
misma, el &mbito de su eficacia, el orden piiblico actia de un modo mds
flexible, pues en su determinacién y aplicacién tiene un papel prepon-
d=rante cl juez (21). Malaurie cxpresa esta diferencia diciendo que
«mnientras la ley determina el imperativo segiin un método general y abs-
tracto, el orden piblico 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 fuentcs de derecho contrarias» (22).

(17)  Poaet, De Pordre public en droil int. privé (Parfs, 1880, p. 34).

{18) Carmant. Introduciion cil,, n.® 26, p, 59, nota 1. :

(19)  A~xcrave, Aefion du Ministére publie ot théorie des dreits d'ordve public cn malidre
civil . Paris, 1868); Mapmdn, Etude sur fe dois d'ordre public en dreit il intecne (Paris, 1924).

{20) V. sobre los caracteres: Jurniov b La Monssmemg 1, 09 100 s Mo, Ine. city,
ne 1 ss; v desde alre punto de viste,” Hesarn, 1. 00 2606,

(21} Jurnior en ona Monaxmene, 11, ro 102,

(22) Mavavmg, loc. cil, no 1,
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Pero ;cdémo formard el juez, su criterio en esta apreciacién de .que
una determinada regla de derecho creada por los paruculares pugna
contra. el orden, publico, cuando éste no resulta de upa regla escrita?,
Para Julliot de la Morandiére, «el juez no es libre, sin unbargo de te-
ner una -concepeion personal del orden pubh(.o Debe deducirla del con-
junto de textos en vigor en el dia en que juzga, del espiritu de'la lcy
Es una cuestidn de derecho, sometida al control del Tribunal de casa-
cidny» (23). ' o

El segundo de los caracteres del orden publlco es su varlablhdad
Una misma Institucion segin las concepciones politicas o socialés impe-
ranfes en un Estado, puede ser unas veces de orden pﬁblicqy otras no,
como acont=cid en Francia con el divorcio admitido en 1804, conside
rado contraria al orden .pﬁb]ico en 1816 y nuevamente admitfdo en 1884.
Pere no solamente es variable el orden pflblico por consecuencia de los
cambios pohtlcos que se 1efle]an en la propia ley, respecto a una misma
institucién, sino que instituciones que nunca tuvieron la consideracién
de orden pubhco logran alcanzarla en un determinado momento histé-
rico, como acontece con todo el campo de dxsposmmnes 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 tuvicron ese cardcter, Con razén se dice, que el do-
minio dz aplicacién del orden piiblico «era relativamente restringido en
la primera mitad del siglo XIX. Centrolaba las convenciones contrarias
a la organizacién politica del Estado, la buena marcha de las funciones
piblicas, las convenciones de cardcter mnmoral, las convencionzs que de-
rogan las reglas sobre el estado y la capacidad de las personas o sobre
la reserva hereditaria. Pero en ¢l terreno patrimonial, el Estado practica-
ba la politica liberal, no anulando mis que las convenciones que atentan
a la libzertad de trabajo o de comercie. El campo del orden piblico no ha
cesado de aumentar con el progrese de las doctrinas Hamadas seciales:
hoy dia es considerable la intervencién constante del Estado en la direc-
cion de la ecconomia de la Nacién» (24).

También se presenta como uno de los. caracteres del orden piibhco,
por algin autor el rigor de su sancién, pero de este punto nos ocupare-
mos a proposito de los efectos que produce dicha nocidn.

(23) Junrsor e La Monasmene, 18, n.o° 102,
{24y Juuumt o La Moraspieue, 1, ne 103,



22 DIEGO  ESPIN CANOVAS

5.—Esfera de eficacia del orden piblico

El orden piblico tiene una esfera de eficacia muy amplia en la época
actual, como se ha indicado; no sdlo se refiere a la estructura estatal,
sino que llega a amplias zonas del orden econdmico. La doctrina fran-
cesa hace enumeraciones de diversos grupos de materias afectados por el
orden piblico, 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, econdmica, moral e ideas religiosas (25).
Planiol y Ripert, también por via demostrativa, enumeran las siguientes
materias: organizacién general del Estado y leyes que afectan a la se-
guridad y sz'llubridad piiblicas; leyes fiscales y monetarlas; régimen de
las funciones piiblicas; profesiones reglamentadas o controladas; estado
y capacidad de las personas; organizacién de la familia; integridad e in-
dependencia de la persona humana: proteccién de los incapaces; protec-
cién de los terceros; principios fundamentales de la organizacién econd-
mica actual; pactos sobre la sucesién futura; libertad de asociacién (26)-

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

Ante panorama tan amplio y que cxcede notoriamente de nuestras
posibilidades, puesto que afecta a varias ramas del Derecho piblico, li-
mitamos nuestra investigacién al campo del Derecho privado, en el que
interesa adn sin dnimo exhaustivo, enumerar las materias mis afectadas
por el principio de orden ptblico. Pero aiin restringida la investigacién
a este sector juridico seria imposible abordarla en este momento, dada
su extensién. Por otra parte en esta visién de conjunto que esbozamos
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
pu¢s. con indicar ahora, que dentro del orden piblico civil, tienen su en-
caje, la proteccion a las personas, a la familia y a los bienes (29).

{25) Bavouv-LaCanTINERIE, Persone, I, n.® 269 (itrad. il.).

(26) Puranon ¥y RivkrT, Vi, 00 235 ¥ ss. (2.2 ed. r).

(27) Maravnm, n.© 29 y ss.

(28, Tuesnr, L'ovdre économique et la liberté candractuclle, 1085 (Btudes Gény, 11, p. 325),
v Le régime democratique of le droil civil fnoderne (Parfs, 1948), p. 255, u.® 140,

(29 Mavuamre, loc, cit., n.® 71 ¥ s, divide el nrden piblice civil en dos grupos: referen-
te a Jas personas y a los biencs. En otros autores come en Puamion, 11, n.® 104, se alude al es-
taluto famnriliae. '
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6.—Orden publico interno y orden publico internacional.

Hasta ahora nos hemos refeudo 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 zonpas, 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 sibditos o nacionales, sino que
también pueden encontrarse siibditos de.otros paises o extranjeros. Si el
principio de or'den_pliblico limita la autonomia privada, cabe preguntar-
se si dicho principio tal y como se interpreta en un determinado pais, ha
‘de aplicarse a todos, nacionales y extranjeros, o sdlo a los primeros.

La cuestién viene generalmente resuelta en el sentide de diferenciar
dentra de la nocién de orden piiblico, el Namado orden piblico interno
y el orden piiblico internacional. Baudry-Lacantinerie define el primero
como el «conjunto de reglas que se imponen de modo absolutamente
impcrntivo y sin pmible excepcién, solamente a los nacionales», mien-
tras que ¢l segundo comprende segiun ¢f mismo autor, las regjlas «CLyo
cardcter rigurosamente obhg)atouo es oponible tanto a los extran_]ems que
se encuentren en el territorio, como a los ciudadanos del paisn (30).

El citado autor explica, como e]emplo que el orden piblico 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. ¥l orden publico in-
terno no ha de ser respetado mds que por los nacionales, por ser indife-
rente al pafs de que se trate cl que los extranjeros sigan esas normas
u otras, como ocurre en materia de estado y capacidad.

La distincién, aunque generalmente admitida, es combatida por al-
gun autor como Pillet, que trata de demostrar que no hay mas que una
sola especie de orden piiblico, pero puede decirse que la tesis dualista ha
adquirido carta de naturaleza tanto por parte de civilistas como -de in-
ternacionalistas, v su mas preciso desarrollo debe quedar para el Dere-
cho internacional privade, en el que ha sido ampliamente elaborada por
la pl()pla 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 Bavosv-LacaxtxuriE, Persone, 1, nov 273,
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a otra dz las limitaciones que encuentra la autonomia privada, las bue-
nas costumbres, Pero también aqui, la tarea es dificil, porque ¢} legisla-
dor al remitirse a unas determinadas normas, bd]O la denominacién de
buenas costumnbres, no ha expresado claramente a qué normas se remi-
tia. ¢Se trata de unas normas filoséficas, religlosas, sociales? Ya se com-
prende por esta simple interrogacién que la cuestidn de precisar dichas
normas ha de dar lugar a diversas teorfas, que se orientan principalmen-
te hacla 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 su]etarld
la diccién estricta del art. 6 del Code, no siendo por tanto PI’LCISO que
estén l'a.LOglddS tales normas por la ley escrita. Planteada asi, acertada-
mente, la cuestién, resulta mucho mayor la dificultad de la prec1510n 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 regisiradas como
consecuencia de un mero dcaecer soclal y factico. Ll dilema es trascen-
dental, porque en el prlmel caso las buenas costumbres se identhcan
con un sisterma normativo con cxistencia aprlormtlca al cual han de so-
"mc—:tersu los particulares en ¢l dmbito de su vida Jundlca mientras que
en el segundo las buenas costumbres se reducen a un sistema limitador
que surge a posrenorz por consecuencia de clertos hechos sociales. Tl
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. Es muy co-
nocida, la postura de veneracién que dicho cuerpo legal inspird a los ju-
ristas franceses durante el pasado siglo, que les valid en su conjunto el
nombre de Escuela exegética. El poder imperial parecié encontrar fiel
reflejo en la idea de la omnipotencia legislatuiva. Es también conocida la
anecdética frase del Emperador que temiendo por la suerte del Cddigo,
en manos de los juristas, en su labor interpretadora del texto, exclamé
con cscepticismo: «esas gentes quleren quitdirmelo». Y as{ mismo aque-
Ha enfitica afirmacién de un gran ]urlsta de la escuela exegética, que en
fealidad desmenta tales temiores: «yo no ensefioc Derecho Civil; sélo
ensenio Codigo de Napolednn. La exaltacién del valor de la 1cy, que en-
clerra la referida escuela va a repercutr 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 Co-
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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frente a la nocidn de las buenas costumbres. Ya hemos aludido a 1a ten-
dencia que trata de interpretar el art. 6.° en el senudo de que lo que cons-
- tituye un limite a la libertad de contratacién no son directamente las
buenas costumbres, sino tan sélo las leyes que las sancionan, con lo cual
es ¢n definitiva tan sélo la ley escrita, la que viene a limitar dicha liber-
tad. Por otra parte si repasamos las grandes figuras de la escucla exegéti-
ca, apenas si encontramos vagas referencias a esta nocién de las buenas
costumbres, como algo de escaso relieve junto a la omnipotente ley. Asi,
Durantén, D:molombe, Marcadé, Toullier, Aubry y Rau, Laurent, etc.

Encontramos, sin embarge, un ensayo mids definido, de precisar las
buenas costumbres, ya en ¢l declive de los exegetas, en Huc, quien cree
consisten en los «hdbitos adquiridos por el bien en tanto en cuanto estin
protegidos o determinados por la ley positivan (31). Segiin este autor, la
ley positiva entendcria proteger a través de sus disposiciones, los siguien-
tes hibitos o costumbres: 1.° En relacién con la concepeién de la fami-
la, el matrimonio, reprobando por el contrario el concubinato. Se dedu-
ciria cste principio del trato mfeuor concedido por la ley al hijo natural,
frente al legitimo.

2 Iin relacién con la moral, el decoro publico. Se deduce este prin-
cipio de los textos que sancionan el uliraje al pudor.

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

4" Los primapios triunfantes en la Revolucién francesa.

5.° Respecto a la contratacién, los principios de la buena fe y de ia
libertad, como lo demostrarian los textos que reprimen el dolo y la vio-
lencia y aseguran la libertad de comercio e industria.

Esta enumeracion de Huc, seria cerrada, limitativa, como correspon-
de a las idcas exegéticas del jurista, con lo cual nos encontramos siem- -
pre en la érbita de la ley. Solamente lo que el legislador ha dado a en-
tender que protegia, constituyen las buenas costumbres aludidas por la
propla ley. Por tanto, aunque aparentemente, el sistema de las cinco pro-
posiciones de Huc, representa una innovacién, nada fundamental,
embargo aporta cn relacién con los anteriores comentaristas, pues si ban
parcce precisar mds la.nocién de las buenas costumbres, sigue siendo
vaga dentro de esos grandes Principios. que enumera. Y por otra parte, no -
se ('omprende que si el legislador querfa referirse a esos principlos con-

(31) Woc, Commentaive thearique el practiqgne du Cod. civ., 1, n.2 194, Puede verse una
referencia mis delenida 2 los demis aulores de ln Escuela exegélica, cilados de modo general
en esle trabajo, en el excelente libro de Sacrr, Le condrat inmorel, pp. 3% ¥ ss.. donde lam-

hign se expone muis ampliamenle la tesis de Huc v su crifica.
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cretamente, no los hubiese enunciado directamente (32). Sin duda con
~buen criterio ¢l sistema de Huc, apenas ha tenido resonancia -en la
doctrina.

La escuela exegética no aporta por tanto a este problema, luz alguna
LD(,CI’I’dDdOSe por el contrario en la estrechez del texto legal. Es preciso

Hegar 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 teorfa sociolégica, que sobre una base filosé-
fica positivista han desenvuelto en ¢l campo del Derecho civil francés,
por limitarnos tan sélo al mismo y prescmdlendo de sus precursores ¥ ex-
posnorcs filoséficos, algunos juristas en tiempos aln recientes. Y de éstos
citaremaos tan sélo a Demogue y Josserand.

Demogue, considera que las buenas costumbres «no se determinan se-
gun un ideal religioso o filosofico, sino segin los hechos o la opinién co-
rrienten (33). Andlogamente Josserand. En owtro autor de nuestros dias,
Hémard, s¢ sigue también esta direccién, Merece la pena, por lo expre-
slvo, recoger el siguiente parrafo, de su excelente, en general, Précis de
droit civil: «la concepcidn de las buenas costumbres no es abstracta, no
se deducs de un ideal de moral. Es concreta, corresponde a la conciencia
piiblica, a la moral consuctudinaria de un pais en un momento dado. Es
variable, porque es sumisa, por su misma naturaleza, a la evolucién de
las ideas en materia de moral privada. El juez no la buscard en los sim-
ples convencionalismos, sino en los verdaderos usos del términe medio
de las per‘;onaq 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 juridica» (34). No es solamente este
autor quicn habla asi en la actualidad.

Los peligros que resultan de la concepcién soclolégica, son bien evi-
dentes y han sido puestos de relieve por otro sector de la doctrina fran-
“cesa. Fsmein, se pregunta: «Si el j ]uez ha de atenerse a la opinién domi-
nante en el pafs en que juzga, jcémo 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
seria tal vez la consagracién de pr;icticas inmorales, toleradas o 1ncluso
favorecidas por la gran mayorld El juez no debe segmr a la masa, cuan-
do manifiestamente se extravia, sino por el contrario, dmglrla no ha-
ctendo prevalecer concepciones personales aisladas, sino apoydndose en

WB2) V. e delallada eriticn o Hee, en lo tesis de Swouen,” Essed sur e eriidranm o Ju nu-
Hité des obligalions inmorales el illicites (Paris, 1925), Puede verse alguna relerencia en el li-
hro de Sawonr, . ’

(33)  Dumonur. Traifé des obligations, 1§, no 773 bis; Jossunawn, Oowrs, 11, 0o 134,

(343  Miesanp, Precis de droit civil, 1, n.0 2068,
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la opinién de los elementos sanos de la poblacién, guardlanes de una tra-
dicién ya probada» (35).

De las objeciones que se formulan en las anteriores palabras por
Esmein, creemos tiene un valor mds profundo la segunda. lise referen-
dum a que s¢ alude, es desde luego 1mpract1cable pero también es real-
mente innecesario para conocer Ja existencia de una determinada costum-
br predominante en un pals y época determinados, por parte del juez.
Este, pucde conocer esa opinién comin ficilmente, por lo mismo que se
trata de una costumbre extendida y practicada por la mayoria. No cree-
mos pues, que se trate de una verdadera dificultad. Pero, en cambio, si
nos parece certera, la otra objecidn. Conocida una determinada costum-
bre muy difundida, ¢ bastard.este hecho para convertirla en norma? Nos
encontramos frente a un hondo problema, que trasciende en realidad los
limites de este trabajb‘, para alcanzar al tema de la creacién del Derecho
y del método juridico. Por otra parte, en otra disertacién inaugural hace
aiios, impugnzibamos las posiciones sociolégicas en ese problema de la
orlgmacxon e interpretacién del Derecho, posicion que ahora no hace-
mos sino mantener (36). ¢Cémo vamos a aceptar, que lo que la mayoria
haga pucdd convertirse en 1egld de nuestros actos, sea lo que fuere, sin
sujecion -a normatividad previa alguna? No cabe aceptar el imperio de
los meros hechos sociales, como normatividad juridica.

Como dice acertadamente, Ripert, «el recurso a una concepcién SOC1O-
légica de las buenas costumbres testimonia simplemente el gran temor
de lds juristas de ver imponerse la regla moral en el mundo ]urldlco y
revelarse superior a la ley civil puesto que jugaria un papel normativo y
romperia los contratos que reuniesen todas las condiciones puestas por Ia
ley civily (37).

Por su parte la ]unsprudenaa francesa ha sabido resistir a la suges-
tién de la moda sociolégica, sabiendo, como dice con frase certera el
propio Ripert, que los Tribunales «son censores de las pasmnes humanas
¥ no sus servidores. No creen que la moda haga la justiciay; afiadiendo
que «maravilla ver en una socledad en que la rela]acmn el juego, la co-
rrupcién, la especulacién, el enriquecimiento injusto, son considerados
¢on indulgencia por la 0p1n10n pubhca que los tribunales no toleren que
tales méviles puedan msplrar convenciones validasy (38).

Frente a esa conccpcmn socioldgica de las buenas costumbres, vemas
alzarse, esta otra concepcidén moral mantenida destacadamente por Ri-

(35) Eswmw, en ol Traite do Pramion y Berrnr, VI, n.@ 220 (2.8 ed)).
(36) V. nuestro Discurso dc imauguracién del afio acardémico 1948-47, en el Ceniro de Ks-
tudios Universilarios: £l Dereche ralurel y la mederna metodologia, esp. p. 21 (Publicado por
. dicho Contro, Madrid, 15486). .
(37) Wwear, Lo regle morale cit. n.© 30, p. 78, 3.2 od.
(38) Raerat, La regle cit., nv 30, p. 78,
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pert ¢n obras que han alcanzado una-difusién bien mereeida, como la ti-.
tulada La regla moral en las obligaciones civiles. Pero alin dentro de
esta direccién moral, se plantean dudas sobre el contenido de la moral
que deberd definir las buenas costurmbres. 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. Asi Capitant, afirma que la

delimitaciéon del dominio de las buenas costumbres «es una cuestién de
" apreciacién que el juez resolvera inspirdndose en lo quz se ha llamado
justamente la moral consuctudinana, es decir, las reglas de conducra que
acepta la conciencia general de un pais» (39).

Y para De Page las buenas costumbres, tampoco estarian identifica-
das con la moral, sino integradas por la llamada «moral consuerudina-
ria», queriendo eliminar asi toda incertidumbre sobre las diversas mora-
les, asi 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 s¢ re-
fiere ¢l lzgislador, simplemente la moral social, sino mds concretamente
la moral religiosa o cristiana. Hacia esta dircccidn se orienta sobre todo
Ripert, como hemos visto. También en las tltimas 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 pafs es una regla
de origen religioso. En Francia, como en los paises de Europa v de Amé-
rica, es el cristianismo el que ha impucsto una cierta moral. Las reglas
de esta moral son seguidas por conviccion, por hédbito 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 seria contrano a las reglas de la moral
o permitiria 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 Clerto
que las reglas morales s..guldds en las socledades humanas no son inmu-
rables. Sobre puntos fundamentales ha habido y hay entre las diversas
sociedades, divergencias considerables de opinidn: por ejemplo, sobre
las condicion=s dc las relaciones sexuales, soble la honestidad en las ven-
tas v rclaciones comerciales, sobre el 1ucgon «Pero hay—afiade—, en las
sociedades de civilizacién europea, un cuerpo comin de doctrina moral,

(39 Cuerraxr, Infroduetion cit., n.e 33, p. G5,
(40} Dr Paci. 1, no 92 : -
(41) Pravor-Ruest y Bouvtascsn, Traitéd elementeire, 11, weo 109, ¥V, lambidn 1a cilada

obri de Sager, on favor de la moral cristiana, domle se brata mis amplinments b malerin.
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tomado’ de ‘1a filosofia anngua y de las “tradiciones (.l‘lStldnab sobre el
cual las divergencias son mmlmasn (42)

Podemos ya, con, una visién de con]unto catalogar las diversas teorias
que principalmente se han mantenido sobre 1a nocién de las buc.nas cos-
tumbres _

@} Para unos, éstas consistirin en aquellos principlos consagrados
implicitamente por el propio legislador (Escuela exegérica). ,

#) Por el contrario, las buenas costutnbres, para otros, no se encuen-
man en la ley, y hay que buscarlas en ¢l medio ambiente social (teorla
saciolégica).

¢) Finalmente, otros creen que dicha nocdén no puede encontrarse
ni‘en la propia ley, ni 1ampoco en la simple repenuon de hechos socia-
les, sino ‘que solamente ha de encontrarse en la moral. Pero mientras que
para unos, la mayoria, 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 hasa en
la moral cristiana.

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

Al hablar de la nocién del orden piblico vimos cémo segin algunos
juristas, comprende no solamente lo que afecta a los intereses generales
del listado, sino también las bases morales, sobre las que reposa la socie-
dad, posicién que, por ejemplo, defiende 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 mas exacta, con la moral cristiana, pode-
Mos preguntarnos, s en realidad se¢ trata de dos noclones diferentes,
o por ¢l contrario existe una relacién estrecha entre ambas, -hasta el pun-
to de que una de ellas esté comprendida en la otra. Y en cste ultimo
caso. cual de eilas, como de contenido mdis amplio, absorberd a la otra.

Algunos tratan de establecer una clara separacidn entre las buenas
coqtumbreq y el orden piblico. Asi Hémard, como ya vimos, dice que
«2] cardcter ilicito de un acto pucede depender bien de su ilegalidad (aten-
tado al orden piblico), bien de su inmoralidad (atentado a las buenas
costumbres). Todo acto ilegal o inmoral es ilicito; un acto ilicito no es
necesariamente ilegal, puede ser inmoral. El interés de la distincién en-
trz ¢l orden piblico y las buenas costumbres aparece desde ¢l punto de
vista de sus fuentes y de su sancién por el Tribunal de casacién. En
cuanto a sus fuenfes, los casos en que el orden piiblico es atacado resul-
tan de la ley; aquellos en que las buenas costumbres son violadas. de la -

(423 Fswmx, en el Treitd de Pleniol ¥ Riper, V1, v 220,
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observacion de la vida social, esto es, de los hechos», estimando en’cudn:
to a la sancién, que mientras el orden piblico, derivado de la ley estd
sometido como cuestidén de derecho al control de la casacién, en cambio
las buenas costumbres, como cuestibn 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-
tempordnea, no es posible circunscribir el orden publico a los textos le-
gales; y por otra parte hemos rechazado como errénea, con buena parte
de dicha doctrina, la tesis sociolégica 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
sancién, desde el punto de vista del control de la casacién, cae por tierra
al negar tal separacién.

Otros autores por ¢l contrario, se limitan a establecer las respectivas
noctones de orden publico 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, s= define el orden piblico por referencia al interés general del Esta-
do, N las buenas costumbres por referencia a la moral (44). Parece. pues,
quec dentro de esa posicién quedan separados ambos conceptos por la
respectiva Orbita 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 piibli-
co, que seria asi un concepto mis amplio que el de aquellas. Julliot de la
Morandiere, dice, en este sentido, que «entre las reglas de orden publi-
co hay que colocar las que interesan a las buenas costumbres, es decir,
las reglas de la moral social consideradas como fundamentales para el
orden mismo en la sociedad» (45). Y en las reediciones hechas por Ri-
pert v Boulanger del Traite elementaire de Planiol, se escribe que, «el
respeto a la moral entra, a decir verdad, en el del orden publico» (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) Hemann, Precis: cit., T, ne 264

(44) Coidn y Cavrrant, Curso eil, 1, pp. 171 y ss., A0 @l esp.

(45) JuiitoT DE La Momasmiene, Précis, cit. 17, no 100, p. 52

(46) Praxwon, Trait elementoire, ed. cil., 11, n.2 100, También en csie senbido Sy, Le
contral inmarale, eit, pp., 171 ss.

(47) ¥, Sawer, loc. cil., nola anlerior,
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9. —Caracteres de la nocién de buenas costumbres . | c

Prescindimos, lo mismo quﬁ hicimos al referirnos al orden publico,
de los caracteres espec1ﬁcos de la accién de nulidad, procedentc 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 sancidn a la infraccidn- de los mismos. Pero, no podemos pres-
cindir, de referirnos a una caracterfstica muy acusada de la nulidad pro-
cedenre de la transgresmn a las buenas costumbres por,par_te de‘l,os con-
tratantes, en los actos juridicos bilaterales. - :

La nulidad. por infraccidén a las buenas costumbres ha dado ocasion,
en cfecto, al nacimiento de dos aforismos, cuyo sentido y ambito son
controvertidos: Nemo auditur propriam turpitudmmem allegans; In pari
causa Zurpitudinis cessat repetiti() En virtud del primero de estos adagios
no cabz invocar una convencién inmoral, por qu1en da lugar a ]Ja inmo-
ralidad, para pretender exlglr ]ud1c1almente ningln. efecto, y. si la inmo-
ralidad es compartida por ambas partes, ninguna podrd pretender la efi-
cacia de lo pactado, en virtud del segundo aforismo,

Pero puede ocurric que la convencién inmoral haya sido voluntana—
mznte ejecutada total o parcialmente y en este caso, cabe pensar si al
menos para deshacer los efectos ya producidos por ¢l acto inmoral,
drd acudirse ante los tribunales ejercitando la accién de nulidad. gSera'L
posible, por tanto, la repeticién? Aunque parece légico, que el acto in-
moral desaparezca del mundo juridice anulando sus consecuencias, la
accién de nulidad resulta impedida por los citados adaglos La repeticion
cesa, para el que cometd la inmoralidad, porque ni 31qu1cra para anular
la convencién se le permlte recurrir ante los Tribunales: Nemo auditur...
Aunque parezca extraila esta solucidn, a primera vista, se 1nsp1ra en la
tdea de que el mantenimiento de los efectos ya producidos, implica una
sancidn para el que dié lugar a la inmoralidad, prohibiéndosele 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 turpitudinis... No pode-
mos pasar de estas someras indicaciones sobre los excepcionales e impor-
tantss efectos de la accién de nulidad (y en general sobre toda la accién),
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 nocidn, de]ando para mas adelante el examen més
derallado de estos efectos. _ .
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10.—Esfera de eficacia de las buenas costumbres

Se comprende facilmente que, siendo ¢l fundamento y esencia de la
nocion de las buenas costumbres, la moral su campo de aphcac:on sea
ilimitado. tan amplio como el mgemo‘h.um‘ano, por desgracia no siem-
pre bien empleado. Alli donde el ser humano, en su extravio trata de
apartarse de 1a regla moral, hasta alli mismo se extiende esta nocidn, que
viene a defender a la sociedad de Ia relajacién. Afirma con razén De
Pags, que «cuando se examinan las miiltiples dpthCIOHCS que, la ]mls-
prudencia ha hecho de la nocidn de acto contrario a las buenas costum-
bre, es cuando se advierte que el derecho no es solamente una técnica,
¥ que limitado a este solo elemento, no serfa en realidad, mds que un
engafio. Afirmando con una firmeza inquebrantable e] respeto a las bue-
nas costumbres, los tribunales salvan diarlamente a la sociedad contra
sUs Propios extravios» (48). ' ‘ -

Sistematizando las decisiones jurisprudenciales de los tribunales fran-
ceses v beIgas sobre esta materlia, la doctrina de estos pames 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, pr(:vmmentc como hace Esmein, que segun
se deduce de dicha jurisprudencia, un mismo acto puede ser o no inmo-
ral segin las condiciones que se den en ¢l mismo. Especialmente segin
que haya sido 0 no remunerado y segun las condiciones de su remunera-
cién. En real idad seria preCISo examinar alguna serie de actos que segun
1a ]urlsprudencm tengan o no el caricter de atentado a las buenas cos-
tumbres, para analizar mds detenidamente esta proposicién aparente-
mente contradictoria, de que un mismo acto- pueda ser inmoral o no, se-
gun medi¢ 0 no remuneracién, o segun la manera de dicha remunera-
cién. Pero no es posible entrar en csta interesante cuestion.

Indicada la amphtud de la eficacia anuladora de la moral sobre los
actos ]urld'cos y sin detallar, igual que hicimos con referencia al orden
pubhco dicha eficacia, recogemos, por via demostrativa, una parte de 1a _
enumeracion que de las convenciones anuladas por mmorahdad hace
De Page (49):

1° Convenciones relativas a lugares inmorales.

2l 'Convenmones relativas a relaciones entre concubinos.
3" Ciertas convenciones relativas al correta]e matrlmomal
4° Convenciones relativas al juego.
5.° El pacto de cuota litis.

{48) Dx Pagr, 1, no 92, p, 111
{49) D= Pacr, 1, n.0 03.
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6. Convenciones que tienen por objeto la venta o el trafico 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.



UNIVERSIDAD DE
MURCIA




LOS LIMITES DE LA AUTOROMIA DE LA YOLUNTAD EN EL DERECHO PRIVADO 35

Capiruvro 11
DERECHO ITALIANO

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

El Derecho itabiano siguié, en su cddigo de 1865, muy de cerca al ¢6-
digo francés y como el vigente c6digo de 1942 ha continuado la misma
trayectorla con algunas meodificaclones 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 tltimo, pero nos induce a lo contrario el que el des-
arrollo doctrinal alcanzado en ltalia, en materla de Derecho prwado ¥y
en general en cualquier rama ]urldlca revela en estos iltimos afios un
esfuerzo tan considerable que con razén se aprecia a veces una precision
conceptuat de fecundos resultados pracncos 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 lasgos como hemos hecho en rela-
cién con la francesa.

Previamente, hemos de indicar los prmmpales textos legales, sobre los
cuales se ha elaborado la construccién doctrinal, pues su consideracién
inicial de conjunto facilitard la comprensién de ésta.

La dltima de las disposiciones preliminares del vigente cédigo italia-
no, contiene un precepto andlogo al art. 6 del cédigo francés, despo_]an-
dolo de la parte directamente referente al Derecho internacional priva-
do, al cual parece referirse en primer término, por ir precedido 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, ¢l referido art. 31: «...en nigiin caso...
las disposiciones privadas y convenciones pueden producir efecto en el
territorio del Estado, cuando sean contrarias al orden piiblico o a las
buenas costumbres» (1).

Al tratar de la causa del contrato dlbpone el art. 1343, que «la causa
es ilicita cuando es contraria a normas imperanvas, al orden piblico
o a las buenas costumbresn; 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-
dicidn, suspensiva o resolutoria, contraria a normas imperativas, al orden
piblico o a las buenas costumbresy.

Finalmente, al regular la nulidad del contrato, sc¢ dispone por el
art. 1418, que «el contrato es nulo cuando es contrario a normas impera-
tivas. salvo que la ley disponga de otro modo» (parrafo 1.%).

Entre otros varios preceptos que también sz refieren directamente
a nuestro tema, alguno de los cuales citaremos mds adelante, son éstos
Jos que han de jugar un papel mis 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 imnmoral. He aqui pues, que mientras en
la doctrina francesa el debate gira principalmente en torno de las nocio-
nes de orden publico y buenas costumbres, en la doctrina Iitalana se
abre paso como un desdoblamiento de la primera, lo prohibido directa-
mente por la ley v lo proh1b1d0 por el orden publico. La expresada trilo-
logia limitadora de la libre volicién prlvada puede enunc1ar:>e con algu-
nos autores en los siguientes términos: La ilicitud del contrato (o mis
amphamente del negocio), puede producnse por la violacién de una nor-
ma imperativa, del orden publico o de las buenas costumbres. Fn 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 precision de las férmulas leglslatlvas ll’ldlCddaS en relacién con
las empleadas por el legislador francés. Asi mientras el art. 6 del cédigo
francés se refiere tun sdlo a «las convenciones partlculares» el 31 de las
dlsposmmncs prchmmares habla mis exactamente de «disposiciones™y
convenciones», diferencia que hace constar Ja doctrina 1tallana €Omo

(1) V. Banassi, La leoria generale delly obbliguzioni, 1, p: 120 (Milaun, 1946); Frrrans.
Fr., Teoria dei rnnnrr.'ri Napoli, 1940, p. 121, En eontra: Mussisuo, Docdrinal Gereral del con-
drato, lrad. eip., 1, p. 286, n.o 3, guicn cvec gue el art. 31 cil. se refiere tan séle al orden
pithlico internacienal.

(2} V. también, enlre olros, los arls. 1344, 1345, 1346, 1418, pérrafos 2.0 y A0 179210
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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
mavor interés otra diferencia: el codigo francés alude, como vimos, a la
1["1][)0911)111(13(1 de derogar, «las leyes que intercsan al orden pubhco y
a las buenas costumbresy, planteando esta refsrencia a dichas nociones,
a través de las leyes, la cuestidn que examinamos de si seria precisa su
recepeidn legislativa, como pretendid la escucla ex%ttua En cambio el
legislador italiano se refiere directamente a la imposibilidad de contra-
diccién al orden priblico vy a las buenas costumbres.

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

12.—E! negocio ilegal

Messineo, refiriéndose en particular al contrato, dice que «se llama
ilegal el contrato contraric 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»;
ahadiendo 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 publico y a las buenas costumbres, indicando que
la presranon (y por tanto la obhgacwn\ debe ser en primer término
«no contraria a una norma categdrica {no puramente dispositiva o suple-
tiva), la cual contenga una prohibicién, un limite insuperable a la volun-
tad del particular: contra legem facit qui id facit quod lex prohibet (5).

También Carresi, acepta esta triple distincién, diciendo que «ilicito
es el negocio que directa o indirectamente, se pone en contradiccién con
la l=v, ¢l orden piiblico o las buenas costumbres», siendo el primer caso
el de contradiccién con normas imperativas» (6).

Otros autores, en cambio, hablan tan sélo del negocio (o contrato)
ilegal’ ¢ inmoral, por tener un concepto mis amplio del primero, que el
ahora expuesto. Asf Coviello, considera como «contrarios a la ley todos
aquellos n(,goclos juridicos que estin prohibidos por una disposicién es-
pecial de la misma, o por principios generales del derecho» (7). Y mas
claramente dice Stolfi, que «se llaman ilegales los nmegocios que contras-

{3) Sronrr, loc. cif.

(4} Messiseo, Doclrine general del conlrato, {rad, esp. Buumos Aires, 1052, 1, p. 481,
5)  Bmassi, La teoria generale delle oblligezioni, Milano, 1846, 1, 119
(6) Cawrnzst, Il negozio illecito per contrarieta el boaoa castrome, Riv. trim 4l Jire e proc.

civ,, I, 1049, p, 32
(7) Cowvirino, Doctrine gencral del Dereche Givil, trad. csp. México, 1948, p. 465, .o 131,
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tan con las normas coactivas, ¢s decir, que estdn prohibidos pbr una es-
pecial disposicién de ley y por los principios generales del derecho sobre
los cuales se funda la tutela del orden piblico» (8). Segiin esta direccién,
el negocio prohibido, que hemos caracterizado como el opuesto al orden
publico, segin la opinién primeramente expuesta, quedaria refundido
en la categorfa del negocio ilegal. Pero en realidad, ¢l problema, es mds
bien de clasificacién y terminologia, que de propio contenldo, aungue
conviene tener presente estas dos direcciones, para mayor claridad.

Analizando mis detenidamente el concepto del negocio ilegal, segiin
la direccidn mas restringida ya ’expuesta,‘hemos de precisar en qué con-
siste la contradiccién a normas imperarivas. Para Messinco, esta contra-
diccién ha de buscarse tan sélo en la causa del contrato, pues cuando la
contradiccidn resulte de un defecto de capacidad, de forma ad substan-
tam o de formacién del consentimiento, en estos casos, dice, se trata no
del negocio ilegal, sino smperfecto. Por tanto, estima que «la contrarie-
dad a normas imperativas caracterfstica y exclusiva del contrato ilegal
es la que se resuelve en contrariedad del fin econdémico-practico (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 juridico no permite que se consiga y que precisamente mcdiante
normas imperativas (de cardcter prohibitivo) veda explicita o implicita-
mente. La ilegalidad del contrato esta en la tentativa hecha por las par-
tes de realizar ese fin a pesar de la prohibiciény, afiadiendo, que por lo
que se refiere a los contratos nominados, la causa, obra exclusiva del le-
gistador, 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 proposito ulterior al tipico 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 {0 no solamente) para conseguir el fin al que ha sido destinado,
sino para conseguir fines ulteriores que la ley no permiter (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 iiltimas del efecto anulador
que- su contradiccién implica en las otras categorias (10). S embargo,
observa -alglin autor.que en la actualidad el cddigo, dispone que el con-
trato es siempre nulo cuando sea contrario a normas imperativas, aun-
que la nulidad no esté impuesta por una norma especial, fratindose en-

(8) Sroum, Teorin del negozio giuridico, Padova, 1947, p. 208, parigrafo GO. .
(9) Messweo, loc. cil, p. 482,
(10) V. Fernaray Teorin dei contratli, Napoli, 1940, pp. 104 s
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tonces de la llamada nulidad virtual frente a la nulidad textual, a que
después aludiremos (11).

Pero, scdmo se conocerd el cardcter imperativo de una norma? Fe-
rrara, indica que-la propia expleslon legislariva pucde revelarlo, como
cuando la ley usa un lenguaje energlco {no puede, estd prohibido, ba]o
pena de nulidad), pero que este criterio no es decisivo, por lo que serd
gum mas segma buscar el fin, el fundamento juridico de la prohibicién,
Seglm que esté inspirada en un interés pubhco o no (12).

La docmna 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, segin el
cual wse considera también ilicita la causa cuando el contrato constituye
¢l medio para eludir la aplicacién de una norma imperativan. Ferrara,
dcfine €l acto en fraude a la tey, como «una violacidn indirecta del espi-
ritu de la ley, mediante actos aparentemente licitos, pero que en s{ o en
su combinacién, persiguen el resultado prohbido» (13), como por e]em-
plo, cuando para violar la prohlblcmn de las donaciones entre cényuges,
sz 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, conira
legem facit, qui facit quod lex prohzbe ; in fraudem vero, qui saluis ver-
bis Iegzc sententiam etus curcumuvenit (14).

El interés de esta distinadn estriba en que no siempre el acto in frau-
dem legis va sancionado con la nulidad, como acontece con el acto con-
tra legem. La doctrina dominante estima qus para saber cuindo produ-
ce la nulidad el acto in fmudem Iegﬁ habrd que apreciar la finalidad per-
seguida por el conditor turis: «si se quiere prohibir un determinado re-
sultado, cualqulera que sea el medio empleado para alcanzarlo, o si por
el contrario, se limita a prohibir el resultade alcanzado tan sélo con un
determinado medio, permitiéndose implicitamente otro medio que con-
duzca al mismo resultado» (15). En el primer caso el acto i 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 cambio,
no’ deberd procederse a una Interpretacién extensiva de la prohibicién

(1) Messiseo, Too, cil., p. 484,
(12) Frrnrana, loc. cil., pp. 103 v s
{13} FErmina. Conlratii, cit, p. 108 Sebre el acle on froude & la ley, on la recicnle doc-
tring il., Cannasco, Tl negozio in frode alla . legge; vy Essenza delle frode alla feqqe (Dir. e
Cgiurpr., 1946, p. 07); Oreo (Riv. di dir. comm., 1944, 1, pp. 177-80). v 1 olvn famdamental de
Roroxw, Gli eMti in frode alle legge, 1511. ’
(14) Fr. 29 Dig. de ley. 1, 3.
(t3)  Srour, Negozio giur, cill, 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 serda 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 razdén, 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 cfecto 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 podrd lamentar una contradiccion 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 dnicamente prohibidos en la ley, caso en que evidente-
mente el legisiador facilita el modo de eludir el precepto, pero sin que
esto permite al intérprete 1*estringir la libertad privada mas alld que
aquél lo hizo.

Recuerda Stolfi, a este propésito, la sutil afirmacién de Scialoia, dc
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 ¢l medio apto para frustrar ¢l precepto legislativo (17).

13.—El negocio prohibido: 1a nocién del orden puablico

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

Segin Messineo, la contrariedad al orden publico, es decir, ¢l contra-
to prohibido, resulta de la contradiccién a «los principios fundamentales
v a los intereses generales—deducibles de las normas coactivas de la ley
(aunque no sean formuladas en normas concretasj—sobre los cuales re-

(16) Srovwr, op. cit.,, 208; CovierLo, Manmuale cit, p. 417; Berr. Negocio jur. trad, esp,
pp. 283 ¥ ss, M Essweo (Contrafto, cit. pp. 285 y ss.), conjuga un doble clemenlo objctivo ¥
subjetive, en ol aclo fraudulenlo. Una amplia referencia a los dos criterios. objetivo ¥ subjeti-
vo, en el acto fraudulenlo puede verse en la citada obra de RoTowm, pp. 134-159,

(173 Srover, loe. cit., p. 210; Covimao, loc. cib., 418.
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posa el ordenamiento jurfdico del Estado (italiano) y que son por ello
coactivos ¢ inderogables (18).

Pero dentro de la nocién de orden pﬁb]ico, distingue también la doc-
trina italiana el llamado orden piblico interno y ¢l orden puiblico inter-
nacional. Ferrara enuncia la distincién con su habitual claridad en los
siguiéntes rérminos: «El concepto de orden pubhco internacional es mas
restringido que el orden piblico de derecho interno. El orden piblico 1n-
ternacional estd constituide 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 piblico internacional los institutos de la esclavitud, de la poligamia,
de la distincién de castas, de la muerte civil y stmilares. El orden pibli-
co del Derecho interno es mas amplio, en cuanto comprende todas las
disposiciones de derecho coactivo que no pueden ser derogadas, y en
clerto modo hace de complemento a la violacién de la ley» (19).

Y Messineo en andlogo sentido dice, que.el orden piblico internacio-
nal «implica Vinicamente, que son inaplicables las leyes extranjeras que
vavan contra intereses fundamentales del Estado (italiano)», mientras
quz el orden piiblico interno «implica la inderogabilidad por parte de los
particulares (v especmlmente de los que estipulan un contrato), de ciertas
normas v de ciertos prmmplos (de derecho interno o internacional), que
constituyen como la osamenta de nuestro ordenamiento ]urldlco». Asi,
afiade, mientras la capacidad de las personas no forma parte del orden
publico internacional, por lo que el art. 17 de las disposiciones prehml-
nares admite que sea regulada la de los extran]eros por sus propias le-
ves, dicha capacidad forma parte del orden publico interno, tanto que el
art. 1425 al permitir la anulabilidad de un contrato en que participe un
incapaz (italiano), demuestra que considera inderogable ¢l precepto que
subordina a la capacidad de obrar, la posibilidad del sujeto de naciona-
lidad italiano de c¢lebrar personalmente un contrato (20).

Prescindiendo por completo, también ahora, del llamado orden pu-
blico internacional veamos brevemente, con alguna mayor precisién la
nocién del orden puablico interno, segin la doctrina italiana.

El orden pﬁblico no coincide con el interés publico, sino segiin. Ba-
rassi, «con aquel interés pubhco que se apoya sobre alguna ley dirigida
a tutelar categéricamente el interés de la generalidad: sin que por otra
parte contenga una explicita prohibicién, pues entonces se caeria en la
ilicitud por ir contra legem» (21). De aqui deduce la doctrina que el or-

(18) 1—\1-1;_&':1.\'120, op, «il., p. 271

(19) Franama, op, cit., p. 123,

120y Mzssinko, op. cit., 272,
(21) TBarassi, op. cil., [, 119,
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den publico se refiere no solamente al Derecho pubhco sino también al
privado puesto que la nocién de orden piiblico es més amphia que la del
Derecho publico, 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 publico puramente interno, a que
ahora nos referimos, como las de Derecho internacional (22).

En cuanto a la fuente de donde emana el principio de ordep publico,
Ferrara seftala que «no puede derivar mis que de normas de derecho
positive y principalmente de las lzyes imperativas del Estado. El orden
piblico 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 si, s2za en su conjunto, principalmente de las leyes de
Derecho publico 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 publlco seglin Fe-
rrara, parece imprecisa la linea de separacién con la categoria, distinta
segiin dicho autor, del contrato ilegal. Pero, en el pensamiento de este
insigne civilista, la distincién entre contrato ilegal y contrato prohibido,
resultarfa de la norma transgredida, pues afirma, que «el negocio ilegal
es' la violacién de una ley prohibitiva, mientras que el negocio contra el
orden pablico tende a frustrar o derogar a las normas imperativas de
nuestras leyes constitucionales, sanitarias, financieras y similaresy», asi
como otras leyes atinentes al derecho privado, las que garantizan los de-
rechos individuales y la capacidad juridica inderogables (24).

Pero esta distincidn entre la violacidn de leyes prohibitivas e 1mpera-
tivas, como la propia distincién de tales normas, no tiene serio funda-
mento, por lo que no nos parece convincente tal delimitacién del nego-
clo ilegal v el prohibido, lo que ha sido aprovechado, como fundamen-
to para negar la categoria del negocio prohibido como distinta del ile-
gal (25). Por ello nos parece mis acertado el criterio ya expuesto de Ba-
rassi, que considera que el negocm prohibido o contrario al orden pabli-
co, es el que viola ese interés especlalmente protegido por la ley, pero
sin que exista una especial prohibicién, ya que entonces estarfamos en
. {22) B.«;ssr, ap. cit, 1, 1205 V. lambién Messineo, op, eil, 272

(23) Pernama, op. «il, p. 122

(24) Feanans, op. cil,, p. 123,
(25) Srowrr, op. «il, po 203, nola 1.
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presencia del negocio contra legem o ilegal (26). En este sentido se orien-
ta también, segin creemos, Messineo, segl’m 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 piiblico, Messineo
senala, que es variable segin el lugar y la época, y asi la esclavitud, que
hoy entre los pueblos civilizados es indudablemente de orden pidblico era
considerada como institucién lcita entre los pueblos antiguos, incluso
entre tos mis 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 pehgroso para su
existencia; la venta de partes, aun no separadas del propio cuerpo, como
la de los Cdbcllos, los pactos que vinculan la 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 econdmica del individuo, como las cliusulas de concu-
rrencia (28).

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

Como ya vimos, varias disposiciones del cédigo awil italiano sancio-
nan con la nulidad al negocio juridico, cuando contenga disposiciones
contrarias a las buenas costumbres o bicn contenga una condicién con-
traria a éstas, considerando también ilicita la causa que sc oponga a las
mismas (arts. 31 disp. prel, 1343 y 1354-1° del c. c). Pero ¢qué
entiende el legislador por buenas costumbres en csas reiteradas referen-
cias a dicha nocién? Segin Ferrara, bajo este término de buenas cos-
tumbres, no se comprenden los buenos usos de la vida social, ni tampo-
co, se interpreta con sentido restringido, como la moral sexual, sino to-
das las reglas de la moral soctal (29). Pero, a su vez, esta equiparacién 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 Ferrara, nos res-
ponde a esta pregunta, que la moral social es «la moral .dominante en la
generalidad de los ciudadanos, en un determinado momento histérico y
en un determinado pafs», afladiendo que «la moral es un concepto relatr-
vo en el tiempo v en el espacio. Por ello el Juez no podrd inspirarse en

{26} Banasst, op. cit., 1, p. 119

(27) Mrssineo, 272, -

(28) Frrrana, 133 s5; Muessweo, 272
(29) Ferrana. 108
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la moral antigua, en la moral romana, es decir., en una moral histdrica,
sino en la moral vigente, en la moral actual de la vida moderna de su
pafs. 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-
les. Moral civil, sin distincion de cultos o de religién, moral de hoy, no
de maiiana. M4s adn, el sentimiento de moralidad, es distinto entre unos
individuos y Otros, pues hay personas mas escrupulosas y delicadas,
o clertos grupos sociales que sienten mds 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
nbjetiva v general y dominante en la sociedad. El derecho no puede asu-
mir como misién el ideal de una moral refinada, sino asegurar aquel mi-
nimun de moralidad que domina en la vida» (30).

En anilogo sentido dice Messineo, que ¢l 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 decr, lo que ordina-
riamente se practica por la generalldad de las personas honestas, correc-
tas, de buena fe, de sanos principios, en un determinado ambiente y en
un determinado momento: la que podria—con otra expresion—Ilamar-
se la moral corriente, que es bien distinta, también, de la juridicidad.
Por tanto el concepto de buenas costumbres es eminentemnente relativo
(a un determinado ambiente social)» (31).

Con mds precisién, pero dentro de esta misma direccién sociolégica,
que es la predominante, analiza Coviello la nocidn 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, prictica
o costumbre: y el elemento subjetivo, esto es, la conviccién de que la
prictica no sea contrarta al sentimiento ético comin», anadiendo, que,
ven una palabra un acto serd inmoral, no ya sl no s¢ practica jamds en
una d:terminada sociedad o diese ocasidn a escadndalo si sucediese, sino
atn cuando constituya un uso comin, que sea juzgado inmoral por la
piblica opinién; no serd inmoral, en cambio, sl es conforme a un uso no
condenado por la conciencia piiblica, aunque en s1 mismo sea digno de
desaprobacion» (32). _

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

(300 Ferranas, 110.
(31} AMusstveo, 273, ss. :
{32} Coviewro, Manuale di dir. civ, il,, par. 131, p. 410,
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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-
ciébn de buenas costumbres, Barassi, mantiene una posicibn mas fir-
me, alegando que aunque la ley se remite a la moral dominante en el
lugar en que impera, «no creemos en. absoluto en la relatividad de esa
moral tal y como es considerada por la Ley; hay canones eternos de
justicia—que 1o cabe confundir con la «moral cor nente—que dominan
inmutables la vida avil y que estdn formulados en la moral crisda-
na» (34).

Ahora bien, ¢a qué elemento del negocio juridico cabe referir la
inmoralidad ? Barassi, con especial referencial al contrato, considera que
la ilicitud contractual debe recaer sobre un elemento del contrato, que
sea ran 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 prestacidn, que
constituye el objeto del contrato. En cuanto a la ilicitud del monvo, que
no penetra el contrato, s1no que queda como un elemento psicolégico de
uno de los contratantes, no tiene relevancia sino cuando sea comiin

a ambas partes (art. 1345) (35).

Pero la inmoralidad del negocio por consideracién a la prcstacmn no
s6lo compreude el caso en que sea, en si misma inmoral, sino también,
el de que su inmoralidad resulte tan sélo de su conexién con una coac-
cién o con una ventaja pecuniaria En efecto, un hecho que no sezria in-
moral s1 se cumphcsu espontdncamente, ¥ que incluso puede ser digno de
aprobacidn, se convierte en inmoral si se realiza mediante la coaccién
0 pot una compensacién econdémica, como ocurrirfa con la obligacién de
casarse o de no casarse jamis.

También, la estipulacién de una ventaja econdmica, para que una
persona se abstenga de realizar un hecho reprobable colora de ilicitud el
negocio, como acontece cuando alguien ofrece recibir o entregar un es-
tipendio por no cometer un dehito. Asi mismo, el estipendio econdmico,
para rcalizar un hecho licito, puede ser también inmoral, si tal hecho de-
beria realizarse espontinecamente y sin compensacion pecunlarla, €omo
seria la suma ofrecida a un funcionario para la realizacién de actos que
deba realizar sin dicha compensacin.

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

(33 Sroswr, 212; Berrn, Teorla general del pegocia jueidico, ne 49, pp. 278 v 56 de la
trad. osp
(34) PBauassy, op. cit., I, 120,

{35)  Barassr, 1, 1210 En ¢l mismo sentido, V. también, enlie olros, Farrars, 111,
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se considera que la donacion serd vilida no obstante la intencién del do-
nante de favorecer el habito de ]uego del donatario, contrxbuyendo asi
a su ruina; la venta de una cosa sera valida, aunque deba servir al ena-
jenante para adqulrlr dinero que dllapldar en vicios. De otra suerte, si
la simple intencién inmoral que guia a una de las partes del negocm pu-
diera acarrear su ineficacia, la seguridad Jul‘ldlCa se resentiria grave-
mente.

Excepcmnalmente la ilicitud del motivo acarrea la nulidad del nego-
cio en el vigente derecho italiano, cuando no solamente dicha ilicitud
sea el Ginico movil del consenumiento, sino que ademds resulte asi, del
acto de donacién o del testamento (arts. 626 y 788), o sea comin a am-
bas partes contratantes (art. 1345). Excepcmnes que se justifican, porque
el motivo transciende de la mera intencién del sujeto para adquirir cier-
ta objetividad; asi, 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 destiné 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 comin a ambas partes. En efecto, el
art. 2035 del vigente codigo awvil italiano "dispone, que, «quien ha reali-
zado una prestacién que, también por su parte, constltuye ofensa a las
buenas costumbres, no puede repetir cudnto ha pagadon, De esta forma
s¢ ha codificado esta norma, antes sancionada por la jurisprudencia, ba-
sada, como ya vimos, en el prmc1p1o in pari causa melior est condicio
;bosczdenizc

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, segtin Stolfi en los
siguientes casos: «a) a los negocios tlegales, 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
continda subsistente porque la novacién supone el nacimiento de una vé-
lida obligacién que sustituye a la antigua; c} a las simples promesas de
pagar y a los actos realizados para garantl?ar la futura solutio, los que se
pueden imptlnemente 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 g, Srourr, 214.
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la inexistencia del débito y por idéntico motivo puede hacsr 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 ctan en la doctrina italia-
na, cntre otros, los siguientes: la organizacion de la clague en ¢l teatro
(aunque es controvertido); el pacto de bolcorear a una persona, es decir,
dz rechazar el entrar en relaclones econdmicas con ella; el contrato de
ilegitimas relaciones sexuales; ¢l contrato por el que uno se obliga a ha-
cer algo en materia en que deberia ser libre en su actuacién; el contrato
por 2l que uno se Ubhga a abstenerse de hacer una cosa que ya tenia el
deber de no hacer; las clausulas leoninas en general; el contrato usura-
rio; el pactum de non licitando (38).

Ein cuanto a las relaciones entre el contrato inmoral, de una parte, y
¢l contrato ilegal y el prohibido, de otra, segiin Messinco, serfan las si-
guientes: a) La referencia de la ley a las buenas costumbres demuestra
el nexo entre la €tica y el derecho; pero como los principios que infor-
man las buenas costumbres son de naturaleza extrajuridica o metajuri-
dica, y como tales podrian impinemente transgredirse por los contratan-
tes, st no intzrviniese 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 intrinszcamente érico, 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
hipdtesis, entre contrato ilegal e inmoral,

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

(37)  Srorwr, 216, V. una goleresanle erilica del fundamento del arl, 2035 cilado, con va-
riaz referencias Jdoctrinales, en ¢l mizmo Svenn, 215, nola 1.

VI8 Messixeo, 2740 Véase olen enumeracidn con s alelable de alguenss easos e contratos
tnmorales, on Ferraaa, 114,

{39  Mussiveo, 277
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Carpituro 111

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

15.—La nulidad como sancion a la contravencién
de los limites a la autonomia privada

Después de examinar a grandes rasgos las nociones de ley imperati-
va, orden pﬁblico y buenas costumbres, comeo triple limitacién impuecsta,
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 juridice, cuando no sean respetados tales limi-
tes, pues es evidente que para la eficacia juridica de los mismos se requie-
re una reacciéon 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
contravencidon a las mismas, de suerte que el que la lleva a cabo, ve frus-
trado su propésito. Unas veces la nulidad estd especialmente prescrita
por la norma limitadora, que se refiere a una hipdtesis concreta, - pero
otras veces, la norma se limita a prohibir o disponer un determinado’
contenido del negocio juridico, sin especificar sancidn alguna para el caso
de que no se respete su mandato. En esta hipétesis, no obstante, si se
trata de norma verdaderamente imperativa, procederé iguaimehte la
nulidad. Sobre esta diferente actitud de la norma imperativa, reposa la
distincién entre nuhdad textual y nulidad virtuval, o como otros la deno-
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minan, expresa y tdcita, establecida la primera Caso por caso en la propia
ley, ¥ deducida la segunda del caracter 1mperat1v0 de la norma (I).

En el nuevo codigo italiano, ya hemos visto, se contiene la regla de la
nulidad del acto contrario a normas imperatvas, con caracter general, al
disponer con eqpecial referencia al contrato, que «el contrato es nulo
cuando es contrario a normas imperativas, salvo que la ley dlprngd de
otro modon (art. 1418, pdrrafo 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, cardcter imperativo, para que
haya que admitir la sancién anuladora para el caso de su transgresién.
Por eso establece la doctrina italiana, la distincidn, consecuencia de la
que existe entre nulidad textual y virtual, de que €n la primera se requis-
re una norma €Xpresa para que el acto sea invilido, 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 reciproca
restitucién de lo que ambas partes s¢ hubiesen entregado mutuamente,
para que deshecho tanto el negocio anulado, como sus. consecuencias,
quede restablecido el imperio prohibitive 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 1legales y los inmorales, a la que vamos a de-
dicar ahora alguna mayor atencién.

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

Al hablar del concepto de buenas costumbres, en su aplicacién al con-
trato inmoral, ya dijimos que la repeticion de lo que se haya realizado,
en ejecucién de tal contrato, no puede llevarse a cabo en virtud de la ma-
xima nemo auditur propriam turpitudinis allegans, completada con aque-
Ha otra de efecto paralelo n part causa turpitudinis, melior est causa
possidentis, a veces expresada en los equivalentes términos, 1 pari causa
turpitudinis, cesat repetitio. Prescindiendo del origen histdrico de’ estas
reglas, es lo cizrto, que en el antiguo derecho francés, fueron acogldas
ampliamente. siendo reproducidas por Domat y Pothier y aplicadas por

(1) Y., por cj., Musswvno, 436, LSiolll, (i?, ele,
(2}  Srover, 62, , . .
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la jurisprudencia en los siglos XVII y XVIII (3). Con estos antecedentes,
el Codigo civil francés no recogid, al menos de modo explicito, dichas re-
glas, lo que dié lugar a una amplm controversia acerca de su vigencia en
el derecho francés actual, sin per]uu:lo de que la jurisprudencia por su
parte continud aplicando la midxima. 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 aplicacién de la regla nemo aqudilur..., los ar-
ticulos 1131 y 1133 del codigo francés, segin los cuales una obhgacién
con causa inmoral no puede producir efecto alguno, pensando que se
produciria algiin efecto si se mantuviesen las prestaciones realizadas en
el contrato inmoral. Pero, en favor de la mdxima se razona que el man-
tenimiento de los efectos ya preducidos por el contrato inmoral, no di-
mana de dicho contrato, sino de que se rechaza toda repeticién 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 maxima se ha alegado a veces en la doctrina
francesa la dignidad de la magistratura que resultaria ofendida si se pu-
diera invocar su apoyo para obtener la repeticién de lo entregado en cum-
phmiento de un contrato inmoral, ya que obligaria a exponer como fun-
damento de la repetmlon actos inmorales, que no deben merecer ninguna
proteccidn, ni siquicra indirecta, Como dice Ripert, «es preferible dejar
por debajo del Derecho, en la sombra de las transacclones, estas turbias
negociaciones en las cuales los contratantes especulan sobre los vicios de
la bumanidad» (4). Claro estd que esta falta de posible repeticion de lo
prestado en el negocio inmoral, crea un indudable riesgo para el contra-
tante que cumpla su prestacién y no pueda reperirla, cuando 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 papel de
sancién preventiva contra dicho contrato inmoral, que puede contribuir
a evitarlo en ciertos casos, segiin los partidarios de la méxima.

Préxima a esta idea del riesgo que seria inherente al contrato inmo-
ral, estd la teorfa de Saleilles, que con mayor base juridica, opina que di-
cho contrato tiene cardcter aleatorio, cuyo caracter es «la verdadera cau-
sa que justifica el mantenimiento de la prestacién en las manos del que
la ha recibido» (5). Pero esta justificacién de que se rechace la accién de

{8) Saiwcer, Le confral inmoral, Paris, 1939, pp. 323 v ss., donde puede verse con mfs am-
plitud tada esta maleria.

{4) Brewr, Lo regle morale, cil.

(6y SacriLies, Ftude d’wne théorie génédral de Vobligation d’eprés Te projet de Code civil
allemand., pp. 465 s.



_|
(4

DIEGO  ESPIN  CANOVAS

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 completdmente distinto del
fundamento que histéricamente ha tenido la maxima, derivada de la pro-
pia indignidad del que reclama la repeticién (6).

Ortros 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 aphcaclon la exclusion de la condictio
mdebiti, propia de tales obligaciones, Pero la idea de la obligacidn natu-
ral, no es aplicable a los negocios inmorales, al menos para los que par-
tzn de un concepro de la obligacién natural impregnado de la idea del
deber meral, puesto que serfa contradictorio ¢ inadmisible que se nega-
se la repeticién del negocio inmoral, por la idea de que era inmoral di-
cha repaticién en si. En efecto, mientras que en la obligacién natural. lo
que se estima inmoral es la repeticién de lo que se cumple impulsado por
un deber moral, en el negocio inmoral, la inmoralidad de la repeticic')n
estriba en la propia indignidad del que alega la repeticidn, y no en ésta,
que en si misma no aparece como inmoral.

Entre los argumentos aducidos en contra de la maxima, en la doctri-
na moderna s¢ insiste especialmente en los siguientes. La regla nemo
auditur consagra un enriquecimiento injusto, puesto que rchusar la re-
peticién supone favorecer al mas deshonesto de los dos contratantes, al
que afiade a la propia inmoralidad intrinseca del acto inmoral, la inmo-
ralidad extrinseca de recibir una prcstacmn sin entregar la contraparti-
da. La mdxima, se afiade, produce una situacién contraria a los efectos
de inszguridad 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, seria ejecutadoe simultineamente, y una vez efec-
tuado no cabria repeticién posible. En cambio esa inseguridad deseable
para la eficacia del ncgocio inmoral, se obtendria, unicamente dando
aplicacién a todos los efectos de la nulidad absoluta y por tanto permi-
tiendo a cada parte reclamar en todo momento la repeticidn 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 nisga 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 afiade, fuese uno de los principios que se
aplican en ¢l derecho francés, serfa inttil decir, que el jucgo, uno de los

6 Saaer, Le condrat inmoral, p. 330,
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mis frecuentes e importantes, entre los negocios inmorales, eSId}.‘ld sujeto
a dicho principio.

A pesar de estos Argumentos en contra de la maxima nemo auditur,
no carentes de fuerza de conviccidn, la ]urlsprudenaa francesa, como
hemos dicho, ha continuado haciendo aplicacién de la misma, aunque
serfa del mayor interés, sin que podamos, sin embargo, detenernos en
¢llo, examinar, a qué hipétesis la aplica y en qué casos, por el contrario
la rechaza (7).

Pero, ademis de estos argumentos en pro o en contra de la aphcacmn
de la mixima al derecho francés, y en general a aquellos cédigos que no
la prcvén la doctrina tradicional, viene distinguiendo en orden a la apli-
cacién de la citada méaxima, segin que la inmoralidad esté de una sola
parte o de ambas, ya que de esta distincidén 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 cbdigo de 1865, decfa Coviello, que «la distincién
romana, seglin la cual era concedida la condictio ndebits, 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 cfecto alguno (art. 1119); mientras que un efecto 1mportante s¢ pro-
duciria, st se. diese la solutr retemtio, 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
atro cumpla su deber o se abstenga del mal» (8).

El nuevo cédigo 1taliano ha acogldo expresamente la maxima 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 mixima,
recordado en la relacién Ministerial, de que el ordenamiento juridico
«no puede conceder su tutela a quien no es digno de ella» (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 repeticién no e¢s moralmente
mis 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. umi vescfia dedallada de la posicidn de Ta jurisprodencia franeese: en Ja eilada obra
de Sawcer, pp. 335 ¥y ss.
(8) Covierre, Manuale, p. 421,
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gocio torpe» (9); ¢) que si se estimaba conveniente negar la repeticién
de la prestacidn ya efectuada, «es extrafio que no se haya considerado la
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 situacién
de favor» (10). ‘

En cuanto a la pdl‘thlpdClOIl de ambas partes o una sola en la mrpz—
tudo, se observa, que s1 ambos contratantes se encuentran in turpztudme,
conforme al precepto legal que examinamos, el accipiens, conseivari lo
recibido como st se tratase de un negocio ilicito. En cambio, s1 la turps-
tudo, estd de una sola parte, segiin dicho precepto no se priva de la re-
peunon de lo pagado a la otra parte, que no caydé m turj)ztudme Esta
solucién, no presenta nada de andmialo, respecto a lo que ocurria antes
del nuevo cédigo, dice Messineo, ya que «caida wn turpitudine solamente
la parte que ha cumplido (sofvens), la contraparte (accipiens) no podia
ser obligada a la restitucién (es decir, tenia la solut: retentio, como en el
caso de la obligacdén natural cumplida), porque estando inmune de tur-
pitudine, ¢t cumplimiento le era debido y por tante habia recibido bien
la prestacién. Simétricamente el solvens, el cual Unicamente versaba in
turpitudine, no tenfa derecho a la repeticién (ubi, nulla, actio, ib: nulla
condictiop (11).

En cambio, segin el propio Messineo, la solucién del vigente texto
legal difiere de la tradicional, en el caso. de que sea el acciprens, el que
tinicamente se encuentre in tmpztudmf: ya que se consideraba que era
admirtida la repetlcmn puesto que existia ilicitud, 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 cxista 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 pubhco 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 1nmo-
ral se ha apartado de la tesis defendlda por autorizadas voces en la doc-

(9 Svour:, Teoria del negezio giuridico, p. 215, n.® 1.
(10) StoLm, ob, cil,, 215, no 1. .

(il) M=essispo, p. 280,

{12) Messixgn, p. 200.


http://Stoi.fi

o
W

LOS LIMITES DE LA AUTONOANA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO PRIVADO

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 refierc el contrato inmoral, de la
condictié ob imiustam causam, que comprende los casos de tliatud por
conirariedad a normas imperativas o al orden piblico (14).

P:ro este tratamiento legal separado del contrato 1Iegal y prohibido,
de una parte, y del contrato inmoral, de otra, no quiere decir, que no
sca 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 aplicaré, cuando proceda,
la soluti retentio, ya que al propio tiempo ha tenide lugar un acto inmo-
ral {15).

(13) ¥, Srourm, 215, n.e 1,
(14)  Mussineo, 291,
(15) Mupissisko, 201
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CONCLUSION

17.—Reflexiones finales

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

Asi como, segiin deciamos al principio, la funcién social del Derecho
es una de las caracteristicas mds 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 pafses 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 incierio 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-
tacidn de la obra codificadora, ese culto al texto de la ley, que desembocé
en la llamada Escuela exegética, que irradi6 desde Francia, su influjo
a los demds pafses que previamente habian rec1b1do la influencia de la
codificacién francesa.

Pues bien, esa exaltacion del valor de la ley, si por una parte contri-
bufa poderosamente a fijar los términos del Derecho y por 1anto a la se-
gurldad de las relaciones juridicas, por otra, venia paraddjicamente, a en-
cerrar en su propio-seno, el germen de la inadapracién 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-
gislariva inherentes a muchas épocas ¢ situaciones polfticas, 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 referia, 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 sisterna. continental,
la que nene la primacia, entre todas las fucntes de originacién del Dere-
cho. Dificultad, que motivé en algin pafs, una fuerte oposicién al movi-
miento codificador, como ocurrié en Alemania, en la célebre polémica
savygnianea.

Ante ese rlesgo de anquﬂosdmlento propio de toda obra codificadora,
es logico que encierren un acusado valor aquellas otras normas no eseri-
tas, que permiten una adaptacién a las cambiantes circunstancias de los
tiempos, aunque dimanen de principios inmutables. He aqui, pues, la
importancia de esa llamada que la propia ley hace, a los principios fun-
damentalzs que rigen en un determinado ordenamiento juridico, bajo el
nombre de orden piiblico. 'He aqui, también, el valor de esa apelacién
que el legislador hace a las normas superiores de la moral, con esa invo-
cacién a las bucnas costumbres, que hemos examinado. Ambos princi-
ploq de orden pubhco y buenas costumbres, estancolocados por el pro-
pio legislador, en la cima escalonada de normas juridicas; con ¢l mayor
rango que la misma ley se reserva, cuando quiere que su mandato, sea
1mperar1v0 coactivo, sin posibilidad de desconocimiento por los parncu-
lares en su vida negoc1a1 ]unto a la ley imperativa, el orden piblico y la
moral, velan por los prmc;pios supremos de toda sociedad civilizada.

Por ello, es de decisiva 1mportanc1a en los ordenamientos juridicos,
en que tiene la primacfa la ley, el estudio de la aphcacmn a la realidad
juridica, de esas otras normas no codificadas a que se remite el legislador
en el ambito del Derecho privado. Precisamente estas normas tienen una
mayor flexibilidad, que la propia ley, que les da vida formal, y por ello,
con ¢l tiempo, y sobre todo, ante los avances de la realidad juridica no
seguida de conformacién juridico-legal, pueden servir en gran medida
para remediar ese retraso legislativo, si bien sea preferentemente con la
sancién limitadora, de ténica negativa, que mas les caracteriza.

Asf, 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 publlCn y la
moral sirven de freno entonces, al tener un contenido normativo més
amplio sin una formulacién rigida, que pueda quedar anqul'losada.

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 ailin no se
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haya manifestado, y pueda producirse un sensible divorcio entre la acti-
vidad _]Lllldl(:d 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
contradicclon se opere, no ya entre un acto juridico-privado y dichas nor-
mas, sino entre éstas yla Pl’OPla ley. Pero su desarrollo excederfa, noto-
riamente, del marco asignado a-esta disertacién; y por la misma razén
no nos es posible plantear los problemas examinados, en relacién con
nuestro Cédigo civil, a pesar del evidente interés de tal investigacion,
que de propdsito aplazamos para otra ocasidn.

Femos de finalizar ya, por 1mper10 del tlempo mas no sin antes for-
mular nuestra manifestacién de fe en el progreso de la ciencia 1uspr1va-
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 mis que un frio logicismo
y un imperativo ciego, que desconozea, tanto a realidad social sobre la
que opera, como aquellos principios inmurables de justicia, que tnica-
mente puzden servir de guia firme en el mundo del Derecho.

He dicho.
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