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Colaborar con un articulo en el libro homenaje al Profesor Hervada es para
mi, mds que una obligacién académica, una obligacién moral, pues recién llegada
a la Universidad de Navarra para realizar mi tesis doctoral y la licenciatura en De-
recho Canénico tuve la suerte de conocerlo y enriquecerme cientificamente con
sus ensefianzas de Derecho matrimonial canénico pero, no cabe duda, que de él
me beneficié fundamentalmente de su buen hacer universitario. Si a ello afiadimos
que era especialista en campos distintos del Derecho Canénico, indiscutiblemen-
te mi formacién se beneficié también de ello ;Gracias Javier por lo que me ense-
fiaste sin td siquiera saberlo!

No sé si fueron las ensefianzas de Javier Hervada las que consiguieron mi en-
tusiasmo por el Derecho matrimonial, pero lo que es cierto es que por esta rama
del Derecho canénico siento predileccién. Asi pues, cuando me preguntaron los
miembros de la Organizacién de este libro sobre qué materia realizarfa mi contri-
bucién, no dudé en inclinarme por un tema relativo al matrimonio, mds atin, una
concreta cuestién donde se entremezcla lo histérico y lo actual.

Como es sabido y la propia experiencia lo confirma, determinadas personas,
al encontrarse en la situacién de querer contraer un matrimonio y no poder hacer-
lo, deciden intentarlo sin reparar en los medios. A ello se le da un tratamiento le-
gislativo nacido de exigencias pastorales: evitar que se contraigan matrimonios
mediante el recurso de medios ilicitos.

Tal solucién dependerd de cuél sea el motivo u obsticulo que impide que el
matrimonio se realice normalmente. Por lo comtin, tal motivo provendr4 o con-
sistird en un impedimento legal, o en una falta de consentimiento de algunas de
las partes. Tanto quien contrae matrimonio ignorando un impedimento, como
quien recurre a alguna férmula cualquiera (simulacién, miedo, dolo) para contra-
er matrimonio tratando de obviar una falta o ausencia de verdadero consentimien-
to, se encontrard con que el celebrado resulta nulo. Es decir, la solucién legislativa
que trata de evitar que quien desea casarse pero no puede hacerlo legalmente, se
case, es la de declarar nulo el matrimonio asi contraido.
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Esto, si es claro en el caso de cualquier vicio del consentimiento, lo es mucho
mis, por ejemplo, en el impedimento de crimen, conyugicidio. En principio esas
dos personas —el que pretende el matrimonio y su amante— no tienen imposi-
bilidad de casarse cuando el casado quede viudo. Pero para evitar que salven el
obstdculo —el impedimento de ligamen— mediante un crimen, se les prohibird
casarse por un nuevo impedimento, el de crimen, cuando ya el de ligamen haya
dejado de existir. Todo esto es evidente.

Sin embargo existe en el Derecho canénico un impedimento muy singular,
el rapto. Y entiendo que es singular porque no se adapta a la nocién que de impe-
dimento tiene el legislador canénico, al concurrir en la redaccién del mismo jun-
to al elemento objetivo un elemento subjetivo. Las dos personas que quieren ser
partes en un matrimonio, no tienen ningtin obsticulo, en principio, para contraer-
lo legalmente. Entonces ;por qué se procede al rapto? ;Por qué un hombre que
puede legalmente contraer matrimonio con una mujer recurre a raptarla para rea-
lizar el matrimonio? Ello sucede bien porque la mujer no quiere consentir en tal
matrimonio o porque no quieren otras personas —la familia de la mujer por lo
comin—, y el raptor espera mediante el rapto forzar tal voluntad adversa. Y,
como medio de disuadir a los hombres de que recurran a ese procedimiento ilici-
to —el rapto es en si mismo un delito punible recogido en el canon 1397— la le-
gislacién matrimonial candnica ha establecido el impedimento del rapto: el matri-
monio que en si era legalmente posible, resulta imposible por el hecho mismo del
rapto. El que rapta a una mujer con la que puede casarse, ya no puede hacerlo pre-
cisamente por raptarla. El rapto se convierte en obsticulo dirimente del matrimo-
nio. Es decir se convierte en impedimento.

¢Qué motivo existe para ello? ;Qué razones han movido al legislador a deci-
dirse a esa medida haciendo pasar el rapto de ser un delito castigado por las leyes
penales —lo que hubiera sido suficiente para apartar a los probables raptores de
su propésito antijuridico— a ser al mismo tiempo un impedimento matrimo-
nial?

Son dos las razones que parecen haber movido al legislador a establecer el im-
pedimento de rapto; las dos que suele aducir la doctrina y que constan de modo
explicito en una declaracién del Santo Oficio del siglo pasado: el impedimento de
rapto ha sido establecido tum in presumtionem non consensus, tum in odium tanti
facinoris. Ahora bien, por odio a tan gran delito no era realmente necesario esta-
blecer un impedimento, pues los delitos se castigan por una sancién penal, no po-
niendo limitaciones a la libertad natural de contraer matrimonio. Y por lo que
hace a la presuncién sobre el consentimiento, es evidente que si el legislador teme
que en un caso determinado no se preste verdadero consentimiento lo que proce-
de es establecer la nulidad por vicio consensual, no mediante un impedimento.
Efectivamente, ningtin otro impedimento tiende a defender la veracidad y liber-
tad del consentimiento, ya que de ello se ocupa la regulacién que de los vicios del
mismo hace el Cédigo como causas de nulidad de las nupcias. Por lo que desde
este punto de vista el rapto es del todo un impedimento singular, un impedimen-
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to establecido para lograr una nulidad que se lograria, en todo caso, alegando fal-
ta de consentimiento, o alegando un consentimiento viciado.

Tal anomalia del Derecho matrimonial canénico la voy a analizar mds dete-
nidamente procediendo a estudiar a fondo el canon 1089 del vigente Cédigo, en
el que el impedimento de rapto se regula.

Conviene sefialar que fue un deseo latente de la canonistica que la reforma
esperada del Cédigo de 1917 no contemplara este impedimento por anacrénico,
o por lo menos, modificara su redaccién evitando los inconvenientes que provo-
caba la redaccién anterior, para conseguir una mejor comprensién juridica del
mismo y una mayor adaptacién a las nuevas circunstancias sociales. El primer de-
seo fue descartado por la Comisién Redactora tras multiples discusiones al respec-
to, apoydndose en razones tales como «que no es tan infrecuente como pudiera pa-
recer a primera vista» (Comm. 7/1977/ 366), asi como por el hecho de que el
Cédigo de Derecho canénico posee un 4mbito universal de aplicacién. Mientras
que la segunda intencién sefialada, es decir la modificacién de la literalidad de la
norma, si fue acogida, quedando configurada de forma m4s simple, lo cual mejo-
ra algunos puntos equivocos. Aunque de todas formas, entiendo, sigue presentan-
do algunas dudas de las que trataré a continuacién.

El texto del nuevo canon 1089 est4 redactado de la siguiente forma:

«No puede haber matrimonio entre un hombre y una mujer raptada o al me-
nos retenida con miras a contraer matrimonio con ella, a no ser que después la mu-
jer, separada del raptor y hallindose en lugar seguro y libre, elija voluntariamente el
matrimonio».

He aqui un canon que contiene los dos datos tipicos de todo impedimento
matrimonial: cémo nace y cémo cesa.

¢Cbémo nace? Cuando la mujer es raptada o retenida con miras a contraer
matrimonio.

:Cbémo cesa? Cuando la mujer sea separada del raptor y se halle en lugar se-
guro y libre.

Con ello tenemos los datos necesarios que el legislador establece para que se
sepa todo lo que hay que conocer del impedimento: su origen y su cesacién.

¢Qué finalidad tiene entonces, que el legislador diga que cuando se encuen-
tre en lugar seguro y libre, elija contraer matrimonio? Creemos que esta frase es
tinicamente una huella de la legislacién de las Decretales recogida también en el
Codex de 1917, pues éste como he sefialado, aunque con distinta literalidad de la
norma prohibitiva varfa muy poco en su contenido del Codex vigente.

La redaccién del texto legal nos suscita una serie de interrogantes que a con-
tinuacién expongo.

¢Es necesario técnicamente que el legislador nos diga que la mujer puede
contraer matrimonio cuando se encuentre en lugar seguro y libre? ;Cudndo se da
esta circunstancia: al retirarse el raptor del lugar donde se encuentra la mujer, es
necesario para ello que la mujer abandone el lugar donde fue llevada o es suficien-
te que ésta se encuentre libre sélo psiquicamente?
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El Codex de 1917, en su canon 1074, aunque un poco mds concreto al de-
cir que la mujer no podfa contraer matrimonio mientras que estuviera en poder
del raptor, tampoco explicaba claramente estas cuestiones en su deseo de conser-
var las férmulas juridicas antiguas, por lo que el legislador Pio-Benedictino man-
tuvo en el 2° parrafo del citado canon una férmula del antiguo Derecho que cho-
caba con el Derecho moderno: «si la raptada, una vez separada del raptor, y
hallindose en lugar seguro, consiente en aceptarle por marido». Esta prescripcién
expresaba algo distinto de lo que era su intencién y ello porque el tratamiento
dado al rapto en el Derecho antiguo era distinto.

¢Qué decia el Derecho de las Decretales? La obra recopiladora, que trata del
rapto en el Libro V, Titulo XVII, Capitulo VII, recoge un texto de Inocencio III
en el que se indica que entre varén y la mujer raptada no puede darse matrimonio
salvo que la mujer consienta en recibirlo por marido: rapta potest matrimonium
contrahere cum raptore, ubi dabitur libera facultas in contrahendo. (X, 5,17). Tal fér-
mula no es la de un impedimento matrimonial sino que constituye una presun-
cién de violencia o miedo, es decir, un vicio consensual. No existia, pues, en el
Derecho de las Decretales un impedimento de rapto; sino que el rapto, més bien,
era un caso de presuncién de miedo; se presumfa iuris tantum que la raptada era
objeto de violencia y el matrimonio era nulo por ese motivo, por un defecto con-
sensual, presuncién que admitia como prueba en contrario que la mujer conser-
vara su libre voluntad, en cuyo caso al no existir miedo era valido el matrimonio
sin que hubiere cesado la situacién de rapto. El rapto, por tanto, quedaba confi-
gurado por una presuncién iuris tamtum de la existencia de un vicio del consenti-
miento. Lo cual parece indicar que lo que le preocupé al legislador era la libertad
del consentimiento, algo tipico precisamente de un vicio consensual y no de un
impedimento; el rapto hacfa nulo el matrimonio por una presuncién de ausencia
de consentimiento en defensa de la libertad de decisién de la mujer.

Los obispos franceses en Trento, movidos por el rey francés ante la grave si-
tuacién creada en su pais por la frecuencia de los raptos —derivada de la costum-
bre de que los padres eligiesen maridos a sus hijas sin tener en cuenta los senti-
mientos de éstas—, pidieron que se endureciese la disciplina canénica sobre el
rapto, y entonces surge la disciplina sobre el mismo que fue recogida por el Codex
de 1917, sin m4s modificacién que equiparar el rapto a la retencién violenta.
¢Cbmo se logra en Trento ese endurecimiento de la disciplina sobre el rapto? En la
Sesién XXIV al tratar del matrimonio el capitulo VI del Decreto de reforma lo
configura como un impedimento estableciendo en la norma prohibitiva que lo
contemplaba que el impedimento no cesa cuando la mujer acepta al raptor como
marido, sino cuando ésta deja de estar en su poder en un lugar seguro. Lo que cla-
ramente es pasar de una presuncién de miedo a una situacién objetiva: estar o no
estar en poder del raptor. Asf no cabe cuestionar si la mujer sigue bajo el miedo o
ha recobrado su libertad psicolégica cuando deja de estar raptada: cuando es libre.
‘Con esta normativa si el matrimonio se celebra una vez cesado el impedimento
—cuando la mujer deja de estar en poder del raptor en un lugar seguro— y resul-
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ta nulo, ya no seré por el impedimento de rapto sino porque efectivamente la mu-
jer no quiera consentir; y si la boda se celebra mientras atin la mujer esté raptada,
el matrimonio es nulo por un impedimento aunque se de el caso de que la mujer
quiera el matrimonio y consienta en él. Es decir, ya el rapto funciona como un im-
pedimento y no como vicio del consentimiento.

Pero en tal momento, al establecer esta nueva disciplina en Trento, el legisla-
dor ademis dispuso, «pero si la raptada, una vez separada del raptor y hallindose
en libertad en lugar seguro, consiente en aceptarlo por marido, cesa el impedi-
mento».

La disposicién tridentina es recogida por el Cédigo de 1917 en el pérrafo 2°
de su ya citado canon 1074. Por su parte el vigente Cédigo aunque modifica lige-
ramente la redaccién del impedimento no varfa en lo sustancial, pues sostiene que
«la mujer, una vez separada del raptor y hallindose en lugar seguro y libre volun-
tariamente elija el matrimonio». A la vista de esta dltima norma reguladora del
rapto me pregunto ;es que sélo cesa el impedimento si la mujer elige voluntaria-
mente el matrimonio? jes que si no elige voluntariamente —separada del raptor—
no cesa el impedimento?

El actual texto legislativo expresamente no responde a estas cuestiones, por-
que a diferencia del de Trento y del Codex de 1917 no habla para nada de cesa-
cién del impedimento, sin embargo implicitamente habrd que entender que éste
cesa cuando la mujer se encuentre separada del raptor, en un lugar seguro y libre.
Ahora bien, manteniendo la linea seguida por la legislacién derogada insiste la vi-
gente regulacién con la frase «elija voluntariamente el matrimonio». ;Qué ocurre
si la suprimimos? Que vemos que el impedimento cesa cuando la mujer deja de
estar raptada, que es precisamente lo l6gico técnicamente, y es lo que querian po-
siblemente lograr tanto el legislador de Trento como los de los Cédigos de 1917 y
de 1983, lo que sobraba antes y ahora estd de mds es esa breve frase. Frase que de-
riva de la respuesta dada por Inocencio III al Obispo de Saronno cuando dice que
«una mujer raptada puede contraer matrimonio legitimo con su raptor, si el pri-
mer desacuerdo se convierte de alguna manera en mutuo acuerdo y si lo que an-
tes le desagradé empieza a complacetle, siempre que las personas estén legitimadas
para contraer» (rapta puella legitime contrahet cum raptore, si prior dissensio transeat
postmodum in consensum, et quod ante displicuit tandem incipiat complacere, dum-
modo ad contrahendum legitimae sint personae). Y sobra, porque es una reliquia de
una disciplina relativa al rapto como vicio del consentimiento, que no encaja en
una disciplina en la que el rapto estd calificado como impedimento.

Si en esa antigua disciplina se le daba al rapto, como ya he sefialado, un tra-
tamiento de violacién de libertad, en toda la posterior incluida Trento, Codex de
1917 y Codex de 1983, sélo interesa saber si estd o no raptada, pero no preocupa
a efecto del impedimento si la mujer es libre o no psicolégicamente. Mientras estd
raptada hay un impedimento y nulidad del matrimonio por tanto, aunque la mu-
jer quiera con libertad psicolégica casarse. Al cesar el rapto, no hay impedimento
y la mujer puede casarse, el impedimento ya no juega; si no quiere contraer matri-
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monio habr4 nulidad, pero no ya por el impedimento —que ha cesado— sino por
la falta de voluntad de la mujer.

La diferencia entre el rapto como impedimento y el vicio o ausencia de con-
sentimiento queda bastante clara en los dos dltimos textos legales, como lo es en
el caso de cualquier otro impedimento. Solamente la oscurece la herencia de las
Decretales, a todas luces equivocada y en contraste con el sentir del antiguo canon
1074 —«si la mujer lo acepta por marido cesa el impedimentor— y del actual
1089 —«a no ser que después la mujer... elija voluntariamente el matrimonio»—.
Si analizamos tanto uno como otro texto legal destaca la idea, de que si salida la
mujer del poder del raptor, si no quiere casarse con él, seguiria existiendo el impe-
dimento de rapto y seguirfa para toda la vida, tras muchos afios del cese de la si-
tuacién de rapto, mientras que la mujer siguiera sin querer casarse con aquel hom-
bre. Lo cual es absurdo y estd en contra del espiritu y voluntad de los legisladores
segtin lo interpreta gran parte de la doctrina, para la cual el impedimento debe ce-
sar cuando la mujer sale del poder del raptor.

Me reafirma la idea expuesta sobre el cese del impedimento de rapto la lec-
tura del canon 1089 tanto en su texto latino como en la traduccién castellana que
del mismo hacen los autores. La traduccién castellana dice: «a no ser que después
la mujer, separada del raptor y hallindose en lugar libre y seguro», y el original la-
tino sostiene: nisi postea mulier a raptore separata et in loco tuto ac libero constituta.
Ese hallarse en un lugar seguro y libre se presta al equivoco de una libertad sub-
jetiva, animica, en la linea del vicio consensual de violencia y miedo. Lo que se
deduce del texto es que la mujer sea constituida «en un lugar seguro y libre». Lo
libre es el lugar; el legislador opta por el lugar; el legislador ha optado por la obje-
tividad de un lugar seguro y libre, en la linea objetiva de la desaparicién de los im-
pedimentos, que son todos ellos circunstancias objetivas en su nacimiento y en su
cese. Es decir el legislador de 1983 —también lo hicieron el de Trento y el del Co-
dex de 1917— pasa de la consideracién subjetiva de las Decretales (si la mujer
quiere tomar al varén por marido) a una consideracién objetiva (si la mujer que-
da constituida en un lugar seguro y libre); lo primero es una cuestién de consenti-
miento; lo segundo es un impedimento. Como es propio de éstos, cesa el obsticu-
lo para la validez de las nupcias cuando se produce una situacién objetiva.

¢Qué situacidn es esa? El Santo Oficio lo dijo en el siglo pasado: el impedi-
mento tridentino estd establecido in odium tanti facinoris. En el derecho de las De-
cretales, el rapto jugaba exclusivamente en favor de la libertad del consentimien-
to. Ahora se ha introducido una objetivacién del rapto.

No es que se haya perdido el interés por defender la libertad del consentimien-
to —también a ella se referfa el Santo Oficio, como citdbamos al principio de estas
paginas— pero para que el matrimonio sea nulo si la mujer carece de libertad, ya
estd el canon 1103 (ausencia consensual por violencia o vicio por miedo). Y enton-
ces, si se alega este canon como causa de nulidad, un rapto puede ser una prueba de
que hubo coaccién, pero para ser tal prueba considero que no necesita el rapto cum-
plir los requisitos establecidos en el canon 1089, ;por qué tiene que ser rapto de la
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mujer por el varén? jes que en la hipétesis de un varén raptado por una mujer, aun-
que sea auxiliada, no es un varén coaccionado a consentir y que puede alegar, en fa-
vor de la nulidad del consensus, el canon 1103 utilizando el rapto como prueba? Esta
consideracién nos demuestra que si hablamos del rapto como supuesto establecido
por la ley para defender la libertad del comsensus, es absurdo limitarse al rapto del va-
rén a la mujer, pues también la libertad del consensus del varén debe ser defendida
por el legislador. Si el matrimonio es nulo en defensa de la libertad, lo es por el ca-
non 1103, por coaccidn, y el rapto opera entonces como presuncién de coaccién
que admite prueba en contrario (como operaba en las Decretales). Si queremos que
el rapto opere autométicamente, es decir, si hay rapto el matrimonio es nulo aun-
que la mujer quiera casarse, y para que la nulidad no se dé, el rapto —no el querer
no casarse o si casarse de la mujer— tiene que cesar primero, entonces si que esta-
mos ante un impedimento, que no tiene como causa la defensa de la libertad del
consensus sino la represién del delito, igual que en el impedimento de crimen.

Los impedimentos no son problemas consensuales subjetivos, sino elemen-
tos objetivos: uno de ellos es el rapto, i odium tanti facinoris.

Procedamos a quitarle al canon 1089 la repetida frase «elija voluntariamente
el matrimonio» y quedarnos sélo con la frase «constituida en un lugar seguro y li-
bre». Entonces nos encontramos que lo que queda es el puro rapto, en cuanto im-
pedimento. El intento de los Padres de Trento de impedir los matrimonios logra-
dos gracias a un rapto —mediante la comisién de un delito—, para lo cual
recurrieron a convertir en impedimento el propio delito de rapto en su forma mds
frecuente (rapto de la mujer por el varén por si mismo o mediante auxiliares), se-
rfa lo que nos quedara en el canon 1089 una vez purificado de los elementos per-
turbadores que lo confunden, igual que confundfan al antiguo canon 1074.

Lo descrito es la disciplina vigente sobre el rapto en el Derecho matrimonial.
Disciplina en la que se configura el rapto como impedimento pero en la que se
nos presenta como principal problema su deslinde de la falta de libertad.

Hemos tratado de distinguir estas dos figuras: a) rapto, un delito que —para
su mejor represién como ocurre con el conyugicidio, y para evitar que el criminal
obtenga ventajas de su accién— es ademds un impedimento matrimonial; b) rap-
to, una prueba de que no hay consentimiento.

En el primer caso, el rapto est4 perfectamente regulado en el canon 1089 es
objetivo, opera independientemente de que la mujer quiera o no casarse, y sola-
mente juega si la raptada es la mujer. En el segundo, el rapto constituye un su-
puesto del canon 1103, es subjetivo en el sentido de que no interesa tanto saber si
se dan las circunstancias reales del rapto cuanto saber si la victima del rapto se
siente coaccionada, sélo opera si la victima no desea casarse, admite por tanto
prueba en contrario —de que pese al rapto hay libertad— y juega tanto si el suje-
to raptado es ella o es €.

La primera hipétesis se halla en el Cédigo. La segunda no es mencionada en
él, como no son mencionadas las diversas maneras de darse en la realidad la coac-
cién y el miedo, de las que ésta es una mis.
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Con este breve anilisis que he realizado del 7zer histérico del impedimento de
rapto y del contenido del canon 1089 con toda su complejidad, no he pretendido
‘otra cosa que evidenciar la actuacién legislativa respecto al mismo, que considero
no coherente. Incoherencia que se aprecia sobre todo en la tltima reforma, con las
exigencias derivadas de la sociedad actual y con la forma de abordar la problema-
tica desde la éptica juridica, hecho éste que ha producido una desconexién entre
lo que el legislador establece al regular la figura de rapto y los avances que la téc-
nica juridica han supuesto en la regulacién matrimonial, y mds concretamente en
la diferenciacién entre impedimentos y causas de nulidad de carécter consensual.
Dada la falta de congruencia del canon en la actual sistemdtica seguida en la regu-
lacién matrimonial, asi como por el anacronismo de la norma, es por lo que creo
resulta a todas luces innecesario mantener la vigencia de la misma.

Ademds debo poner de relieve, desde mi punto de vista, que la redaccién del
canon 1089 produce una vulneracién del principio de igualdad, principio funda-
mental recogido actualmente en todos los ordenamientos juridicos y en las decla-
raciones de derechos humanos de vigencia universal, que en puridad también de-
berfa ser acogido por el ordenamiento juridico canénico. Vulneracién que se
advierte claramente en este impedimento al proteger exclusivamente a la mujer.
Atreviéndome a decir que evidencia una actitud machista, nada extrafia por otra
parte, si tenemos en cuenta que al legislador canénico le cuesta desvincularse de
los cimientos histéricos que han sido el cauce natural para hacer posible el naci-
miento de esta norma.

En definitiva considero que el legislador canénico es reacio a superar las an-
tiguas estructuras juridicas a pesar de que en su actividad se aprecia un notable
avance en la forma en que aborda las cuestiones. La elaboracién del Derecho nue-
vo es el instrumento ttil para dar solucién con esquemas juridicos actuales a la
problemitica que hoy se presenta socialmente, sirviendo las construcciones del
Derecho antiguo en ocasiones como elementos que pueden ser incorporados a la
regulacién actual, mientras que en otras deben servir inicamente a modo de re-
ferencia o experiencia juridica.



