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I. EL SISTEMA MATRIMONIAL

A) Las «formas de matrimonio», segiin el articulo 32, 2 de
la Constitucion.

La Constitucién remite a una futura ley la regulaciéon de las
formas de matrimonio, es decir, el sistema matrimonial que ha
de regir en Espafia. Se recupera a tan alto nivel normativo un
término que fue usual en nuestras leyes y en nuestra doctrina:
formas de matrimonio, refiriéndose al matrimonio canénico y al
civil.

* Ponencia expuesta el 16 de Febrero de 1979 en el Seminario de Profe-
sores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra.
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Es sabido que la Base 3.* de la ley de 11 de mayo de 1888
y el art. 42 del Cédigo civil mantuvieron la subsidiariedad del ma-
trimonio civil respecto del canénico en los conocidos términos:
«La ley reconoce dos formas de matrimonio: el canénico que deben
contraer todos los que profesen la religién catdlica; y el civil, que
se celebrara del modo que determine este Cédigo». La reforma
llevada a cabo por la ley de 24 de abril de 1958 cambié la redaccién
por esta otra: «La ley reconoce dos clases de matrimonio: el ca-
nénico y el civil. El matrimonio habrd de contraerse candnica-
mente cuando uno al menos de los contrayentes profese la religién
catélica. Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que
ninguno de los contrayentes profesa la religion catolica».

Ultimamente se ha propugnado la distincién entre formas y
clases de matrimonio, conceptos que claramente han sido preci-
sados por varios autores. Pero, yo estoy convencido de que la
primera redaccién del art. 42 del Cédigo civil, en una época en la
que no se alcanzaban los actuales niveles cientificos y terminolé-
gicos, empleé la palabra formas con el alcance que actualmente
se atribuye a clases de matrimonio. Se las consideraba como acep-
ciones sinénimas, tal vez porque la forma juridica solemne con-
creta y actualiza todos los requisitos legales del negocio juridico
matrimonial, cuiddndose la doctrina de aquella época de distin-
guir mas bien la forma y el rito, este ultimo como expresiéon de
las puras formalidades externas de la celebracién del matrimonio.
Véase, si no, cuin pacificamente se emplea la palabra forma, en
su significacién de clase, por Sanchez Roman, Falcén, Burén, Val-
verde y por la mayor parte de los civilistas posteriores.

Execepcionalmente sostuvo Mucius Scaevola que hablar de
formas vale tanto como «reconocer que en el fondo, es decir, en
cuanto ‘a su naturaleza, propiedades y efectos, el canénico y el
civil son iguales, y que sélo se diferencian en lo externo, en lo acci-
dental, en el modo de proceder en su celebracién, en sus solemni-
dades, que es lo que expresa y quiere decir la palabra forma»*. Sin
embargo, como apunta Fuenmayor, la doctrina se cuidé pronto de
llamar la atencién sobre el mayor alcance del art. 75 del Cédigo
civil y aporta esta cita de Manresa: «Este articulo, con sus declara-
ciones, encierra y virtualmente reproduce toda la legislacién ecle-
sidstica vigente en cuestién de matrimonio. Es, pues, como si a

1. M. Scaevora, Cddigo civil, I, Madrid, 1946. p. 297.
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este lugar del Cédigo se hubiesen trasladado las disposiciones del
Santo Concilio y de la Iglesia Catélica»®.

Hoy diriamos que en el matrimonio in fieri solamente el con-
sentimiento es fondo o sustancia, que es lo naturalmente suficiente
para constituir el matrimonio, y es forma la regulacién positiva
que permite la eficacia del consentimiento. Por eso Hervada ha
explicado agudamente que «los sistemas matrimoniales o legisla-
cién positiva del matrimonio dentro de un ordenamiento juridico
concreto, se limitan a ser sistemas de formalizacién de la estruc-
tura juridica del matrimonio y de su celebracién»®. Y, comentando
Alberto de la Hera el art. 42 reformado del Cédigo civil, escribe:
«El indudable acierto de sustituir la palabra formas por clases
vuelve a parecer mal razonado. No es la equiparacién entre los
matrimonios civil y canénico lo que se evita, pues no los equipa-
raba méas ni menos una expresién que otra, que se limitaron a cons-
tatar la real existencia juridica y factica de ambos»*. No estaria de
méas recordar el gran predicamento que estan alcanzando en la
doctrina del negocio juridico las corrientes que defienden la forma
representativa, que se identifica con el mismo negocio en la me-
dida en que el orden de intereses proyectado por el sujeto debe
obedecer a la fundamental exigencia de la recognoscibilidad social °.

El tema es de suma trascendencia porque, como apuntaba al
principio, el art. 32, 2 de la Constitucién emplea el término formas
cuando plantea el sistema matrimonial espafiol y debemos procurar
la recta interpretacion de este término para que la anunciada
ley matrimonial no llegue a contradecir en este punto lo que dis-
pone la Ley fundamental.

A mi juicio, las formas de matrimonio a que se refiere la Cons-
titucién son los regimenes juridicos propios del Ordenamiento civil
y de los Ordenamientos religiosos aceptados por la ley estatal o
concordada. El argumento légico descansa sobre la estructura del
matrimonio y sobre el alcance de la forma, tal como antes se exa-
mind, reforzado por lo que dispone el art. 149, 8.° de la Constitucién
que, al deslindar competencias entre el Estado y las Comunidades

2. MAaNRESA, Comentarios al Cddigo civil espaviol, 1, Madrid, 1956, p. 541,
en FUENMAYOR, Comentarios al Cddigo Civil, Compilaciones forales, dirigidos
por Albadalejo, II, Madrid, 1978, p. 217.

3. HEervapa, Reflexiones en torno al matrimonio a la luz del Derecho na-
tural, en «Persona y Derecho», 1974, p. 133.

4. DE 1A HERrA, Matrimonio candnico y revision del Concordato, en «Anua-
rio de Derecho civil», 1975, p. 670.

5. OrMANNI, Forma, en «Novissimo Digesto Italiano», p. 565.



58 MARIANO LG6PEZ ALARCON

auténomas, atribuye al primero con exclusividad la reglamentacién
de «las relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matri-
monio», relaciones que solamente tienen cabida en el matrimonio
in facto esse, que nacen del matrimonio in fieri, al que el precepto
denomina formas del matrimonio.

Se podra objetar que el art. 32 de la Constitucién dispone que
es la ley civil la que regulara las formas de matrimonio y que
tal ley solamente puede normar el matrimonio civil. Si al término
forma le atribuimos el amplio sentido que vengo defendiendo, tiene
su légica lo que decia Licinio de la Fuente en el Congreso de los
Diputados: «Pretender regular desde la Constitucién o autorizar
para regular en disposiciones posteriores los matrimonios religio-
sos considero que seria realmente una intromisién dificilmente
calificable». Pero, yo aclararia que el propésito de la Constitucién
no es regular el matrimonio religioso, sino el sistema matrimonial,
que es lo que han venido haciendo las leyes civiles; y es normal
que dichas leyes incluyan en el sistema la regulacién del matri-
monio candénico que habra de entenderse que se hace bajo la for-
mula de reenvio a la correspondiente normativa o institucién ecle-
sidstica, la cual es acogida de este modo en el Ordenamiento pro-
pio®.

Con el mismo argumento puede responderse a la intervencién
en la misma Caimara del Sr. Herrero Rodriguez de Mifién: «Pre-
cisamente —decia— la Constitucién habla de formas de matrimo-
nio y no de clases de matrimonio, porque aunque la ley civil de
mafiana, como la ley civil de hoy, regule dos formas de matrimonio,
en la medida en que se remite a la forma canénica, lo que no puede
pretender el legislador civil es, ademas, regular el fondo del matri-
monio, la institucién canénica que vinculard a las conciencias de
los que canénicamente se encuentren incorporados a la Iglesia o a
la confesién en cuestién, lo que estaria implicito en el término
clases».

Las razones de dicho Diputado apuntan hacia el llamado sis-
tema matrimonial anglosajén o de paises protestantes, en el que
solamente se acepta por el Estado el matrimonio civil, pero con
pluralidad de formas, tanto la civil como las religiosas, reguladas
éstas por sus respectivos Ordenamientos, férmula que ha sido pro-
puesta para Espafia por Peré Raluy y por Pefia Bernaldo de Quirds.

6. Este reenvio se hizo al Concilio de Trento por la ley de Bases de
1888 y por el art. 75 del Cédigo civil. La reforma de 1958 se remitié a las
disposiciones de la Iglesia catélica.
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Segiin el primero, «la modificaciéon del sistema matrimonial espaiiol
debe realizarse sobre la base de respetar la autonomia individual
en cuanto a forma matrimonial, por lo que no es aconsejable un
sistema como el continental europeo basado en una forma matri-
monial tnica, la civil, sino uno de tipo mas flexible en que existe
una sola clase de matrimonio, sometida a los requisitos de fondo,
de validez, exigidos por la legislacion estatal y a la jurisdiccién
exclusiva secular, pero con la posibilidad de celebrar el matrimo-
nio, bien en forma puramente civil, bien con arreglo a las modali-
dades de la Iglesia o confesién religiosa respectiva, la que asumiria
la responsabilidad de controlar la concurrencia en los contrayen-
tes de los requisitos precisos para la validez del matrimonio y se
encargaria de remitir al Registro civil, a efectos de inscripcién, una
certificacion de la inscripcién del matrimonio» "

Entiendo que no habria sido correcta, ni respetuosa con la Iglesia,
ni con toda otra confesién religiosa, la atribucién a los ministros reli-
giosos de estas funciones estatales, ni bajo el régimen de confesionali-
dad catdlica que regia en Espafia cuando Peré Raluy escribié las pala-
bras transcritas, ni, mucho menos, bajo el actual régimen de liber-
tad religiosa; ni es de presumir que la Iglesia se prestara de buen
grado a integrar su forma matrimonial en una estructura de ma-
trimonio civil que discrepe notablemente o contradiga sustancial-
mente la del matrimonio canénico.

En términos parecidos se expresa Manuel Pefia, en su propuesta
de un nuevo sistema matrimonial espafiol. Segun él, «1.° No debe
admitirse, a efectos civiles, otro matrimonio que el civil, el cual
quedard sujeto exclusivamente al ordenamiento del Estado y a la
jurisdiccién comun. 2.° El ordenamiento del Estado admitira como
una de las formas civiles de celebracién del matrimonio la celebra-
cién ante sacerdote o ministro de alguna de las religiones oficial-
mente establecidas en Espafia». Y a continuacién afade: «La refor-
ma, aun siendo en esencia tan radical como la de las leyes de 1870
y 1932, que impusieron el matrimonio civil obligatorio, es mucho
més realizable, pues evitard el escollo del incumplimiento masivo
por los que se empefien —como sucedié entonces— en no contraer
otro matrimonio que el candnico. Con la idea propuesta, todo matri-

monio canénico valdrd, en términos generales, como matrimonio
civil» ®,

7. PERE RALUY, Panorama del estado civil y del Registro civil desde 1970
hasta 1972, en «Pretor», 1974, p. 269.

8.‘ PeNa BERNALDO DE QUIROS, Matrimonio, Iglesia, Estado: hacia el gran
cambio, en «Documentacién Juridica», n° 13, Enero-Marzo, 1977, p. 177.
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Sin hacer hincapié en la habil celada que encierra esta propuesta
y que haria creer a los catélicos que celebran el matrimonio cano-
nico, cuando realmente contraen el civil, se advierte que el art. 32, 2
de la Constitucién no va por ese camino, como lo demuestra: 1.° Que
en el Acuerdo firmado con la Santa Sede el 3 de enero de 1979
se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado conforme a las
normas del Derecho canénico; 2.° Que es muy significativo que el
Senador Azcarate defendiera una enmienda en el sentido de que se
dijera «formas de matrimonio civil», que habria sido —de haberse
aceptado— la transcripcién constitucional de la propuesta de Ma-
nuel Pefia, pues no habria permitido el reenvio a la legislacién ma-
trimonial canénica, como lo permite la definitiva redaccién cons-
titucional: «La ley regularad las formas de matrimonio...».

Por ello insisto en que el art. 32 de la Constitucién, al emplear
la palabra formas vuelve a los origenes, utilizdndola en el sentido
dominante en el Ordenamiento espafiol durante casi un siglo. Si
la ley de 24 de abril de 1958 tecnificé la distincién entre matrimo-
nio candénico y matrimonio civil, la Constitucién recupera el tér-
mino en su interpretacién usual.

B) Reconocimiento de efectos civiles al matrimonio candnico.

Es una constante histérica de nuestro sistema matrimonial el
reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canénico. El R. D.
de 9 de febrero de 1875, dispuso: «El matrimonio contraido o
que se contrajere con arreglo a los Sagrados Canones, producira
en Espafia todos los efectos civiles que le reconocian las leyes vi-
gentes hasta la promulgacién de la ley provisional de 18 de junio
de 1870» (art. 1.°). La Base 3.* de la ley de 1888 insisti6 en que «el
matrimonio canédnico producird todos los efectos civiles respecto
de las personas y bienes de los cényuges y sus descendientes...»,
texto que recogié literalmente el art. 76 del Cédigo civil. El Con-
cordato de 1953 dio entrada en su articulado a dicha norma: «El
Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio cele-
brado segun las normas del Derecho canénico», que se trasladé
al art. 76 del Cédigo civil por la reforma legislativa de 1958: «El
matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho canénico pro-
duce desde su celebracién plenos efectos civiles».

En esta misma linea se mantiene el Acuerdo con la Santa Sede
sobre Asuntos juridicos, cuyo art. VI, 1 dice: «El Estado reconoce
los efectos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del
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Derecho canénico. Los efectos civiles del matrimonio canénico se
producen desde su celebracién. Para el pleno reconocimiento de
los mismos serd necesaria la inscripcién en el Registro civil, que se
practicard con la simple presentacién de certificacién eclesiastica
de la existencia del matrimonio». El Protocolo final del Acuerdo,
en relacién con este articulo, regula el procedimiento para el acceso
del matriminio canénico al Registro civil.

Paso por alto la supresién del requisito de aviso al Encargado
del Registro civil y presencia de éste o de su delegado en el acto
de celebracién, lo que produce una importante alteracién en las
formalidades civiles del matrimonio canénico y plantea nuevas cues-
tiones juridicas. Lo que interesa resaltar es que el Estado espafiol
y la Santa Sede acuerdan lisa y llanamente que el matrimonio cané-
nico sigue concurriendo con el civil en el sistema matrimonial, en
virtud de esta amplia remisién al Ordenamiento canénico, que, por
la identidad de textos, seguird teniendo el mismo alcance que se
atribuyé6 al art. XXIII del Concordato de 1953 y art. 76 del Cdédigo
civil. Y si la legislacién civil afiadiera algiin impedimento dirimente
que condicionara la inscripcién en el Registro civil del matrimonio
candnico, no se produciria alteracién sustancial del sistema matri-
monial °.

De modo, que la construccién progresiva de nuestro sistema ma-
trimonial tendra que contar, por ahora, con dos formas o clases
de matrimonios definidas por textos de superior rango: el matrimo-
nio canénico y el matrimonio civil. El primero, por reenvio concor-
dado al Derecho canénico en lo relativo al régimen matrimonial de
la Iglesia; y el segundo porque el Ordenamiento espafiol regula el
matrimonio civil y seguirA manteniéndolo sin extremas variaciones
en los términos vigentes.

La insercién de otros matrimonios religiosos en el sistema es-
pafiol bajo la férmula constitucional de «formas de matrimonio»
plantea otro problema, que se examina a continuacién.

C) La eficacia civil de los ritos matrimoniales no catdlicos.

Hemos de preguntarnos, para comenzar, qué consideracién ju-
ridica va a recibir en el Ordenamiento espafiol el matrimonio que

9. Las reformas introducidas recientemente en el Cdédigo civil portugués
disponen que no se autorizari la celebracién del matrimonio canénico si existe
algin impedimento, comprobado en el proceso preliminar seguido en la res-
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se celebre en religiones no catélicas conforme a sus propias nor-
mas. Hasta ahora no gozan de relevancia alguna, limitandose a
indicar el art. 6 de la ley de Libertad religiosa de 28 de junio de
1967 que «conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
civil, se autorizard el matrimonio civil cuando ninguno de los con-
trayentes profese la religién catélica, sin perjuicio de los ritos o
ceremonias propios de las distintas confesiones no catélicas que
podran celebrarse antes o después del matrimonio civil en cuanto
no atentasen a la moral o a las buenas costumbres» *.

Un Borrador de Ley de Bases de Libertad religiosa, aprobado
en la reunién celebrada el 26 de junio de 1978 por el Director Ge-
neral de Asuntos Eclesiasticos con los representantes de las confe-
siones religiosas, propone para estos cultos el régimen de matri-
monio civil con pluralidad de ritos religiosos, como se deduce de
la Base 1.2, que otorga el derecho a «celebrar los ritos matrimonia-
les de la confesién religiosa a que pertenezcan, sin perjuicio de los
efectos legales que se determinen conforme a la legislacién vigente».
La particularidad del texto consiste en que, previo entendimiento
con las confesiones religiosas interesadas, se restringe al elemento
ritual la participacién religiosa en el matrimonio civil y se elude el
empleo de la palabra forma, con lo que viene a reconocerse implici-
tamente que es un componente distinto del rito, de amplio y pro-
fundo contenido juridico y muy comprometedora para confesiones
religiosas que carecen de una suficiente regulacién juridica del
matrimonio.

El texto comentado, que se redacté cuando se conocia €l ante-
proyecto de Constitucién con la férmula matrimonial que ha per-
manecido a lo largo de los debates parlamentarios, no alude a for-
mas matrimoniales de cultos acatélicos, sino que las confesiones

pectiva oficina del Registro civil (arts. 1596 y sgts.); pero, se admite electiva-
mente el matrimonio canénico (art. 1587). (Cfr. FERNANDES RODRIGUES BASTOS,
Cddigo civil portugués, anotado e actualizado, Coimbra, 1979, pp. 487 y ss.).

10. El Prof. Batlle Vazquez, como primer firmante de una enmienda al
proyecto de ley de Libertad religiosa propuso la siguiente redaccién: «1. No se
obstaculizara la celebracién del matrimonio, cualesquiera que sean las creen-
cias religiosas de los contrayentes, siempre que sus ceremonias guarden el
debido respeto a las exigencias de la moral y de las buenas costumbres...
4. Se autoriza la celebracién del matrimonio civil cuando se prueba que nin-
guno de los contrayentes profesa la religiéon catélica». Cfr. LOPEz ALARCON,
Iglesia, Estado y matrimonio: actualés tendencias sobre atribuciones jurisdic-
cionales, en «Anales de la Universidad de Murcia-Derecho», XXVI (Curso
1967-68), p. 77; Enrique RuBio, El matrimonio en forma religiosa no catdlica,
en «Ius Canonicum», XIV, n° 27, 1974, pp. 155 y ss.
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religiosas consultadas se limitan a aceptar que se les reconozca sim-
plemente su respectivo rito matrimonial a efectos civiles, conscien-
tes del amplio alcance que tiene el término formas y que la orga-
nizacién de la mayoria de dichas confesiones no responde a las
exigencias juridicas de la forma matrimonial.

La objecién salta inmediatamente. ¢Sera anticonstitucional en
su dia el precepto transcrito de la proyectada ley de Libertad reli-
giosa? Mi opinién es que no habria tal anticonstitucionalidad, pues
es doctrina comun entre constitucionalistas y eclesiasticistas que
son licitas las modificaciones en la aplicacién de un texto constitu-
cional cuando las consienten otras normas constitucionales o cuando
son exigidas por la naturaleza misma de las cosas en términos tales
que se harfa imposible la aplicacién de aquel texto por oponerse
obstaculos de orden natural y biolégico, o bien de tipo moral tal
como resulta de la conciencia social dominante en la comunidad
nacional .

A la vista de estas razones cabe que se admitan a efectos civi-
les en el Ordenamiento espafiol los ritos matrimoniales acatélicos
junto a las formas matrimoniales canénica y civil, aunque ello
signifique una aplicacion correctiva del art. 32, 2 de la Constitu-
cién, pues concurre con este precepto el art. 16, 3 de la misma
Norma fundamental, que obliga a los poderes publicos a tener en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola, es decir, a
adecuarse en su actuacién normativa a las caracteristicas internas
de las diversas confesiones, unas que podran ofrecer una regulacién
satisfactoria del matrimonio, como la Iglesia catdlica, y otras que
solamente estarian dispuestas a ofrecer sus practicas rituales, dentro
de los cauces de cooperacién que establece el mismo articulo 16, 3
de la Constitucién.

Estamos asistiendo, por consiguiente, a una formacién progre-
siva del sistema matrimonial espafiol que, sobre el soporte consti-
tucional, se va a ir integrando con normas de diversa procedencia,
principalmente el Acuerdo con la Santa Sede, la ley matrimonial
reservada por la Constitucién y la ley de Libertad religiosa ya
preparada para su remisién a las Cortes. Lo legislado y lo pro-
yectado apunta hacia un sistema parecido al actual italiano, con su-
perposicién facultativa de matrimonio candnico con efectos civiles,
matrimonio civil con su propia forma y matrimonio civil con formas
religiosas acatélicas. En cierto modo esta superposiciéon ya esta vi-

11. LaAriccia, Lezioni di Diritto Ecclesiastico, 1, Principi costituzionali, Pa-
dova, 1974, p. 43.
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gente por el juego de las normas del Derecho internacional, segiin
las cuales son eficaces en Espafia los matrimonios de espafioles cele-
brados en el extranjero en forma religiosa, pero que son matri-
monios civiles, pues, como sefiala la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros de 25 de noviembre de 1978, «independiente-
mente de las normas especiales que regulan la inscripcién del
matrimonio canénico, todo supuesto de forma religiosa del matri-
monio, admitida con arreglo a la lex loci extranjera, ha de estimarse
incluido en el texto literal del articulo 73 de la ley del Registro
civil, el cual no se circunscribe a las formas civiles extranjeras, sino
que comprende cualquier caso en que el matrimonio se haya con-
traido en el extranjero con arreglo a las formas de aquel pais».

D) El sistema de matrimonio facultativo anticipado por la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado.

El régimen de matrimonio civil subsidiario del candnico, que
ha venido observandose en Espafia desde el afio 1875 con diversas
matizaciones y hasta derogaciones temporales, ha sido indirecta-
mente afectado por la Constitucién y, en razén a ello, la Direccién
General de los Registros se ha apresurado a ilustrar a los Jueces
y Cénsules, Encargados de los Registros civiles, mediante la Instruc-
cién de 26 de Diciembre de 1978, la cual advierte que «a partir de la
entrada en vigor de la Constitucién, han de entenderse modificados
en el sentido indicado los articulos 42 y 86 del Cdédigo civil, lo
mismo que los preceptos concordantes que los desarrollan del Regla-
mento del Registro civil y que, por lo tanto, los Jueces y Cénsules,
Encargados de los Registros civiles, deben autorizar los matrimo-
nios civiles de las personas que lo deseen sin indagacién ni decla-
racién alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes».

Argumenta el Centro Directivo Registral que la aprobacion de
la Constitucién ha supuesto una importante innovacién en el régimen
hasta ahora vigente sobre celebracién del matrimonio civil, por las
siguientes razones:

12 El Art. 32, 1 de la Constitucién declara que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica. : :

22 El Art. 16, 2 dispone que nadie podra ser obligado a decla-
rar sobre su ideologia, religién o creencias.

32 Estas normas han de ser interpretadas de acuerdo con los
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principios constitucionales de no confesionalidad del Estado (art.
16, 3) y de no discriminacién por razén de religiéon (art. 14).

42 Que dichas normas constitucionales tienen vigencia inme-
diata (art. 53 y disposiciones derogatoria y final).

En atencién a estos argumentos, concluye la Direccién General
de los Registros instruyendo que «todos pueden acudir a la cele-
bracién del matrimonio civil con plena libertad de eleccién y
sin necesidad de hacer declaracién alguna sobre su religién, res-
pecto de la cual el Juez o Cénsul no pueden preguntar».

Hasta ahora el Ministro de Justicia, unas veces, y el Consejo de
Ministros, las menos, se habian limitado a interpretar el art. 42 del
Cédigo civil para explicar el alcance de la no profesién de la reli-
gién catdlica y los medios probatorios de esta circunstancia. La
altima manifestacién de este proceder fue el Decreto de 1 de diciem-
bre de 1977, que dio nueva redaccién al art. 245 del Reglamento
del Registro civil en estos términos: «La prueba de que no se pro-
fesa la religién catélica se efectuard mediante declaracién del inte-
resado ante el Encargado», texto que vino a situar la cuestién en
los mismos términos que la Orden Ministerial de 29 de diciembre
de 1900.

Pero, la Instruccién comentada lo que hace es declarar que la
Constitucién ha modificado el contenido de los arts. 42 y 86 del
Cédigo civil; y no ha esperado a que la ley anunciada por el art. 32,
2 de la Constitucién establezca el sistema matrimonial, sino que,
anticipandose a aquella, advierte que ha de observarse el régimen
facultativo canénico-civil, es decir, con posibilidad incondicionada
de elegir entre estas dos formas de matrimonio. Opino que esta
medida de urgencia es correcta y oportuna, porque la norma consti-
tucional es de aplicacién inmediata, una vez en vigor, en aquellas
materias que estan suficientemente desarrolladas y, del mismo modo,
habra que tener por corregidas las normas de todo rango afectadas
por la Constitucién para adaptarlas a sus principios y a su espiritu.
El Centro Directivo podia haber esperado a que se le hubiera some-
tido la cuestién por via de consulta o de recurso; pero, ha de reco-
nocerse que la urgencia de la situacién creada aconsejaba proceder
de oficio, dentro de las facultades que a la Direccién General con-
fieren los art. 41 y 42 del Reglamento del Registro civil, para alec-
cionar a los Encargados y mantener sus actuaciones dentro del
4mbito de la Constitucién y evitar actuaciones contrarias a la misma,
como podrian ser las infracciones contra las declaraciones de no
oficialidad religiosa del Estado, libertad religiosa y reserva de la
intimidad religiosa. Es cierto que por dicha Instruccién resulta inno-
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vado el sistema matrimonial, que pasa de la subsidiariedad a la
electividad; pero, en el fondo, lo que hace la Direcciéon General
es simplemente advertir que con la Constitucién se instaura un nuevo
sistema matrimonial. No hay, por lo tanto, violacién de la reserva
de ley que hace el art. 32, 2 de la Constitucién .

Por otro lado, la Instruccién ha sido cauta y no ha ido mas
alld de la liberalizacién facultativa de las dos formas de matrimo-
nio admitidas por el art. 42 del Cédigo civil. No ha entrado a analizar
el sentido de la expresion formas de matrimonio que emplea el art.
32, 2 de la Constitucién. Sin embargo, hay que oponer reparos a la
alegacion del art. 32, 1 como fundamento legal de la Instruccién
que estimo inaplicable al caso, pues la declaracién de que «el hom-
bre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica» no se refiere a la igualdad de régimen juridico
de todos los matrimonios, civil y religiosos, en su estructura in
fieri, sino que claramente est4 refiriéndose a la igualdad juridica de
los cényuges en todos y cada uno de los matrimonios in facto esse.
Un autor muy familiarizado con los debates parlamentarios genera-
dores de la Constitucién alaba, al comentar este articulo 32, que
se haya incluido el parrafo 1, pues —escribe— «en el matrimonio
tanto el hombre como la mujer se encuentra en una situacién de
plena igualdad de derechos y de deberes, que es una afirmacién hoy
frecuente en las Constituciones de nuestro tiempo y en todo concor-
dante con lo afirmado sobre la igualdad de los sexos en el art. 14
de la Constitucién» *,

II. LA JURISDICCION ECLESIASTICA SOBRE EL MATRIMONIO

A) El silencio de la Constitucion.

«E] principio de unidad jurisdiccional —dispone el art. 117, 5 de
la Constitucién— es la base de la organizacién y funcionamiento de
los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccién militar
en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos del estado
de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién». Un

12. La Orden del Ministro Romanones de 27 de Agosto de 1906 no nece-
sité de un texto constitucional para establecer el matrimonio facultativo,
pues se hizo por via de interpretacién aplicativa del art. 42 del Cédigo civil
La Instruccién se basa en la modificacién constitucional de dicho articulo.

13. AvrzaGa, La Constitucion espafiola de 1978, Madrid, 1978, p. 286.
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examen superficial de este texto podria llevar a la errénea conclusién
de que se suprime toda posibilidad de presencia de la jurisdiccién
eclesiastica en el Ordenamiento civil espafiol, al no mencionarsela
entre las que complementan la jurisdiccién ordinaria, juntamente
con la militar; y parece que ello podria corroborarse comparando
el articulo transcrito con el art. 32-IT de la derogada Ley Orgénica
del Estado de 10 de enero de 1967, que, al lado de la jurisdiccién
militar, incluia la jurisdiccién eclesiastica en el ambito «que esta-
blezca el Concordato con la Santa Sede». Sin embargo, quien razo-
nara de este modo invierte los términos del silogismo, porque no
es la jurisdiccién la que determina el régimen sustantivo de las insti-
tuciones, sino a la inversa, de modo que, cifiéndonos al ejemplo del
matrimonio, cuando se establece un sistema facultativo el silencio
sobre la jurisdiccién eclesiastica no impide su ejercicio en las causas
matrimeniales, porque es equiparable a la jurisdiccién reservada a
otros Estados y Organismos, la cual no atenta contra la unidad juris-
diccional del Estado, ni contra su soberania, razén por la cual los
textos constitucionales no acostumbran a reservarla al regular la
unidad jurisdiccional. Basta citar el antecedente de nuestra Consti-
tucién de 1876, cuyo art. 75 dispuso que «en ellos (en los Cédigos)
no se establecera mas que un solo fuero para todos los espafioles
en los juicios comunes, civiles y criminales», lo que no obstaculizé
que el Decreto-Ley de Unificacién de Fueros de 1867 continuara ri-
giendo con el amplio dmbito de atribuciones que otorgé a la juris-
diccién eclesiastica. Y el Acuerdo sobre asuntos juridicos confirma
lo que acabamos de decir, al respetar la jurisdiccién eclesidstica
(art. I) y reconocer efectos civiles a resoluciones canénicas de nuli-
dad y dispensa de rato (art. VI) *,

B) El articulo VI del Acuerdo con la Santa Sede.

a) Autonomia de la jurisdiccion eclesidstica y relaciones de coo-
peracion.

Lo normal en un régimen de separacion entre la Iglesia y el Es-
tado es que la jurisdiccién de una y otro se mantengan dentro de
sus respectivos ambitos de autonomia, de modo que los actos juris-

14. Cfr. Lorez ALARCON, Repercusiones de la Constitucién espafiola sobre
la jurisdiccion eclesidstica, Ponencia expuesta en la XVI Semana Espafiola de
Derecho Canénico (De préxima publicacién).
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diccionales sean reciprocamente irrelevantes. Si hay relaciones de
cooperacic’)n entre ambas sociedades acostumbra el Estado a hacer
concesiones jurisdiccionales de diversa 51gn1f1ca01on y contenido,
atendiendo a los siguientes modelos:

1) Reconocimiento de la organizacién y del poder judicial ecle-
siastico. '

2) Reconocimiento de efectos civiles a todas las decisiones de
los 6rganos eclesiasticos, incluso prestando el auxilio del brazo
secular.

3) Limitacién de estos efectos civiles a las resoluciones ecle-
sidsticas sobre determinadas materias, generalmente de naturaleza
matrimonial.

4) Por ultimo, la concesién de efectos civiles se otorga, bien
ope legis cumplidos ciertos requisitos, bien mediante intervencién
controladora de algin 6rgano estatal, que suele ser la autoridad
judicial.

El Concordato de 1953 reconocié la jurisdiccién eclesiastica en
asuntos matrimoniales y eficacia civil a todas las decisiones cand-
nicas, con auxilio del brazo secular, sin control estatal . El Acuerdo
sobre asuntos juridicos respeta la autonomia de la jurisdiccién ecle-
sidstica, pero no la reconoce civilmente y limita la eficacia civil a
las sentencias de nulidad y a los rescriptos sobre dispensa del matri-
monio rato y no consumado, previo control mediante juicio de exe-
quatur.

La autonomia de la jurisdiccién eclesidstica se establece en el
art. I, apartado 1, de dicho Acuerdo: «El Estado espafiol reconoce
y garantiza a la Iglesia catdlica el libre y publico ejercicio de las
actividades que le son propias y en especial las de culto, jurisdiccién
y magisterio». Este articulo proclama la libertas Ecclesiae y en lo
relativo a la jurisdiccién reconoce la originaria y auténoma sobe-
rania e independencia de la Iglesia, sin hacer ninguna concesién a la
relevancia de esa jurisdiccién en el Ordenamiento civil, en acata-
miento al principio separatista y al de libertad religiosa.

Las relaciones de cooperacién jurisdiccional entre la Iglesia y el
Estado se contienen en el art. VI, pfo. 2, del Acuerdo, en el que se
conviene: «Los contrayentes a tenor de las disposiciones del Derecho

15. Cfr. L6pEz ALARCON, La disolucion del matrimonio en Derecho candnico
y sus efectos civiles, en «Anales de la Umver51dad de Murcia-Derecho», XXI
(Curso 1962-63), pp. 177 y ss.
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canénico, podran acudir a los tribunales eclesiasticos solicitando
declaracién de nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimonio
rato y no consumado». Este parrafo no afiade nada nuevo a lo que
dispone el art. I del mismo Acuerdo, o sea, que se respeta la juris-
diccién eclesidstica en las causas concretas de nulidad y dispensa
de rato. Por lo tanto, no hay en dicho texto reconocimiento de la
jurisdiccién eclesiastica en las dos materias que relaciona, pues ello
habria requerido una declaracién expresa y autorizacién mediante
ley orgénica conforme al art. 93 de la Constitucién. El mencionado
parrafo solamente tiene valor preparatorio de lo que viene después:
«A solicitud de cualquiera de las partes, dichas resoluciones eclesias-
ticas tendran eficacia civil si se declaran ajustadas al Derecho del
Estado en resolucién dictada por el tribunal civil competente». Es
decir, que solamente gozan de reconocimiento civil las tan repetidas
resoluciones canédnicas de nulidad y de dispensa del matrimonio
rato y no consumado; por el contrario, no tendran eficacia civil las
resoluciones sobre separaciéon de los cényuges, ni las relativas al
privilegio paulino, tal como establecia el art. XXIV del Concordato.
Este privilegio —y por extensién el petrino— podria dar lugar a co-
lisién entre matrimonio civil de no bautizados y matrimonio canénico
posterior de bautizados, siendo comin el cényuge bautizado. El
privilegium fidei resuelve el conflicto en favor del segundo matri-
monio; pero, como el Estado laico no establece otra preferencia que
la prioridad en el tiempo, de ahi que el Acuerdo desconozca el pri-
vilegio paulino en acatamiento a la nueva actitud aconfesional del
Estado espafiol.

En cuanto a las causas de separacién de los cényuges unidos
por matrimonio canénico, nada se estipula sobre el particular vy,
por consiguiente, los Tribunales eclesiasticos podran conocer de
dichas causas, pero sin que las resoluciones que recaigan gocen de
efectos civiles. Solamente se hace una excepcién por la disposicién
transitoria 2.* de dicho Acuerdo, segtin la cual, »las causas que estén
pendientes ante los tribunales eclesidsticos al entrar en vigor el
presente Acuerdo seguiran tramitandose ante ellos y las sentencias
tendrén efectos civiles a tenor de lo dispuesto en el art. XXIV del
Concordato de 1953». Por consiguiente, las causas de separacién que
se incoen ante autoridades eclesidsticos a partir de la vigencia del
Acuerdo careceran de efectos civiles en cuanto a las resoluciones que
recaigan en las mismas, por lo que las partes que pretendan la sepa-
racion conyugal con dichas efectos no tendran mas remedio que
acudir ante la jurisdiccién civil. Es légico que el Acuerdo no haya
reproducido la férmula del Concordato italiano que atribuia la
competencia de los Tribunales civiles al consentimiento de la Santa
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Sede, pues los negociadores del Concordato han tenido muy en cuenta
desterrar toda manifestacién de privilegio y, por otra parte, no
serian ajenos a la posible introduccién en Espafia del divorcio, entre
cuyas causas podria figurar el estado de separacién judicialmente
declarado durante el tiempo previsto por la ley. Alejar a los Tribu-
nales eclesidsticos de los procesos de separacién era obligado para
evitar toda participacién de aquellos, aunque fuere indirecta y no
querida, en el divorcio vincular.

b) Exequatur previo para el reconocimiento de efectos civiles.

El art. VI, pfo. 2, del Acuerdo ha establecido un riguroso sistema
de control de las resoluciones canénicas para que pasen a producir
efectos civiles. El texto es el siguiente: «A solicitud de cualquiera
de las partes, dichas resoluciones tendran eficacia en el orden civil
si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dic-
tada por el tribunal civil competente».

Aunque es de esperar que esta clausula se desarrolle legislati-
vamente o por via de interpretacién acordada, adelanto un comenta-
rio sobre los mas importantes problemas que suscita: el tribunal
civil competente, el procedimiento, el alcance del exequatur y su
denegacion.

a') Tribunal civil competente. Sobre este punto, no voy a insis-
tir en lo que tan exhaustivamente ha tratado el Prof. De Diego-Lora
en relacién con el art. XXIV del Concordato y los correlativos ar-
ticulos del Cédigo civil®. Hay que descartar que se atribuya esta
competencia al Tribunal Supremo, conforme establece el art. 955 de
la Ley de Enjuiciamiento civil para la ejecucién de sentencias extran-
jeras, que sobrecargaria de excesivo trabajo a dicho Tribunal y
distrayéndole en el ejercicio de su alta misién doctrinal. Lo
congruente seria asignarla al Tribunal civil de analoga compe-
tencia territorial y material que el eclesidstico y que podrian ser
las Audiencias territoriales o el Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades auténomas a que se refiere el art. 152 de la Constitu-
cién. El Tribunal del exequatur dictaria la resolucién oportuna decla-
rando si se ajusta o no la sentencia candnica al Derecho espaiiol y,
en su caso, encomendaria la ejecucién al Juzgado de Primera Ins-
tancia correspondiente al lugar en donde esté inscrito el matrimonio.

16. DE Dieco-Lora, Ambito de las jurisdicciones eclesidstica y civil en el
Concordato de 1953, en «Estudios de Derecho Procesal Canénico», I, Pamplona,
1973, pp. 217 y ss.
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b’) En cuanto al procedimiento, bastaria cumplir con los tra-
mites establecidos por el art. 955 de la ley de Enjuiciamiento civil:
audiencia al Fiscal y a la parte contra la que se dirija la peticién de
reconocimiento de efectos civiles, es decir, la que no hubiera pedido
dicho reconocimiento. Tratindose de homologar solamente in iure
la resolucién canénica, no se admitirdn pruebas ni conclusiones, sin
perjuicio de que el tribunal civil pueda solicitar la unién a los
autos de testimonios bastantes de la causa candnica. La oposicién
de parte no hace derivar el juicio de homologacién a un declarativo,
debiendo limitarse el Tribunal a dictar el auto correspondiente.

Del art. VI, ap. 2 del Acuerdo no se deduce que el juez civil
tenga facultades para calificar la capacidad de las partes, ni la legi-
timacién, ni que la nulidad hubiera sido acusada, bien directamente
por uno de los cényuges o por ambos, bien por el Ministerio fiscal
previa denuncia, conforme autoriza el can. 1971 y los arts. 35 y suce-
sivos de la Instruccién Provida, de 15 de agosto de 1936. Sin embargo,.
parece que se excluye, a efectos de reconocimiento de efectos civiles,
las causas de nulidad incoadas de oficio por el Ministerio fiscal, pues
la expresada clausula del Acuerdo limita a «los contrayentes» la
facultad de acudir a los tribunales eclesidsticos para solicitar la de-
claracién de nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimonio
rato y no consumado, limitacién de la habilidad para acusar que
no deja de causar extrafieza por cuanto el art. 102 del Cédigo civil
establece que «la accién para pedir la nulidad del matrimonio co-
rresponde a los cényuges, al Ministerio fiscal y a cualesquiera per-
sonas que tengan interés en ella».

¢’) El Tribunal civil ha de declarar que la resolucion eclesids-
tica se ajusta al Derecho del Estado. Una interpretacion literal del
art. VI, pfo. 2, del Acuerdo llevaria al Juez civil a denegar eficacia
civil a toda sentencia canénica de nulidad de matrimonio y a todo
rescripto de dispensa del matrimonio rato y no consumado que no
se atuvieran al Derecho positivo espafiol, tanto in iudicando. como
in procedendo, pues el juez habria de examinar la adaequatio iuris
sustantiva y procesal mediante la confrontacién de las causas cané-
nicas de nulidad aceptadas por el juez eclesidstico como motiva-
doras de su fallo con las congruentes causas de nulidad reguladas por
el Cédigo civil, comprobando que coinciden en su contenido e inter-
pretacién. Del mismo modo, tendria que examinar si la nocién de
inconsumacién es coincidente en ambos Derechos y si el juez del
exequatur habrad de tener presente algiin plazo de espera minimo
para poder solicitarse la disolucién del matrimonio en este caso,
como parece que se dice en un borrador de Ley de divorcio elabo-
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rado por la Comisién de Codificacién. Por ultimo, habra de examinar
la autoridad civil si el proceso canénico se ajusta, al menos en
sus presupuestos y tramites fundamentales, a las normas procesales
del Estado. ¢ A,

Esta interpretacién acarrearia la negacién de efectos civiles a
un ntmero muy elevado de sentencias de nulidad canénica, signifi-
caria someter el proceso y la resolucién de una cuestién litigiosa
a dos Ordenamientos concurrentes y, por ultimo, los tribunales
eclesiasticos serian objeto de una sutil coaccién al verse presionados
a ajustarse, sin mencionarlas, a las normas civiles correlativas,
materiales y procesales, preocupados por no defraudar a la parte
que estid igualmente interesada en obtener una sentencia favorable
y en la produccién de efectos civiles.

A mi juicio resulta incoherente y absurdo que, por un lado,
se reconozcan efectos civiles al matrimonio canénico y, por otro,
se pongan trabas insalvables a la ejecutividad de las sentencias
candnicas de nulidad. El régimen juridico del matrimonio canénico,
recibido por el Estado en cuanto a su eficacia civil, tiene un alcance
que trasciende a la mera celebracién, pues comprende su estructura
juridica plena tal como la regula la legislacién canénica, incluidos
los impedimentos, defectos y vicios que pudieran obstar a la valida
constitucién del vinculo. Si el Estado otorga efectos civiles a los
matrimonios candnicos validamente constituidos, igualmente debe
negarlos a los matrimonios que no llegaron a nacer, que no se cons-
tituyeron vélidamente. La cuestién de la operatividad de los efectos
civiles hay que llevarla al momento mismo constitutivo del matri-
monio, en su doble vertiente de matrimonio valido o nulo, el primero
que los produce y el segundo que carecera de ellos. Por lo tanto,
no puede separarse la normalidad del matrimonio de su patologia y
el ordenamiento juridico de la normalidad es el que ha de regir
las situaciones anémalas. El principio de libertad religiosa, recono-
cido por el art. 16 de la Constitucién, confirma la exclusividad juris-
diccional que vengo defendiendo, pues, aceptada por el Estado la
eficacia civil del matrimonio canénico, atentarfa contra la libertad
de la Iglesia y contra la libertad de conciencia someter a un suce-
sivo 'y riguroso juicio civil las sentencias candnicas de nulidad me-
diante un instrumento regalista mas refinado que los empleados en
la época dorada del absolutismo .

17: La doctrina italiana se plantea las mismas cuestiones con motivo de
l.a revision del Concordato de aquel pais: «Si al ciudadano se le reconoce la
libertad de eleccién del régimen matrimonial, como ejercicio concreto de sus
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Pero, sobre todo, ha de tenerse en cuenta, como escribe Martinez
de Carvajal, que la interpretacién de los Concordatos, dada su natu-
raleza bilateral, ha de realizarse conforme a los mismos principios
generales aplicables a cualquier tratado o convenio: debe hacerse
de buena fe; las palabras y los términos empleados en el documento
deben interpretarse en su sentido usual buscando, en dltima instan-
cia, la voluntad e intencién de los contratantes; para la interpreta-
ciéon de cada una de las clausulas hay que tener en cuenta la tota-
lidad del documento y los lugares paralelos, asi como las circunstan-
cias concretas que dieron ocasién al tratado y el espiritu que animaba
a las partes. En una palabra, se trata de describir cual fue la ver-
dadera y comun voluntad de las partes contratantes®. Y Wagnon
destaca como criterio interpretativo la buena fe y que pueda tener
efecto la clausula oscura, es decir, alcanzar el fin que las partes
se propusieron al concluir la convencién. En todo caso ha de pre-
valecer la voluntad de las partes y si el texto es oscuro o impre-
ciso es necesario para descubrir el sentido analizarlo en su con-
texto y, si el caso lo requiere, tener en cuenta toda la economia de
la convencién, porque hay que presumir —concluye— que las par-
tes han querido lo que cuadra mejor con el fin del acuerdo *. Por
ultimo, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 22 de mayo de 1969, tiene en cuenta para interpretarlos la buena
fe, la intencién de las partes, el sentido usual de las palabras y
rechaza toda interpretacién que conduzca a un resultado absurdo
e irrazonable (arts. 31 y 32).

En el 4nimo de las partes comprometidas por el Acuerdo esta-
ria, sin duda, introducir cierto control en la concesién de eficacia
civil a las resoluciones canénicas sobre nulidad del matrimonio
y dispensa del matrimonio rato y no consumado; pero, en modo
alguno cabe pensar que se hubiera pretendido llevar ese control

opciones y, en definitiva, de su libertad de conciencia, corolario indefectible de
este postulado es que estas elecciones deben ser garantizadas concretamente...
La accién del matrimonio canénico es de por si eleccién, no solamente de
una forma de celebracidén, sino de un régimen juridico... Cualquiera que sea
el expediente con el que se pretenda insertar entre las funciones de la Corte
de Apelacion la comprobacién del mérito de la sentencia candnica, se termi-
naria por correr el riesgo de comprometer la libertad de conciencia» (TROCCOLI,
«I principi supremi» del Ordinamento costituzionale italiano e Uefficacia civile
delle sentenze di nullita del matrimonio canonico nel progetto di riforma del
Concordato, en «Il1 Diritto Ecclesiastico», 1977, 1, pp. 560 y ss.

18. MAaRTINEZ DE CARVAJAL, Los Concordatos en la actualidad, en «Derecho
Canoénico», por Catedraticos de Derecho Canénico, Pamplona, 1975, p. 734.

19. WaGNON, Concordats et droit international, Gembloux, 1935, pp. 258-259.
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a extremos de inoperancia como los que produciria la interpreta-
cién literal que vengo examinando, ni mucho menos que se hu-
biera deseado introducir una revision del proceso candnico por
el Juez civil cuando dos afios antes el Acuerdo de 28 de julio de
1976 habia dispuesto tajantemente en su art. II, ap. 4: «Contra
las sentencias de estos Tribunales (los canénicos) no procedera
recurso alguno ante las Autoridades civiles», es decir, se prohibié
la apellatio ab abusu, clausula que sigue vigente pues la parciali-
lidad o especificidad de cada uno de los cinco Acuerdos hay que
entenderla dentro de una agrupacién organica constitutiva de un
sistema concordadado entre la Iglesia y el Estado espaiiol.

Por lo tanto, para que el precepto comentado pueda ser eficaz
y para evitar el absurdo es necesario conducir la intepretacién por
los caminos de la rationabilitas. Podrian apuntarse alguna de estas
orientaciones: O que el juez civil ha de limitarse a calificar si la
autoridad eclesidstica obré dentro de los limites de su competen-
cia en materia candnica; o que ha de concretarse a revisar si las
medidas ejecutivas adoptadas en la sentencia candnica se ajusta-
tan al Derecho espafiol. Pero, a mi modo de ver, esta interpreta-
cién se queda a las puertas del problema al atender aspectos su-
perficiales y muy concretos. Lo que pretende la nueva versién con-
cordataria es un control en profundidad que pone al alcance del
juez civil la valoracién de las sentencias canénicas con los crite-
rios del Derecho espafiol o, en otros términos, su adecuacién a los
principios del Ordenamiento estatal o, si se prefiere, al orden pu-
blico nacional.

Tal vez arroje alguna luz poner en relacién la férmula adop-
tada por el Acuerdo espafiol con la que propone el borrador Go-
nella-Casaroli para la revision del Concordato italiano y que se
expresa en estos términos: «La Santa Sede toma nota de que el
Estado italiano, a fin de que las resoluciones y sentencias a que
se refiere el parrafo precedente sean hechas ejecutivas a efectos
civiles, exige que la Corte de Apelaciéon convoque antes a las dos
partes y declare, por lo que concierne a las sentencias de nulidad,
que no estdn en contradiccién con los principios supremos del
Ordenamiento constitucional italiano»*. En el debate parlamen-
tario que tubo lugar durante los meses de noviembre y diciem-
bre de 1976 se puso de manifiesto la dificultad de precisar el signi-
ficado de «los principios supremos del Ordenamiento constitucio-

20. EIl proyecto y la discusion parlamentaria a que se hace referencia en
el texto puede verse en «II Diritto Ecclesiastico», 1977, I, pp. 472 y ss. I, pp. 1 y ss.
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nal». El diputado Pratesi afirmé: «Me parece que el sistema de
control propuesto para que intervenga la Corte de Apelacién, o esta
destinado a funcionar malamente, o no tiene sentido alguno. Si
funcionase realmente, tengo la impresiéon de que se abrira un con-
tencioso continuo entre el Ordenamiento juridico italiano y la Sa-
grada Rota». Tal vez previendo esta litigiosidad y tratando de evi-
tarla propuso el Prof. Fedele en el seno de la Comisién Gonella
que procediera la «declaracién de eficacia de las sentencias cané-
nicas solamente cuando la nulidad del matrimonio sea declarada
por una causa admitida también por el Cédigo civil»*. Por el con-
trario, la Prof* Fumagalli opina que el contraste con los princi-
pios supremos del Ordenamiento constitucional no existira jamas
con referencia a los capita nullitatis, es decir, a las normas sustan-
ciales con las cuales regula el matrimonio el Cédigo de Derecho
Canénico. Tal contraste —afade— solamente podrd darse a pro-
po6sito de normas procesales canénicas, cuya aplicacién choque
contra aquellos principios del Ordenamiento constitucional italiano
que se refieren a la jurisdiccién y siempre que se trate de normas
que den vida a situaciones excepcionales para el mismo Ordena-
miento canénico®. Y Ferraboschi fustiga la férmula alegando que
«los principios supremos pueden ser una comoda excusa para
actuar, en situacién de poder, lo que mejor agrade, haciendo pasar
por ideas generalmente acogidas opiniones de pocos o de alguna
minoria» *,

El Presidente del Gobierno, Andreotti, ilustré el Proyecto de
revisibn con una notable intervencién en el Congreso de Diputa-
dos, a la que corresponde estas palabras claras y contundentes:
«Al juez italiano se atribuye, no ya una actividad registradora,
sino de verificacién particular sobre el fondo y sobre el procedi-
miento... Es justo que, donde en el Codex Iuris Canonici se intro-
dujeron normas no garantizadas de los derechos de la defensa y
de otras rigurosas salvaguardias procesales, también el reconoci-
miento italiano sea reconsiderado. Aqui creo que debe aplicarse
con exactitud la cldusula rebus sic stantibus». La explicaciéon de
Andreotti constituyé una critica rigurosa de los criterios extrava-
gantes que se estan introduciendo en algunos tribunales canéni-

21. Cfr. SpapoLINI, La questione del Concordato, Firenze, 1976, p. 378.

22. FuMAGALLI, Sentenze ecclesiastiche di nullita matrimoniale e limiti
alla loro efficacia civile (a proposito dell’art. 8 bozza Andreotti), en «Il Diritto
Ecclesiastico, 1977, I, p. 249.

23. FERRABOSCHI, Giurisprudenza ecclesiastica, principi supremi e ordine
pubblico, en «Il Diritto Ecclesiastico», 1977, 1 p. 224.
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cos en materia de nulidad, tanto en el aspecto sustantivo, como en
el procesal, y que paradéjicamente suscitan el recelo y la preocu-
pacién del Jefe del Gobierno de un pais divorcista que advierte
sobre el peligro desestabilizador del matrimonio que lleva en si
esta tendencia de los tribunales eclesidsticos, tan distante de los
criterios dominantes en la época en que se firmaron los Pactos de
Letrdn y que justifican —dice Andreotti— la aplicacién de la clau-
sula rebus sic stantibus.

Los negociadores del Acuerdo espafiol no habrian pasado por
alto las vicisitudes parlamentarias y doctrinales seguidas por la
revisién del Concordato italiano, que en buena parte inspir6 el
espafiol de 1953. Intentando precisar un criterio de valoracién de
las sentencias candnicas de nulidad para la concesién de efectos
civiles, se ha optado por una férmula intermedia entre la que
propuso Fedele en la Comisién Gonella y la seguida por el borra-
dor discutido en el Parlamento italiano: ni que la sentencia cané-
nica de nulidad se funde en causa admitida también por el Cédigo
civil, ni que se conforme a los principios supremos del Ordena-
miento constitucional espafiol, sino que se declare ajustada al De-
recho del Estado. No se advirti6 que en materia de control de
actos de una jurisdiccién por érganos de otra jurisdiccién extrafia
a la primera no caben férmulas intermedias: o se impone el con-
creto Derecho positivo del poder controlador, o se acogen férmu-
las abstractas que garanticen la coherencia de las sentencias cano-
nicas con el Ordenamiento espaiiol. De ahi que, las argumentacio-
nes que he utilizado conduzcan al segundo de los criterios expues-
tos, que el Acuerdo no ofrece otra salida racional que un sistema
de control que tome como médulo valorativo los principios cons-
titucionales.

A la misma conclusién se llega por la via internacionalista. Al
no reconocerse ya civilmente la jurisdiccién eclesiastica, sino sola-
mente la eficacia civil de las sentencias candnicas, el régimen juri-
dico acordado se aproxima al de ejecucién de sentencias extran-
jeras. Por otro lado, la sentencia canénica parece que no tiene otro
valor que el de hecho de produccion juridica con fuerza ejecutiva
prestada por la Autoridad civil. Hay, por lo tanto, unos presupues-
tos coincidentes en la ejecucién de sentencias extranjeras y las cané-
nicas de nulidad, por lo que no seria descaminado centrar la in-
tencién del legislador en las normas sobre el juicio de exequatur,
tal como lo regula nuestra Ley de Enjuiciamiento civil.

Los arts. 951 y sucesivos de dicha Ley procesal distinguen tres
tipos de fuentes normativas en esta materia: los tratados, el prin-
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cipio de reciprocidad y las reglas de exequatur que establece la
misma Ley procesal. Aqui interesa examinar la primera y la ter-
cera.

Respecto de la ejecucién convencional yo partiria de un pos-
tulado de justicia: que la Santa Sede se equipare a los Estados
con los cuales Espafia ha suscrito tratados de ejecucién de senten-
cias, pues no hay ninguna razén para que la Santa Sede sea dis-
criminada con un trato desfavorable en esta materia. Pues bien,
en los Convenios bilaterales celebrados con Suiza, Francia e Ita-
lia, asi como en los plurilaterales de La Haya de 1 de febrero de
1976 y de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 para la CEE, se
excluye expresamente la revisién de fondo en la ejecucién de sen-
tencias extranjeras. El Convenio con Suiza (19 de noviembre de
1896) pone como limite para el exquatur las reglas de Derecho pu-
blico y el de Checoeslovaquia (26 de noviembre de 1927) el orden
publico o los principios de Derecho publico del Estado. Los mas
recientes tratados con Francia (28 de marzo de 1969) e Italia (22
de mayo de 1973) mencionan exclusivamente el «orden publico
del Estado requerido» como limite a la concesién de ejecutividad.
Una equivalencia de tratamiento para la Iglesia catdlica nos lle-
varia a estas dos importantes reglas en la actitud del Estado:
12 Exclusién de la revisién de fondo de las sentencias candnicas
por el juez civil; 2.2 Concesién de los efectos civiles con sélo ajus-
tarse a los principios del orden publico espaifiol.

Si nos asomamos a los tramites del juicio de exequatur, tal
como lo regulan los articulos 954 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, llegamos al mismo resultado, porque:

1° En el Derecho espafiol se excluye la revisiéon de fondo,
segin la doctrina coincidente de prestigiosos internacionalistas.
«No estimamos aventurado sostener la tesis de que el Ordenamiento
espafiol, de acuerdo con nuestra honda tradicién juridica, adopta
en el problema que tratamos una postura de honda comprensién
hacia lo extranjero... El exequatur restablecido por nuestra ley de
Enjuiciamiento civil no implica, pues, una auténtica revisién del
procedimiento extranjero, por lo que no cabe afirmar, stricto sen-
su, la examinabilidad de la sentencia extranjera en el ordenamien-
to espafiol» * Cabria afiadir que esta comprensiéon hacia lo ex-
tranjero fundada en nuestra tradicién juridica, se acentda si tene-

24. SANCHEZ APELLANIZ, Reconocimiento y ejecucion de sentencias extran-
jeras, en «Informacién Juridica», 1951, p. 639.
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mos en cuenta los sentimientos de solidaridad y de cooperacién
que hoy estan en el centro de las relaciones internacionales. Y esos
mismos sentimientos de cooperacién hacia la Iglesia catélica y las
otras confesiones vienen proclamados por el art. 16 de la Consti-
tucién.

2° Otras condiciones exigidas por la ley de Enjuiciamiento
civil y que también son aplicables a la ejecucién de las sentencias
canénicas se refieren a la competencia del 6érgano extranjero, a
los derechos de defensa de las partes, a la firmeza de la sentencia
y a la autenticidad del documento.

3.° Por ultimo, destaca el requisito impuesto por el art. 954,
3° de la ley Procesal: Que «la obligacién para cuyo cumplimiento
se haya procedido sea licita en Espafia». El término licitud viene
interpretandose por la doctrina y por la jurisprudencia como equi-
valente a orden publico, que se confirma por la nueva redaccién
del art. 12-3 del Cédigo civil: «En ningtn caso tendra aplicacién
la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico» *.

Es interesante comprobar que los internacionalistas traducen
el término licitud, que es tanto como adecuacién a las normas,
por orden publico. A este respecto escribe Remiro Brotons que
bajo la férmula de licitud, poco afortunada, pero tradicional y con
arraigo en la ley, los autores del Cédigo procesal encarnaron la
excepciéon de orden publico®. En el mismo sentido se pronuncia
la jurisprudencia, siendo muy explicito el Auto del Tribunal Su-
premo de 16 de octubre de 1961: «Puede acordarse la ejecucién
de las sentencias extranjeras, sometiéndolas previamente a su re-
visién de fondo —que la obligacién que se pretende cumplir sea
licita en Espafia, es decir, no contraria a la moral, a la ley, ni al
orden publico— y una revisién de forma —que no haya sido dic-
tada en rebeldia y que esté debidamente autenticada la ejecuto-
ria» *. La doctrina se encontré con el mismo obsticulo con que
ahora nos encontramos los eclesiasticistas: que un exequatur ba-
sado en la rigida adecuacién de la sentencia extranjera al Derecho

25. En la originaria redaccion del Cédigo Civil se decia: «...las (leyes) que
tienen por objeto el orden publico y las buenas costumbres, no quedarin sin
efecto por leyes o sentencias dictadas, ni por disposiciones o convenciones
acordadas en pais extranjero».

26. Remiro Brortons, Ejecucion de sentencias eéxtranjeras en Espaiia. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1974, p. 224.

27. Puede consultarse en REMIRO BROTONS, ob. cit., p. 339, en la que se reco-
gen también los Autos de 16 de mayo de 1947 y de 4 de julio de 1967.
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positivo espafiol habria frustrado la ejecutividad de tales senten-
cias. De ahi que los internacionalistas derivaran hacia el orden pu-
blico como criterio de exequatur, abriendo un camino que han
recorrido experimentalmente y que habra de tenerse muy en cuenta
a la hora de aplicar el texto del Acuerdo a la eficacia civil de las
sentencias canénicas de nulidad de matrimonio y sobre dispensa
de rato.

d’) Denegacion del exequatur. En el supuesto de que no se
homologara la sentencia canénica, seguiria ésta produciendo sus
efectos en el ordenamiento de la Iglesia, pero estaria desprovista
de efectos civiles. Asistirifamos, pues, a la extrafia situacién de un
matrimonio canénico nulo que sigue produciendo efectos civiles
porque no se acepta la declaracién de nulidad por el Juez estatal.
Si alguno de los cényuges contrajere segundo matrimonio cand-
nico éste careceria de efectos civiles, porque obsta a ello el ante-
rior matrimonio candnico, que sigue gozando de efectoso civiles
(art. 51 del Codigo civil).

La sentencia candnica de nulidad, no reconocida a efectos civi-
les, crea a los cényuges el serio problema de la discordancia de
su situacién canénica con la civil, que no debe prolongarse inde-
finidamente, sino que debe adecuarsele el oportuno remedio. No
basta con que se mantengan las medidas provisionales que se hu-
bieran adoptado conforme al art. 68 del Cédigo civil y 1880 y suce-
sivos de la Ley de Enjuiciamiento civil, las cuales no cesan con la
denegacién del exequatur; pero, constituyen una cautela interina
cuya finalidad es dar paso a situaciones definitivas.

¢Podria ejercitarse subsidiariamente la accién de nulidad ante
el juez estatal fundandose, naturalmente, en causa prevista en la
ley civil? La redaccién del apartado 2, § 1, del art. VI del Acuerdo
con la Santa Sede ha de interpretarse, a mi juicio, en el sentido
de que se reserva a los tribunales eclesidsticos de modo exclusivo
el conocimiento y resolucién de las causas de nulidad del matri-
monio canénico. Cuando se dice que «los contrayentes, a tenor de
las disposiciones del Derecho canénico, podrian acudir a los tri-
bunales eclesiasticos solicitando declaraciéon de nulidad o pedir
decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado», se
estd haciendo referencia al ejercicio facultativo de la accién corres-
pondiente, que es un derecho potestativo y seria equivocado enten-
der que se establece un régimen alternativo, de fuero mixto, entre
las jurisdicciones eclesiasticas y civil. Si la Constitucién de 1978
ha omitido en su art. 32 toda referencia a las causas de nulidad
como contenido de futuras leyes matrimoniales, la explicacién mas



80 MARIANO LO6PEZ ALARCON

coherente es que no se ha querido variar el actual statu quo de
competencia de la Iglesia sobre las causas matrimoniales de nulidad.

Se plantea aqui una situacién parecida a la ejecucién de sen-
tencias candnicas cuando el Estado no presta su auxilio ejecutivo *.
La parte que obtuvo la sentencia de nulidad, que no es homologada
a efectos civiles, tendria que seguir independientemente del pro-
ceso canénico otro de naturaleza civil dirigido a conseguir una reso-
lucién de efectos iguales o analogos a la nulidad y que no podria
ser otro que el de separacién ante el juez competente del Estado
o el divorcio, si esta modalidad de disolucién llegara a introducirse
en el Dereceho espafiol.

Esta conclusién proporciona un nuevo argumento favorable a
la interpretacién que propugnamos de identificar con el orden
publico el criterio del exequatur, pues no creemos que la intencién
de las partes que convinieron el Acuerdo fuera derivar las causas
matrimoniales candnicas hacia el divorcio y la separacién civiles,
sino respetar la jurisdiccion eclesidstica en causas de nulidad y
reconocer —salvo casos excepcionales— las sentencias recaidas en
dichas causas.

28. Cfr. LopEz ALARCON, La ejecucion de sentencias en el Derecho candnico
y sus aspectos civiles, en «Revista espafiola de Derecho Canénico», 1970, pp.
324 y ss.



