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I. EN TORNO AL MUTUO ACUERDO DE LAS PAR-
TES PARA APELAR A LA RoTA RomaNa

El tema del conocimiento de las nulidades
matrimoniales siempre es de actualidad, especial-
mente en estos momentos de gran evolucién so-
cial en Espafia, que ha llevado consigo el recargar
de trabajo a nuestros Tribunales. Por ello tratar
un punto problemdtico de competencias resulta
interesante, y para ello nos da pie un Decreto
coram Serrano, decidiendo sobre la competencia
de la Rota Romana en un tema que hasta estos
momentos estaba comprendido en el Concordato
con el Estado espafiol, y que aunque las relacio-
nes de la Santa Sede y Espafia han sufrido alguna
variacién con los nuevos acuerdos parciales del
3 de eneto de 1979, sin embargo, permanecen
integras las jurisdicciones eclesidsticas, y la pro-
blemitica de competencias entte la Rota Romana
y Espafiola tienen plena actualidad, adn mds, en
este momento, pueden aparecet con mayotr clari-
dad como problema de competencia entre ambas
Rotas, sin un fondo concordatario.

No han sido muchos los casos problemiticos
en su apelacién a la Rota Romana, después de ha-
berse visto en primera instancia ante un Tribunal
diocesano espafiol. El ponente, normalmente en
estos supuestos, advirtiendo la necesidad del mu-
tuo acuerdo, suele sefialarlo expresamente’, pero
en el caso del decteto, que examinamos, se pre-
senta una apelacién en la que falta el consenti-
miento de uno de los cényuges, por causa de la
contumacia de la parte demandada, lo que lleva
al Auditor a realizar una hdbil argumentacién,
para declarar la competencia del Tribunal de la
Rota Romana.

El tema estimo que es interesante, sobre todo,
desde un punto de vista procesal, aunque tiene
también algunas implicaciones en materia de rela-
ciones Iglesia-Estado, como se apunta en el mismo
decreto, al intentar definir la competencia de la
Rota Romana, en los supuestos de apelaciones,
que en primera instancia se han visto en un Tri-
bunal eclesidstico espafiol. El caso, como puede
verse en la exposicién de hechos, fue muy ator-
mentado y anduvo de un lugar a otro, sin que se

1. Coram FrLipiak, 1 de febrero de 1964, Vol. 56, D. 17, n. 1, p. 83; Coram CANALS, 27 de marzo de 1964,

Vol. 56, D. 78, n. 1, p. 433.
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llegara a resolver por dos cuestiones fundamenta-
les: por la duda que planteaba sobre la competen-
cia del Tribunal de la Rota Romana; y por las
implicaciones politicas que podfa tener, pues com-
prendia una interpretacién del Concordato entre la
Iglesia y el Estado Espafiol.

Este decreto, supone una innovacién en la
forma como se ha venido interpretando el articu-
lo 39 del Motu Proprio Apostdlico Hispaniarum
Nuntio, por lo que estimamos que debemos hacer
una profunda reflexién sobre la argumentacién
que hace, pues en realidad su postura crea doc-
trina jurisprudencial para apelar ditectamente a
la Rota Romana a todo aquel que, estando la
parte demandada en contumacia, prefiera que su
causa se vea en apelacién ante este Tribunal; a
lo que hay que afiadir, que una vez declarada la
competencia por el Tribunal, la sentencia serd vi-
lida, aunque resulte que en el caso se diera una
incompetencia relativa *.

En los preliminares se sefiala, cémo la causa
fue admitida en la Rota Romana, sin que el De-
cano pusiera ninguna tacha conforme a las normas
de este Tribunal®, por las que el Decano tiene
facultades especiales para rechazar por Decteto,
con exposicién de motivos y oidos dos de los
Auditores més antiguos, aquellos libelos o apela-
ciones en los que sin ninguna duda le consta
de la incompetencia de este Tribunal *. Atin mds,
el Defensor del Vinculo, no puso ninguna objec-
cién, sino que dio su voto previo de que se podia
proceder adelante, sin embargo, el ponente pro-
puesto, después de un prolongado examen, que
causé una queja del apelante, remitié al Decano
el expediente aconsejando que por prudencia no
se dignara proveer por motivo de las implica-
ciones politicas, que podria traer, pero sin que

2. Canon 1609 § 1.

3. Art. 60, Normae S. Romanae Rotae Tribunalis
AAS 26 (1934) 466.

4, Coram JurLiEN, Decteto 19 octubre de 1953. Ci-
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entrara en el examen de la competencia. Y, atin
recibida la informacién del consejo de Negocios
Piblicos de la Iglesia el ponente, que en un prin-
cipio dirigia la causa, estudiadas las actas mandé
remitir los autos al Tribunal competente. El pa-
trono del actor, no se somete a esta decisién y
apela indebidamente a la Signatura Apostdlica,
pues no actda conforme a las normas del Tribunal
de la Rota Romana, que de los Decretos y res-
criptos del Juez insttuctor da recurso al Turno,
por el que se juzga la causa®; ni conforme a la
normativa general, pues la Rota Romana es Tri-
bunal Supremo y no cabe apelacién a la Signa-
tura Apostélica contra sus resoluciones. Por lo
que, habiendo decidido la Signhatura Apostélica
sobre su competencia, responde que se debe apelar
conforme a Derecho. Estando las cosas en esta
situacién, el Decano de la Rota Romana cambia
de ponente en este Turno®, quien examina la
competencia del Tribunal y resuelve afirmativa-
mente en base a los argumentos que vamos a pa-
sar a examinar,

Lo primero que se presenta en el estudio de
este caso es el problema de la legitimidad del
actor a apelar a la Rota Romana, conforme al ca-
non 1599 § 1, 1.°, una vez vista la causa ante el
Tribunal diocesano de primera instancia espafiol,
ya que se encuentra con una ley particular, el
Motu Proprio Apostolico Hispaniarum Nuntio,
que en el articulo 39 establece: «Podrén siempre
las partes, cuando mediare acuerdo mutuo para
ello, llevar directamente a la Sagrada Rota Ro-
mana mediante apelacién legitima, las causas que
hayan sido juzgadas en primera instancia por los
Tribunales de cualquier Ordinario». Conforme a
esta norma reconocida en el Concordato de 1953,
art. XXV, que confirma la existencia de la Rota

tado por Del Amo, En la Defensa del Vinculo (Madrid,
1954) p. 466, nota 15.

5. Art. 96. NSRR.Tr. ASS 26 (1934) 474.

6. Art. 16. NSR.R.Tr. AAS 37 (1934) 455.
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de la Nunciatura en Espafia y la competencia de
este Tribunal, las apelaciones de los Tribunales
de las Didcesis espafiolas seguitdn su camino ha-
cia la Rota Espafiola, en lugar de hacia la Rota
Romana, exceptuadas aquellas que de mutuo acuer-
do las partes apelen a este Tribunal. Sin embargo,
en el decreto que comentamos se hace una inter-
pretacién propia, que abre un nuevo cauce para
apelar directamente a la Rota Romana apoydndose
en dos puntos bdsicos: una la contumacia del
demandado, que es causa de la imposibilidad del
mutuo acuerdo; y otra en la naturaleza privile-
giada de la norma establecida en el Motu Proprio
Apostdlico Hispaniarum Nuntio.

II. EiL PROBLEMA DE LA CONTUMACIA

Son frecuentes las causas matrimoniales que
se llevan estando una de las partes en contumacia
y, aunque va contra el principio de que han de
ser ofdas ambas partes, a ello obliga el hecho de
que si se impidiera la marcha normal del proceso,
por falta voluntaria de una de las partes, queda-
ria sin hacerse justicia a unas legitimas pretensio-
nes. Por ello ya desde el Derecho romano se im-
pusieron penas o cargas a quien no quisiera pre-
sentarse en juicio. En el proceso canénico la au-
sencia no ofrece gran dificultad, puesto que hay
sobre ello una amplia legislacién y jurisprudencia,
que ha solucionado estas situaciones mediante la
declaracién de contumacia y siguiendo la causa por
los cauces normales del proceso, sin que desde
ese momento el contumaz sea parte activa en el
juicio, hasta que no purgue su situacién en rebel-
dia. Unicamente se requiere, y sobre ello toma el
Derecho canénico mucho cuidado, de que el Juez
tenga una fuerte presuncién de la firme voluntad
del contumaz de no presentarse en juicio. En este
caso la causa no encuentra ninguna traba para
llegar hasta el final y con todas las apelaciones
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requeridas en la causa, atin en aquellas que nunca
pasan a cosa juzgada.

En el caso que se resuelve en el Decteto, en
realidad no se estudia un caso en el que el actor
tenga dificultades para apelar, sino en el que
quiere evitar la apelacién a la Rota Espafiola, via
normal, y prefiere llevarlo directamente a la Rota
Romana, apoyando su argumentacién en el canon
1599 § 1, 1.°, segin el cual pueden ser juzgadas
por la Rota Romana «en segunda instancia las
causas juzgadas en primera por los Tribunales de
cualesquiera Otdinario y llevados a la Santa Sede
en legitima apelacién».

Ello hace que en este caso se plantee un pro-
blema de competencia entre ambas rotas, pues
el art. 39 del Motu Proprio Apostélico Hispania-
rum Nuntio, sélo concede apelacién a la Rota
Romana «cuando mediare acuerdo mutuo de las
partes», y como se trata de un supuesto en el que
esto es imposible porque la parte demandada se
encuentra en contumacia, se pretende interpretar
la norma, como si ello supusiera una renuncia del
derecho del demandado a oponerse a que la causa
vaya a la Rota Romana, y se llega a sostener que
como con la contumacia se ha renunciado al de-
recho de defensa, el actor podria usar del dere-
cho de apelacién directa al Tribunal de la Santa
Sede.

Esto nos lleva a hacer una discusién sobre la
contumacia, para lo que debemos examinar qué es
la contumacia en el Derecho canénico, y qué con-
secuencias reporta en orden a privar de sus dere-
chos a quien se le declara contumaz en el pro-
ceso candnico.

A) La contumacia

a) Concepto.

Los juicios en contumacia representan una mo-
dalidad que se puede dar en todo tipo de causas,
sobre todo en las penales y declarativas, siempre
que el demandado citado de forma legal, no com-
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parezca dentro del término de emplazamiento pa-
ra contestar u oponerse a la demanda.

Tiene por fundamento la necesidad de que no
se paralicen las actuaciones judiciales a causa de
la incomparecencia de una parte, y produce el
efecto de contrarrestar el principio de que nadie
puede ser condenado ni vencido en juicio sin ser
oido, ya que con la declaracién de contumacia se
limita el derecho de defensa del ausente, y se
remite al principio de justicia, que rige las actua-
ciones del Tribunal, quedando obligado el contu-
maz a respetar, como cierto, los hechos alegados
y probados por el demandante, que integran la
relacién juridica procesal, sancionada por la sen-
tencia, como tnico medio para que no sufran
menoscabo los derechos del actor.

Los canonistas entienden la contumacia, ya en
un sentido amplio, como nos lo define Lega-
Batoccetti: «toda desobediencia al juez eclesidsti-
co cometida en juicio cuando manda legitima-
mente» ’; ya en un sentido estricto, como lo en-
tiende el Codex, no comprendiendo cualquier de-
sobediencia, sino la incomparecencia de las partes
citadas en el juicio, sin que haya justa causa que
lo excuse®,

Para conocer su naturaleza en el momento ac-
tual, nos ayudard mucho el adelantar unas notas
histéricas, pues en esta figura el Derecho candnico
es tributario en sus lineas generales del Derecho
romano, modificado luego por la naturaleza sin-
gular del Detecho eclesial, que ha elaborado una
concepcién propia de esta institucién. Por lo que
conforme el canon 6 del C.I.C. se debe inter-
pretar esta materia, teniendo en cuenta la doctrina
anterior y de aqui que en estos momentos nos
veamos obligados a dar una breve resefia de la
evolucién histérica que ha sufrido la institucién.

7. LecA-BArTOCCETTL. Commentarius in ludicia Eccle-
siastica, 11 (Roma, 1950) p. 862.
8. C. 1842.
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b) Evolucién bistérica.

1) En el Derecho romano. El juicio contu-
macial nace en una época avanzada y se crea para
la defensa de los derechos del ausente o para
que el juicio no sea tan severo con él. En la
larga evolucién que ha sufrido la institucién, se
ha ido pasando gradualmente de una condena por
la sola ausencia a conceder tnicamente aquello
que en justicia corresponde a quien pretende algo
en juicio.

En el tiempo de las legis actiones o del ius
quiritium, el proceso estd dominado por la norma
decenviral, que condena automdticamente al au-
sente®. La contumacia en el Juicio adquiere di-
versa fuerza segiin se dé la ausencia en un mo-
mento o en otro. Para que se iniciase el proceso
era necesario la presencia de ambas partes, por lo
que la no asistencia a la primera llamada, no
podia tener consecuencia procesal alguna, pero
por otra parte tal ausencia no se podia ni ima-
ginar por el cardcter estrictamente personal de la
in ius vocatio.

Después de la primera audiencia, si en el pro-
ceso in iure, se preveia que no se iba a poder
llevar adelante la causa por la ausencia del deman-
dado, se le hacia prestar la vadimonium por el que
se evitaba que el demandado no acudiera a las
sucesivas audiencias, pues si no se presentaba se
daba el vadimonium desertum y se perdia la lite.

Una vez en la fase in iudicio, era necesario la
presencia de ambas partes tanto en la causa co-
niectio, como en la peroratio, la ausencia de una
de las partes hacfa imposible el desenvolvimiento
del proceso in iudicio, y el dar la sentencia por
parte del juez. Entonces la causa volvia al pretor,
que en base a su imperium y conforme a una dis-
posicién positiva de las XII Tablas, conclufa con
la addictio de la lite a favor de la parte presente *°.

9. L. Aru, Il processo civile contumaciale, (Roma,
1971, p. 215.
10. Ibidem, p. 36.
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En el perfodo formulario, que es un tiempo
intermedio de la evolucién, peto muy interesante
para examinar la orientacién que toman las insti-
tuciones, el concepto de ausente en el proceso se
va cambiando con la pérdida del caricter perso-
nal de la in ius vocatio, al mismo tiempo que se
afirma la profunda diferencia entre acciones reales
y petsonales.

En cuanto a las acciones reales, como no exis-
te obligacién a la defensa, se sanciona con la
traslatio possessionis, con lo que se invertia la
posicién de las partes en la causa, sistema que
dura hasta el Bajo Imperio. En las acciones per-
sonales es donde propiamente se dan los antece-
dentes del juicio en contumacia. Abandonado el
caricter personal de la in ius wvocatio se da la
posibilidad de la ausencia de las partes, y por ello
surge la obligacién de la defensio y el reglamento
de la indefensio, que es obra del pretor, que da
el edicto de ausencia o de ocultamiento. Se trata
de institutos similares en cuanto a sus elementos
objetivos pues mientras en el ausente no se de-
tecta animus delictivo, en relacién a la lesién de
los intereses del adversario, en el ocultamiento, se
incluye este animus delictivo. El estudio del ele-
mento subjetivo, que va marcidndose cada vez més
a medida que pasa el tiempo, es para Aru, a quien
seguimos en este resumen, el origen del procedi-
miento contumacial .

En el campo del procedimiento in iudicio, en
todo este tiempo domina atin la regla de la con-
dena automidtica del ausente, aplicado por el juez
y no por el magistrado, decayendo la norma de
que en la peroratio habian de estar presentes am-
bas partes.

La nueva forma de proceso, la cognitio extra
ordinem, tiene un claro matiz administrativo y ha
convivido por algin tiempo con el procedimiento

11, Ib. pp. 216-219.
12. L. Cuaverr, La Contumace en Droit Romain,
En DD.C, IV, Col. 506-507.
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formulario, peto ha cambiado profundamente la
parte del juicio que se desarrolla ante el pretor,
ya en cuanto a las medidas de llamada al juicio
y del reglamento de ausencia y ocultamiento, ya
en cuanto al principio del conocimiento de la
causa. En este tiempo surge el que el magistrado
para asegurar la presencia de las partes y que no
falte ninguno de ellos, salvo legitima excusa, con-
sidera la ausencia como una resistencia a los po-
deres piblicos, dando lugar a un verdadero pro-
cedimiento de contumacia, que modificado muchas
veces durante el Bajo Imperio llega hasta Jus-
tiniano 2,

El proceso en contumacia, como examen unila-
teral de la causa, se configura solamente en este
periodo, cuando decae la importancia de la litis
contestacién, y el conocimiento de la causa es lle-
vado todo €l por un érgano del Estado. Permanece
la traslatio possessionis en las acciones reales, pero
en las personales se hace una diferencia entre la
contumacia del actor y del demandado. En el caso
del primero estd aun en vigor, hasta Valentinia-
no III, el principio de que el actor contumaz
pierde la causa, en cuanto al segundo, sélo si el
actor consigue probar la legitimidad de su de-
recho .

En el Derecho Justiniano se devuelve su im-
portancia a la litis contestacién, peto le da un
nuevo significado, esto es, lo considera como «la
formulacién y definicién por parte de los conten-
dientes de los términos de la controversia sobte
la que debe pronunciarse el magistrado» **. Por lo
que en este tiempo el juicio estd dividido también
en dos perfodos ante litis contestationem y post
litis contestationem.

Justiniano concluye la fusién del derecho pre-
torio y el vigente de la cognitio extra ordinem. En
caso de contumacia ante litis contestationem se

13. L. Arvu, lc. pp. 219-220.
14. E. Cosra, Profilo storico del processo civile roma-
no (Roma, 1918) pp. 159-160.
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distingue entre acciones reales en las que se con-
cede la traslatio possessionis, pero que era posible
revocatlo si el demandado antes del afio prestaba
suficiente caucién, y acciones personales, en las
que se daba también posesién de bienes muebles
y en su falta de inmuebles para asegurar el cum-
plimiento de las obligaciones. En el caso de contu-
macia después de la litis contestacién, en el nuevo
proceso contumacial, como aparece en la Nov.
Val. III, 35, que se modifica sélo en parte en la
lex Properandum, se da igual tratamiento a las
acciones reales y personales, y si es del deman-
dado, se afiade una relevante innovacién, la posi-
bilidad de que éste pueda resultar vencedor en la
causa. Por lo que en el proceso contumacial justi-
nianeo, que es el dltimo momento de la evolucién
del juicio romano, puede definirse como: «un
procedimiento con examen unilateral de la causa
y con posibilidad de que el demandado contumaz
pueda resultar vencedor en ella» *°.

De todo ello podemos concluir que el juicio
contumacial ha surgido en el proceso romano para
la defensa de los derechos del contumaz y para
que no sean conculcados los principios de justi-
cia. Principios que pasan al Derecho canédnico y
que los desarrollard poniéndolos con mayor re-
lieve. Entre estos debemos citar: la distincién
entre contumacia simple y cualificada; la condena
de la mala voluntad, cuando se presume con cer-
teza, de quien no se presenta a la llamada del
Juez; y se tiende a que preponderen los princi-
pios de justicia frente a las exigencias de la parte
miés diligente.

2) Derecho candénico antiguo. Expuesto la
evolucién del juicio contumacial romano, porque
marca una serie de istituciones, que han pasado

15. L. Aru, Lc. pp. 219-220.

16. Decreto, C. 16, q. 9, c. 10.

17. Ibidem. :

18. P. Torquesiau, Contumacia, D.D.C. Vol. IV.
Col. 507-510.
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integramente al Derecho canénico antiguo y que
con importantes innovaciones han llegado hasta
nuestros dias, vamos a exponet, como continua-
cién de la evolucién histérica, la doctrina candnica
antigua tanto del Decreto y las Decretales, como
la interpretacién que ha hecho la doctrina.

En el Decreto de Graciano se recogen textos
de tiempos anteriores referentes a la contumacia.
Se trata de una época en la que no se habia
creado en la Iglesia un procedimiento propiamen-
te dicho para la resolucién de derechos litigiosos,
pero en el que se da un procedimiento para
condenar los delitos cometidos en el ejetcicio de
sus funciones por los miembros de la Iglesia, por
ello todas las normas que se dan tienen un mar-
cado caricter penal. Por este caricter que se ad-
vierte en sus textos, se sirve de la idea del De-
recho romano, cuando considera la contumacia
como una tesistencia a la autoridad publica y una
obstaculizacién al ejercicio de la justicia; «si adesse
neglexerit dilactionem sententiae de absentia non
lucretur» *, y atin la no presencia por mala vo-
luntad seri interpretada como confesién del de-
lito: «nihil interest utrum in praesenti examine
non omnium quae dicta sint comprobentur, cum
ipsa quoque pro confessione procurata toties ab-

sentiay 7.

En conclusién podemos resumir la doctrina del
Decreto con Torquebiau **, diciendo que se indican
tres formas de contumacia: rehusar a compare-
cer®, a ejecutar lo prescrito por el Juez®, el
abandono de la instancia *, y en una forma menos
propia se suele decir también rehusar obedecer a
las prescripciones del Juez . La contumacia es
considerada como un delito por el que se pueden

imponer sanciones muy duras. La pena aparece

19. Decreto. C. 3, q. 9, c. 10; C. 24, q. 3, c. 21;
C. 11, q. 3, c. 43; y Dist. 74, c. 8.

20. Ib. Dist. 74, c. 8.

21. Ib. C. 11; q. 3, c. 43.

22, Ib. C. 2, q. 6,c 19; y C. 11, q. 3, c. 43.
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como una presién para vencer la resistencia del
reo ®, y como un castigo por una desobediencia **.
Pero la ausencia del reo, no entrafia un obst4culo
a la marcha del procedimiento, al menos en ma-
teria penal, el cual no se para si el reo ha sido
suficientemente citado con tres citaciones o una
perentoria o por edicto solemne *.

En el Derecho decretal se hace referencia al
procedimiento candnico en general y se establecen
las normas de proceder en las causas contenciosas,
cuando alguna de las partes citadas no se presenta
en el tiempo y en el lugar sefialados por el juez.
Habiendo recogido el Derecho canénico los prin-
cipios rectores del Derecho romano de la tltima
época en esta materia, la ausencia de una parte
en el juicio se encuentra reducido, si se trata del
actor a la pérdida de la instancia y a la condena
en costas; si del demandado el poder seguirse la
causa con la presencia sélo del actor, y con la
posibilidad de no ser condenado si la parte pre-
sente no prueba su mejor derecho.

En todo este tiempo la contumacia tiene un
marcado cardcter penal, por tratarse de una deso-
bediencia o desprecio del Juez, que legitimamente
le cita. Su calficacién de delito, lleva a estudiar
ampliamente si se trata de una ausencia justifi-
cada o injustificada. Como en muchos supuestos
no se puede llegar a conocer directamente la vo-
luntad del rebelde, se crea una presuncién sobre
su voluntad, lo que se consigue mediante la cer-
teza de que ha sido citado, que conoce la citacién,
y que no ha querido acudir. Para llegar a esta
seguridad, se manda que se hagan varias cita-
ciones *, que la doctrina ha sefialado que se deben
hacer tres con algiin espacio de tiempo entre ellas,

23. Ib.C. 24,q.3,c. 21; yC. 2,q. 6, c. 19.

24, Ib.C.11,q. 3,c. 43; C. 24, q. 3, c. 6, y Dist. 74,
c. 9.

25. Ib. c. 24, q. 3, c. 6.

26. X, 2, 6, 5.
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aunque no se determina el lapso de tiempo que
debe mediar, o sustituirse todas ellas por una
citacién muy cualificada con la determinacién de
que es perentotia o por edicto, y si no se ha com-
parecido por justa causa se da la oportunidad de
presentarse en el tiempo mds breve que le sea
posible ?’. Si se constata el hecho de la ausencia,
el Juez debe resolver el incidente, que con ello
se ha producido, mediante decreto. Este caricter
de incidente viene claramente marcado, ya que el
Juez debe proceder a peticién de parte y de oficio
en caso de bien ptblico *.

La ausencia de la parte en el juicio puede
adoptar diversas formas, que tanto las decretales
como la doctrina han tratado de determinar, asi
se enumera la contumacia en no venir al juicio, en
no comparecer *, en esconderse intencionadamente
para no recibir la citacién y utilizar maniobras
fraudulentas para impedir que la citacién llegue a
su destino *, en no responder, en responder oscu-
ramente, marcharse del juicio sin licencia, etc. ™.

La contumacia como consiste en una ausencia
injustificada y conlleva una carga de delito, la doc-
trina se ha esforzado siempre en descubrir si es
intencionada o no, lo que ha llevado a clasificar
vatios tipos. Los glosadores llamaban contumacia
notoria aquella que habiendo recibido la citacién
el demandado declaraba terminantemente que no
se presentaria ante el Juez; verdadera, la que consta
que ha sido hecha la citacién pero no ha respon-
dido de ninguna forma a la llamada; presunta es
la de aquel que no comparece, pero no se tienen
noticia cierta si ha recibido o no la citacién o si
por causa justificada no contesta; y la ficticia o
interpretativa aquella que intencionalmente se im-

27. REINFESTUEL, lus canonicum Universum, 1. 2,
t. 14, n. 107.

28. Ib. n. 59.
29. X,2,14,cc. 1,2, 3,6, 7, 8.
30. X, 26,5.

31. REINFESTUEL, lc., n. 45.
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pide que la citacién llegue a su destino *. La doc-
trina posterior mirando el aspecto prictico suele
gustar més de dividir en dos formas: verdadera o
voluntaria la que sin justa causa una vez conocida
la citacién no acude a la llamada del Juez; y
fingida o presuntiva la que se hace por el derecho
y que se deduce de la no presencia de hecho de
la parte y de la realizacién de los actos procesales,
al menos hasta que no se justifique. Esta se-
gunda tiene gran importancia, pues si se presenta
miés tarde y prueba que se ha dado causa justifi-
cada no se le ha de tener por contumaz *.

En toda esta materia ocupa el primer plano el
principio de la equitas candnica, como nos recuerda
una sentencia coram Lega: «quomodo autem haec
praxis, aequitati canonicae innixa, invaluerit in
Curia Romana, patet ex auctoritate Card. De
Luca» *. Principio que rige todo el proceso ca-
nénico, pero, sobte todo, en el juicio contumacial,
que exige que se proceda con rigidas normas, que
lleven a presumir con una certeza moral la vo-
luntad contumaz de quien no se presenta en juicio,
teniendo en cuenta que se ha hecho la citacién,
que no ha querido obedecer al juez y que con su
actitud, al menos implicitamente, desprecia la auto-
ridad judicial.

En el supuesto de la contumacia del deman-
dado antes de la litis contestacién, tratindose de
una accién real, el juez puede decretar la pose-
sién a favor del actor diligente *. En las acciones
personales puede darse la posesién de bienes mue-
bles y si estas faltaten de bienes inmuebles por
el valor de lo sometido a litigio, pero con ello no
se da una verdadera posesién sino que se entre-

32, Torquesiau, D.D.C. col. 514-5.

33. DuranpO, Speculum Iuris, Pars II De contumacia,
citado por Torquesiau, En D.D.C. col. 515.

34. Coram Lkca, 31 de mayo de 1912, Vol. 4, D. 23,
n. 16, p. 284.

35. X,2, 14,cc. 1,2, 8 X, 2,6, 5.

36. X,2,14,1; X, 2,15, 12; X, 2, 6, 3; X, 2, 15,
34; X, 2, 16, 2.
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gan rei servandae causa o custodiae causa®. El
actor a quien se le confiere la posesién no adquiere
el dominio sobre ellos, por lo que no tiene dere-
cho a percibir los frutos o el derecho a prescrip-
cién hasta que pase el afio ¥, Si el demandado se
presentare antes del afio y diere suficiente cau-
cién y satisfaccibn de las expensas hechas, recu-
pera la posesién ®, y si se negare a dar caucién
dentro del afio, el actor pasa a tener una verda-
dera posesién aunque la otra parte mantiene legi-
timo derecho a defender la propiedad. Por lo que
la primera posesién que también suele llamarse
por primer decreto, era como dar la cosa en prenda
y por tanto sin propiedad, ni frutos. Pero la po-
sesién dada después del afio por el segundo de-
creto, era una posesién a modo de dominio, aun-
que al demandado le quedaba la posibilidad de
reclamar en legitimo juicio la propiedad ®. Si la
contumacia del reo era después de la litis contes-
tacién, y al juez le constaba suficientemente sobre
el mérito de la causa, podia terminar la causa
mediante sentencia; si la cuestién no estaba sufi-
cientemente clara podia dar la posesién al actor
teniendo, sin embargo, el demandado capacidad
para litigar sobre la propiedad ®. Si la naturaleza
de la cosa impedia dar la posesién al actor el
Juez podia disponer de otros caminos para tratar
de deponer la voluntad contumaz del demandado,
bien recurriendo al secuestro del objeto , bien, en
algunos supuestos, decretando penas candnicas .
Las cuales se pueden considerar «tanto penas
ferendae sententiae como latae sententiae, pero
para cuya ejecucién ha de preceder una decla-
racién» *,

37. X, 2,14, 9.

38. X, 2, 6, 3.

39, WEeRNz-VIDAL, Ius Canonicum, VI, De Processibus
(Roma, 1949) p. 521.

40. Ib. p. 521.
41. X, 2, 14, 2.
42. X, 2, 14, 8.

43. Coram LEGA, 31 de mayo de 1912, Vol. 4. D. 23,
n. 16, p. 285.
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Estas tres medidas que encontramos: dar la po-
sesién preventiva, el secuestro y las penas cané-
nicas, aparecen como medios de castigo del delito
de desobediencia, que ha de pesar sobre el de-
mandado, para que se vea costrefiido a comparecer
en juicio y se pueda resolver el asunto con una
mayor justicia. El recurso a estas medidas, cuando
tiene lugar antes de la litis contestacidén, es al
objeto de solucionar una grave dificultad del pro-
ceso, consistente en la necesidad de delimitar el
dubium u objeto de discusién, y que sin una par-
ticipacién del demandado dificilmente se pueden
definir en sus justos limites. Si se produce la con-
tumacia, por el contrario, en el transcurso del plei-
to una vez sefialado el dubium, las dificultades son
menores, puesto que solamente resta probar el
mejor derecho que le asiste a la parte, y por ello
las penas son més pequefias pues el ausente tnica-
mente se expone a que la parte méds diligente
pruebe con menor dificultad, pero el pleito sigue
su curso hasta la sentencia. En todo momento se
da opcién al ausente a presentarse, purgar la con-
tumacia y defender su mejor derecho.

Por lo que en conclusién hemos de sefialar
que en la doctrina hay dos principios derivados
de la aequitas candnica, que rigen todo el proceso
en contumacia: uno ordenado a la defensa de los
derechos de quien comparece reclamando su me-
jor derecho, ya que la contumacia no ha de ser
obstdculo, para la evolucién normal del proceso *;
y otro tendente a asegurar que, por la ausencia
del demandado, el actor no vaya a exigit mds all4
de lo justo, por lo que el Juez ha de cumplir to-
das normas procesales, para asegurar una sentencia
justa.

Por el principio de la actuacién en justicia,
el Juez adopta unas medidas para asegurar los
derechos de la pretensién, lo que comprende una

4, X, 2 14, 3; v X, 2, 6, 5.
45. Leca-BarTOCCETTI, Commentarius in Iudicia Eccle-
siastica, 11, (Roma, 1950) p. 863.
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limitacién de los derechos del contumaz, que sabe
que en su ausencia la parte presente va a tener
miés facilidades de prueba, pero no se da una pre-
suncién de mejor derecho, por lo que el Juez ha
de proceder en justicia hasta la sentencia y dar
la decisién conforme a lo alegado y probado. Ello
impone una forma especial de actuacién, por el
que el Juez toma medidas y priva de ciertos dere-
chos al ausente, peto sélo en tanto en cuanto
impide la marcha del proceso, sin que por ello
se concedan actuaciones privilegiadas a la parte
presente, que el principio de justicia impediria,
pues se enfrentarfa con el bien piblico que debe
proteger el proceso.

En cuanto a los principios que sefiala Lega-
Bartoccetti, que rigen en el proceso antiguo, esti-
mamos que apatece claro la consideracién de la
contumacia como desobediencia y desprecio a la
autoridad del Juez, por lo que es calificado como
un delito personal **, pero en cuanto a la renuncia
al derecho a defenderse, no aparece tan ficilmente
en el derecho decretal, y ello lo reconoce el mismo
autor cuando dice: attendi debuit, lo que indica
que en realidad no llegé a advertirlo, aunque de-
bié hacerlo; y a su vez esta nota lo deduce de la
forma 16gica de actuar y de su analogia con el
proceso civil, de donde concluye que también en
el Derecho canénico congruit, que la contumacia
tenga ambos efectos, porque respondetia perfecta-
mente al orden canénico procesal y a la autoridad
y reverencia debida al juicio eclesidstico *, pero no
se afirma que este segundo principio de hecho se
haya valorado en la doctrina antetior.

¢) Normativa vigente.

En el proceso candnico actual rige, como prin-
cipio fundamental, el contradictorio de las partes,

46. Ib. p. 864.
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por lo que el Juez no puede dictar sentencia si
éstas no han sido citadas al menos. Ello no im-
pide el que una de las partes esté ausente y por
tanto inactiva. De este supuesto de incompare-
cencia, que presume una desobediencia al mandato
del Juez, se derivan determinados efectos proce-
sales, mientras queda a salvo la posibilidad del
proceso, sin el efecto contradictorio de las partes .

Siguiendo la doctrina tradicional, los autores
dividen la contumacia en verdadera y ficticia o
presuntiva, segin que venga determinada por la
voluntariedad o no voluntariedad de la misma.
Aquella incluye el conocimiento de la citacién y
la expresa voluntad de desobediencia; ésta puede
hacer referencia a supuestos de una imposibilidad
justificada para comparecer en el dia y hora se-
fialado por el Juez®. Hoy dia tiene gran impor-
tancia esta divisién, pues en la declaracién formal
de la contumacia se va dejando de lado, al menos
en las causas contenciosas el elemento subjetivo
de la imputabilidad y se va marcando cada vez
mds el motivo objetivo, que determina la declara-
cién de la contumacia y que radica en el hecho
de la no comparecencia en el juicio .

En la actual normativa canénica los autores
suelen sefialar como relevante que la contumacia
lleva implicito el desprecio del Juez y su autoridad,
por lo que se considera como un delito de Dere-
cho puablico de cardcter personal® y que com-
prende una renuncia del Derecho a defenderse con
los debidos medios procesales, lo que consideran
como una consecuencia légica y que tiene vigen-
cia tanto en el Derecho civil, como en el canéni-
co®. Esta segunda nota se afirma cada vez mds

47. F. DerLra Roca, Manual de Derecho Candnico,
(Madrid, 1961) p. 113.

48. LEeGA-BARTOCCETTI, lc., p. 864; WERNZ-VIDAL, lc.
p. 518; M. Moreno HERNANDEZ, Derecho procesal Cand-
nico, (Barcelona, 1975) 1. p. 320.

49. F. DeLra Roca, lc, p. 113.

50. M. Moreno HERNANDEZ, lc., p. 319.

51. WerNz-VipAL, lc., p. 522,
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fuertemente en la doctrina en la que se ve una
clara influencia del proceso civil, como dice Lega-
Bartoccetti *® y que algunos lo deducen ademds de
la regla 26 n. 6 de la Sagrada Rota Romana *,
En la que se afitma que la ausencia del contumaz
se debe equiparar a la del que renuncia a la de-
fensa remitiéndose a la justicia del Tribunal *.

Quienes por influencia del procedimiento civil
hablan de renuncia del derecho a defenderse del
contumaz, no advierten la gran diferencia que se
da en uno y otro procedimiento, por lo que esti-
mamos, que no se puede trasvasar el concepto de
rebeldia del proceso civil, al de contumacia del
canénico. En el proceso civil la rebeldia se califica
como una ficcién legal, mediante el cual a través
de todas las notificaciones en estrados —en au-
diencia pidblica y con testigos— se supone que
el rebelde puede estar presente en la Sala del
Juzgado y por consiguiente enterarse de las dife-
rentes resoluciones, que en el curso del proceso
se van dictando, hasta llegar a la sentencia, te-
niendo ésta ciertas limitaciones para el litigante
que obtenga la resolucién a su favor, ya que no
podra disponer libremente de las cosas de que se
le ha dado posesién, hasta que transcurran los tér-
minos en que el rebelde pueda dejarse oir a tra-
vés del recurso excepcional de audiencia **. El De-
recho candnico, por el contrario, exige una decla-
racién de contumacia, lo que supone una verda-
dera causa incidental, que se debe hacer a instan-
cia de parte, salvo que se trate de interés piblico
que se puede hacer de oficio, al objeto de declarar
el derecho de la parte que ha recutrido al Tribunal,
aunque la otra no se encuentre presente *. Y que

52. LEGA-BARTOCCETTI, 1. c., p. 863.

53. AAS 2 (1910) 792-3.

54. Wernz-ViDAL, lc., p. 522, MoreNOo HEerNANDEZ,
lc., p. 320, nota 9.

55. LEeA-BarTOCCETTI, lcC., p. 864.

56. MicuerL-DE MiGuEL, Derecho Procesal Prictico,
(Barcelona 1967), pp. 209-210.
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se ha de resolver por decreto o sentencia interlo-
cutoria, que se debe notificar al demandado, para
que éste pueda proponer las excepciones pertinen-
tes y por cuanto presupone el no ejercicio de un
derecho, es necesario que conste claramente la
voluntad del ausente, mas ello no es presuncién de
renuncia de lo no contenido en la causa princi-
pal . Como efecto de la declaracién de la contu-
macia no se notifican al ausente los sucesivos
actos procesales, pierde el derecho a la apelacién
si no purga su contumacia, y es condenado a las
costas judiciales del incidente, ademds de estar
obligado a indemnizar los dafios emergentes esti-
mables en dineto y el lucrum cesans ®. Si se pro-
cede hasta la sentencia definitiva estando en con-
tumacia el demandado, habrd que llegar a ella
guardando fielmente todos los trdmites procesales
ordinatios, incluso el de la prueba de la que no
se libera el actor; y si se trata de un bien piblico
el Juez debe suplir de oficio las pruebas de hecho,
tanto las que favorecen a la parte presente como
contumaz *, La sentencia sélo podrd recaer sobre
el dubium concordado. Si la contumacia ha sido
antes de la litis contestacién sélo podrd trecaer
sobre lo pedido en la demanda, si después de la litis
contestacién, también sobre el objeto de la con-
testacién ©.

En muchos supuestos de las causas eclesidsticas
se trata de nulidades matrimoniales, en las que
s6lo impropiamente se puede hablar de renuncia
del derecho a defenderse, pues en realidad lo que
se da es un deber de participar en el juicio. Se
trata de un bien piblico y se ha de mostrar la
verdad de los hechos, por lo que no se puede
hacer referencia a la rebeldia del proceso civil,
pues en éste como dice Guasp: «la comparecencia

57. Leca-BArTOCCETTI, lc., p. 865.
58. MoreNo HernANDEZ, lc., p. 322.
59. C. 1844 § 1.

60. C. 1844 § 2; c. 1726.
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es un derecho y no una obligacién, la rebeldia no
equivale nunca, en el derecho procesal civil, al
incumplimiento de un debet, sino al no desemba-
razarse de una carga, la rebeldia supone que la
ausencia de la parte no podrd ser nunca cortegida
por la fuerza, sino, tan sélo, que el rebelde so-
portatd el riesgo de que, por su misma falta,
no tendrd la oportunidad de realizar los actos pro-
cesales que a su interés convengan» *', mientras
en la contumacia candnica, sobre todo en las cau-
sas de nulidad matrimonial, se da el deber de
colaborar con la justicia, pues se trata de resolver
un supuesto de bien ptblico, y el juez debe dar
la sentencia, con independencia de la postura de
las partes, conforme a la certeza moral que se
forme sobre la existenca o no del matrimonio, por
lo que sin duda se acetca en gran medida a la
rebeldfa penal, puesto que puede obstaculizar
grandemente la administracién de la justicia. Por
ello es légico que el Codex en el canon 1845 abra
al Juez otra via de actuacién, propia para aquellos
supuestos en que se trata del bien pudblico, y que
se dirija a quebrantar la contumacia del deman-
dado con aplicacién de penas eclesidsticas. Ello no
es efecto de la potestad propiamente judicial, que
como tal no puede establecer penas, dinicamente
aplicarlas ®, sino més bien de la potestad discipli-
natia y coactiva por la que puede establecer penas
candnicas por las infracciones que se cometan du-
rante el proceso obstaculizando la administracién
de la justicia, como se prescribe en los cédnones
1845 y 1625 %, pero «si quiere aplicar penas, ha
de reiterar la citacién del reo conmindndolo con
penas; y en tal caso, ya no le es licito declarar la
contumacia, o, después de declarada, aplicar las
penas, de no probarse que tampoco esta segunda

61. J. Guase, Derecho procesal civil, (Madrid 1968),
p. 197.

62. C. 2220 § 1.

63. CaBrerOs DE ANTA, Comentarios al Cédigo de
Derecho Candnico (Madrid 1964), III, p. 590.
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citacién surtié efecto» *. Aplicadas las penas esta-
blecidas por el Codex, el Juez si permanece la
contumacia proseguitd por los medios normales
del proceso.

Dos son los remedios que el Derecho canénico
concede al demandado para poder purgar la contu-
macia: la deposicién de su actitud mediante la com-
parecencia antes de la sentencia® y la restitutio
in integrum ad appellandum ®*. En cuanto al pri-
mer remedio la tardia comparecencia del deman-
dado, se da cuando purgada la contumacia se pre-
senta en juicio antes de la definicién de la causa
por sentencia firme, lo que comprende la presencia
del demandado en la causa atn en el caso de que
se haya seguido la conclusién, pudiendo volver
el pleito al momento de la prueba, si presentare
alguna, y el poder hacer las conclusiones. El Juez
en todo ello ha de cuidar de que no se trate de
demorar el juicio de forma innecesaria @,

En cuanto a la condicién del demandado que
depone su contumacia después de la sentencia de-
finitiva, es de aplicacién el canon 1880, n.° 8, que
no concede apelacién a quien no purgue a tiempo
su contumacia, empero, no por ello, es privado en
el derecho canénico de todo medio de defensa,
ya que el canon 1847, le concede un recurso ex-
traordinario la restitutio in integrum ad appel-
landum, que se presenta ante el Juez que vio la
causa y ha de ser concedido por el mismo Juez
a quo, pero una vez otorgado, la causa se ve ante
el Juez ad quem. Sefialindose un plazo de tres
meses, para este remedio especial, diferencidndose
de la restitutio in integrum del canon 1688 que
da un plazo de cuatro afios. Por las particulari-
dades que tiene esta restitutio in integrum ad
appellandum, como dice Cabreros de Anta®, mds
que una restitutio in integrum propiamente dicho,
se trata de una verdadera apelacién. Diferencidn-

64. C. 1845 § 2.
65. C. 1846.
66. C. 1847.
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dose empero de la simple apelacién en dos cosas:
una en que para conceder el beneficio de la resti-
tutio in integrum se requiere justa causa, lo que
no es necesario en la apelacién propiamente di-
cha, y otra por razén del tiempo que se concede
que es un trimestre mientras que para la apela-
cién es de diez dias.

En cuanto a la contumacia del actor, que tiene
poca relevancia en el caso que estudiamos, no va-
mos a describitlo en este momento, el Codex lo
trata en los cdnones 1849-1851. Sobre ello es
digno de remarcar que si se diera en una causa
matrimonial el demandado puede pasar a ser parte
mds activa y seguir el pleito, y en otros casos el
Promotor de Justicia se puede ver obligado, si se
trata de impedimento piblico por su naturaleza ,
a proseguir la acusacidn.

De todo lo expuesto debemos concluir, que el
procedimiento en contumacia es la aplicacién de
la équitas candnica a supuestos concretos existen-
ciales. De donde se deducen los siguientes prin-
cipios:

1) El reconocimiento del valor justicia, por
el que las partes no pueden demandar méds alld
de su derecho, y el Juez ha de dictaminar sobre
lo alegado y probado, y sin que por ello conceda
privilegios a la parte méds diligente.

2) La actitud del contumaz, que en princi
pio imposibilita el juicio en contradictorio y difi-
culta la administracién de justicia, no ha de ser
un obstdculo insalvable para declarar el mejor
derecho, por lo que se han de tomar todas y
sélo aquellas medidas, que sean necesarias para
llevar hasta el fin la causa.

3) En la legislacién canénica se advierte en
esta institucién dos notas: una que supone un

67. C. 1846.
68. CABREROS DE ANTA, lc., p. 590.
69. C. 1971 § 1, 1°.
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desprecio de la autoridad del Juez, aspecto que
tiene mayor importancia en las causas de bien
publico, pero que también han tenido valoracién
en todas las causas contenciosas, por lo que el
canon 1845 establece como una via que puede
adoptar el Juez con las debidas cautelas.

Otra que parte de la sentencia interlocutoria,
que limita los derechos de contumaz, en tanto
en cuanto son necesarios para la prosecucién de
la causa. Pero esta limitacién no aparece como
una renuncia, sino como una condena de la sen-
tencia interlocutoria, por lo que el contumaz no
puede reintegrarse al pleito sin purgar la contu-
macia, lo cual supone una excusa y demostracién
de carencia de mala voluntad.

4) Por todo lo cual se trata de una norma-
tiva limitadora de derechos y con un claro cardc-
ter penal, por lo que debe interpretarse estricta-
mente ™, y no se debe ampliar a nuevos supues-
tos. Las limitacione han de estar expresamente
indicadas en la legislacién sin que se pueda pasar
a una interpretacién extensiva, sino que se han
de entender seglin el significado de las palabras,
consideradas en su texto y contexto, y sélo se
podrd dar otro tipo de interpretacién si las pala-
bras permanecen oscuras, por lo que toda limi-
tacién de derechos, que se afirma por razén de
la contumacia, ha de considerarse en un sentido
estricto.

B) Consecuencias

Las notas histéricas han descubierto la natura-
leza, el contenido y los principios que rigen esta
institucién, y que tienen vigencia en la actual
normativa. Por ello al examinar la argumentacién
que hace el decreto, que comentamos, por razén
de la contumacia, hemos de ver la influencia que
ésta tiene en la resolucién del problema, lo que

70. C. 19.
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nos induce a considerarlo desde dos 4ngulos: uno
cémo incide la contumacia en la necesidad del con-
sentimiento de que habla el art. 39 del Motu Pro-
prio Apostélico Hispaniarum Nuntio; otra la in-
fluencia precisamente por cuanto se trata de una
accién procesal.

a) Contumacia y necesidad de mutuo acuerdo.

A través de la historia hemos hallado dos
principios que han tendido a salvar los obstdculos
que se oponen a un juicio en contradictotio: uno
que aparece definido desde los primeros tiempos
del Derecho candnico, el considerar la contuma-
cia como un delito personal; otro la privacién de
unos derechos, como consecuencia de la senten-
cia intetlocutoria o del decreto declarando la con-
tumacia, lo que se ve mds claramente en las cau-
sas penales y en aquellas que miran al bien pd-
blico, peto atn también en todos los asuntos
contenciosos.

Ciertamente se da en la doctrina candnica ac-
tual una fuerte inclinacién a afirmar, que en el
juicio contumacial prepondera la renuncia del
derecho a defenderse. Ello es una clara influencia
del derecho procesal civil, en el que sin duda
prepondera este principio, pero puede haber se-
rias dudas, que se trate de un principio del De-
recho procesal candnico, puesto que el proceso
civil y el canénico difieren esencialmente en el
planteamiento de la ausencia del demandado.

En el proceso civil no se trata de un incidente
como en el proceso candnico, sino de una ficcién
juridica. En el proceso candnico se avanza en el
juicio con una sentencia intetlocutoria o un de-
creto, mientras que en el proceso civil no se da
ninguna declaracién de rebeldia, sino que se le
considera como si estuviera presente. Por ello en
el proceso candnico una vez declarada la contuma-
cia no se le vuelve a citar ni se le comunica la
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marcha del proceso; en tanto que en el civil se
le hacen citaciones y se le comunican los diver-
sos pasos del proceso, aunque no personalmente,
si en estrados y ante testigos. Asi pues en el
proceso civil el rebelde puede hacerse presente
en el momento en que se encuentra el juicio, pero
en el canénico ha de purgar la contumacia y puede
volver el juicio al momento de la prueba. En
cuanto a la sentencia ha de ser notificada en am-
bos procesos, si se hallare al demandado se ha
de hacer personalmente, de otra forma por edicto,
pero mientras al rebelde se le concede el recurso
de apelacién y casacién, cuando sean procedentes,
en el candnico se le niega la apelacién ordinaria
y se le concede la restitutio in integrum ad appe-
llandum, que es un recurso excepcional con ca-
racteristicas propias. ;

Asi pues la tendencia a atribuir a la contuma-
cia en el Derecho canénico la renuncia del dere-
cho a defenderse, es més bien una influencia del
proceso civil ™, mientras que en el proceso cané-
nico aparece esta limitacién para defenderse, como
consecuencia de la sentencia interlocutoria o del
decreto que declara la contumacia. De donde es
miés fécil deducir un caricter de condena que la
simple renuncia, aunque ello suponga consecuen-
temente unas limitaciones del derecho a defen-
derse. Este diverso planteamiento en el proceso
civil y en el candnico, hace que la comparecencia
en aquel se considere como un «derecho y no
una obligacién» ®, en tanto que en el proceso
canbnico comprende también una obligacién por
lo que puede ser cotregida con penas y san-
ciones ™.

Esta diferente forma de actuacién en ambos
procedimientos, puede tener su fundamento en
que en el juicio civil se juzgan intereses privados,
en tanto que en el canénico muchas veces, como
en el caso de nulidad matrimonial, se trata de

71. Leca-Bartoccert, lc., p. 863.
72. J. Guasp, lc., I, p. 197.
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bien publico, por lo que la presencia del deman-
dado puede ser hasta necesaria para la matcha
del proceso, como sucede en el caso de impoten-
cia, amencia, etc. Ciertamente muchas veces se
hace necesario en el juicio canénico que se pro-
muevan con mayor fuerza la presencia del de-
mandado, pues suele ser causa de que haya pro-
cesos que se retrasan y atn quedan sin llegar a
una sentencia justa, por la falta de fuerza en el
Juez para urgir que se presenten a unas decla-
raciones o pruebas periciales, que son absoluta-
mente necesarias para dar una sentencia conforme
a la verdad.

Por todo ello no hay, segiin se ha desartollado
la legislacién canénica, una ligazén entre la vo-
luntad del contumaz de no presentarse en juicio
y la renuncia a un derecho concreto a defenderse
que no esté incluido, al menos implicitamente, en
la sentencia o decreto que la declara, ya que la
contumacia no es una renuncia genérica, sino un
acatar la condena o limitacién que le impone la
declaracién de la contumacia. La necesidad de
mutuo acuerdo exigido en el art. 39 del Motu
Proprio Apostdlico Hispaniarum Nuntio, no apa-
rece en ningin sentido como una consecuencia de
las limitaciones que el contumaz tiene por razén
de la sentencia interlocutoria o decreto, por el
que se le ha declarado contumaz, por lo que la falta
de consentimiento para apelar, no se puede con-
siderar como uno de los derechos de los que ha
sido privado por razén de la contumacia.

b) La contumacia y el ejercicio de la accién.

Otro punto sobre el que tenemos que hacer
alguna referencia para plantear rectamente el
tema es sobre la naturaleza de la accién y la
exigibilidad de que la otra parte colabore en el
ejercicio de la accién, puesto que la apelacién

73. C. 1845 § 1.
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no es mas que el seguir la accién en una segunda
instancia, por lo que tiene su misma naturaleza
y que en el caso de una nulidad matrimonial es
el ejercicio del Ius accusandi™.

Sin entrar en la intrincada polémica sobre la
naturaleza de la accién, los autores suelen enten-
derla como una facultad o potestad a promover
la incoaccién de un proceso o su prosecucién en
la apelacién, y que luego discuten si se ordena
a la tutela del derecho subjetivo™, o a la tutela
del orden juridico ™. Aspecto este wltimo que apa-
rece como muy propio en el Derecho canénico,
sobre todo cuando se examina una causa de nuli-
dad matrimonial. Asi pues la accién es un dere-
cho potestativo en el que el sujeto tiene la fa-
cultad de obtener para si un efecto juridico, con
alguna obligacién para otro sujeto, pero no crea
obligaciones de dar o hacer una prestacién en la
otra parte, sino que se dirige a un Srgano publico,
quien podri tomar todas las medidas necesarias
para la buena marcha del proceso y podri impo-
ner todas aquellas obligaciones que sean necesa-
rias para ello. Pero el actor no puede exigir nada
del demandado directamente, aunque con una pe-
ticién al Juez, éste pueda obligar a que el de-
mandado realice algo que sea necesario o conve-
niente para la resolucién del pleito.

Considerado asi la accién la no colaboracién
del demendado, atin en la prosecucién de una ape-
lacién, no se puede calificar de renuncia de un
derecho a defenderse, sino simplemente el ejer-
cicio de una accién hacia el que no tiene obliga-
cién de colaborar, y que el actor no le puede

74. J. Gori, El promotor de Justicia como acusador
del matrimonio canénico, En B.I. Colegio de Abogados de
Oviedo, (1976), p. 16.

75. Leca-Barroccerri, lc. I. p. 356; WERNZ-VIDAL,
lc., p. 224; RoBerTi, De Processibus (Roma, 1956) I, p.
572; REeGATILLO, Institutiones luris Canonici, (Santander,
1963) 1. p. 299.

76. CABREROS DE ANTA, lc., p. 404; Moreno HEr-
NANDEZ, lc., pp. 173-4.
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exigir directamente, ya que en el proceso toda
relacién pasa por el Juez, sin que las relaciones
directas actor-demandado, se puedan requerir bajo
ningdn concepto, por lo que la norma del art. 39
del Motu Proprio, es una actuacién de buena vo-
luntad de las partes, y sin que, la colaboracién de
cualquiera de las partes, sea exigible. Por lo que
no se ve, que en caso de imposibilidad de conse-
guir este acuerdo mutuo, pot causa de contuma-
cia, se ha de presumir la renuncia de un derecho
que siempre es facultativo, y que en ningin caso
se puede obligar a dar.

c) La contumacia y el fuero elegido por las
partes.

Es excepcional, en el actual derecho procesal
canénico, el fuero acordado por las partes, y
entre estos casos, creo que se puede citar, el
que nos plantea el art. 39 del Motu Proprio Apos-
tolico Hispaniarum Nuntio. Lo normal en la ape-
lacién, como prosecucién de una accién, es que
sea una facultad que se concede a una parte sin
contar con la otra, ya que en principio el llamado
a juicio, viene forzado por el interés del titular
de una pretensién. Sin embargo, no es la tnica
norma que establece un fuero por mutuo acuerdo
de las partes, como supuestos andlogos podemos
citar ¢l fuero de la anuencia de las partes en el
Derecho antiguo y el fuero elegido en el momento
de realizar el contrato™. En cuanto al primero,
admitido plenamente en el Derecho decretal ™,
ha sido reformado en el Derecho codicial ™. Pero
aunque ha sido suprimido ¥, se puede dar, como

77. C. 1565 § 2; Codex pro Ecclesia Orientali, de
Tudiciis art. 28 § 2.

78. X, 2, 2, 17; «Qui se certo loco adversariis respon-
dere vel solvere promiserunt ibi et ubi domicilium habent
valore conveniri».

79. Coram SABATTANI, 13 de marzo de 1958, V. 50,
D. 47, n. 9, p. 145.

80. C. 1559 § 1.
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prorrogacién de fuero, en algunas ocasiones, por
ejemplo en aquellos casos en que habiéndose de-
clarado competente el Juez, la otra parte se avie-
ne, no oponiendo excepcién de incompetencia .
Condicién para ello es la aquiescencia del deman-
dado, ya que quien es llevado a juicio puede
oponerse al inicio de la lite, si se trata de fuero
relativamente incompetente puesto por el actor,
o aceptarlo sin ninguna dificultad, en este caso
tendrfamos una prorrogacién inicial; y en el caso
que el demandado después de haber puesto ex-
cepcién de incompetencia se acalle a la de-
claracién de competencia del Juez, en cuyo caso
tenemos la aquiescencia sucesiva ®. En cuanto al
fuero elegido por las partes, se trata de un
fuero especial, y en el caso del canon 1565 § 2,
como sefiala Roberti, se trata de fuero concurren-
te con otros fueros®, pende absolutamente del
acuerdo de las partes y toda interpretacién que
aparezca como contraria a la ley no se debe admi-
tir®. Lo que parece 16gico, pues las leyes que
coartan el libre ejercicio de los derechos o contie-
nen excepciones de la ley deben interpretarse es-
trictamente %,

Por lo que si aplicamos la norma canénica que
el codex establece para los casos de fuero elegido
por las partes, conforme a las normas de inter-
pretacién , al art. 39 del referido Motu Proprio,
hemos de considerar que se trata de un fuero
especial, concurrente con otros fueros, que pende
absolutamente del acuerdo de las partes y que
toda interpretacién que aparezca contraria a la
ley no se debe admitir. Por todo lo cual no se
puede interpretar mds alli de lo que expresa-
mente dice la norma y el mutuo acuerdo de las
partes. Y no se puede ampliar un fuero, que el
Derecho canénico tiende a eliminar o concederlo

81. Leea-BartoCcETTI, lcC, I, p. 41.
82. Coram SABATTANI, lc., p. 145.
83. F. RoBErTI, lc., p. 195.
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de una forma restrictiva, a supuestos a los que
expresamente no se haga referencia en la norma.

C) Conclusiones

De la naturaleza de la institucién de la con-
tumacia y de los principios que rigen en el
proceso canénico, debemos deducir las siguientes
conclusiones:

1) Que en el proceso candnico la contumacia
no supone una renuncia del derecho de defensa,
sino que es el resultado de la declaracién de con-
tumacia, por lo que la ley o el Juez, han de de-
terminar en cada caso, hasta dénde se deben
limitar los derechos, para llevar hasta el final la
causa. Y como norma limitadora se ha de inter-
pretar estrictamente.

2) Por ser un proceso nos encontramos den-
tro del orden publico, en el que se reconoce una
facultad para obtener un efecto juridico, pero no
surge directamente obligacién en la otra parte, por
lo que no puede exigirse bajo ningiin concepto.
La actuacién conjunta de las partes es algo abso-
lutamente voluntartio, y la no actuacién o renun-
cia a actuar, no se puede referir a una presuncién
de renuncia de un derecho, sino tvinicamente a la
no existencia de un presupuesto exigido para una
determinada accién pero su falta no perjudica al
otro, que tiene cauce para ejetcitar su accién.

3) Por tratarse de una facultad que tienen
ambas pattes, se exige la existencia de la voluntad
positivamente, siendo irrelevante el motivo por
el que no se dé, y por tratarse de una facultad de
derecho procesal tiende a prevenir la seguridad
juridica del proceso y no a dar una situacién mds
favorable a una parte.

84. Ib. p. 196.
85. C. 19.
86. C. 18.
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4) Se trata de un fuero voluntario, especial
y concurrente con otros fueros, y que se tiende a
suprimir en el derecho codicial, por lo que toda
interpretacién que aparezca contraria a la ley no
se debe admitir, y por tanto se ha de hacer de
una forma estricta.

5) En el art. 39 del Motu Proprio, se exige
el mutuo acuerdo de las partes para poder apelar
directamente a la Rota Romana lo que no se da
en caso de contumacia, pero no se puede decir
que se trate de una laguna de derecho puesto que
la expresién es taxativa: Existencia de mutuo
acuerdo, sin que se especifique ni una sola excep-
cién, Y ciertamente se pueden dar casos peores
que la contumacia, como cuando se haga por dafiar
la causa o perjudicar a la otra parte, y sin em-
bargo no habria apelacién a la Rota Romana,
segin la citada norma, luego tampoco se ha de
ampliar al caso de contumacia, por cuanto por
tratarse de una excepcién, el fuero voluntario hay
que interpretarlo estrictamente.

III. COMPETENCIA EN LAS CAUSAS ESPANOLAS

En el decreto, que comentamos, se declara com-
petente la Sagrada Rota Romana por primera vez,
en una causa en la que de hecho falta la voluntad
de la parte demandada, que es exigida en el Motu
Proprio Apostélico Hispaniarum Nuntio *. Ello
se hace mediante una interpretacién singular de
la expresién «cuando mediante mutuo acuerdo en-
tre ellos» ®, y que en ninguna ocasién hasta este
caso se habfa interpretado en este sentido.

Examinar su competencia, es uno de los pasos
preliminares mds importantes que ha de hacer el
Juez, tanto en la primera instancia como en la

87. AAS 39 (1947) 155.

88. Ib. art. 39.

89. DEeL AMo, La Defensa del Vinculo, (Madrid 1954),
p. 314; Gorr, lc, p. 9.

425

apelacién. En este caso al Turno se le habia hecho
problemitico declarar su propia competencia, a pe-
sar de que no se habian opuesto a ello ni el Defen-
sor del Vinculo del Tribunal diocesano, donde se
habfa visto en Primera instancia, a quien corres-
pondia velar por la observancia de las normas
procesales ®, y por tanto debfa haber informado
sobre ello; ni al Decano de la Rota Romana, que
conforme a las facultades que tiene * podia haber
rechazado por decreto la admisién de la apelacién,
y haber apoyado su argumentacién en el prece-
dente de otra causa, que siendo Decano Jullien
no se admitié *! y en otra que siendo también De-
cano Jullien se rechazé por decreto de 19 de oc-
tubre de 1953 ®, y aunque en éste se trata de
distintos articulos ‘del mismo Motu Proprio, sin
embargo, guarda una clara analogia; ni el Defen-
sor del Vinculo de la misma Rota Romana, quien
ateniéndose en la normativa vigente podia poner
reparos a la competencia del Alto Tribunal.

La declaracién de competencia de la Rota nos
plantea en este momento determinar la legislacién
vigente sobre la materia y la prelacién de fuentes.

A) Examen de la legislacion vigente en las cau-
sas espaiiolas.

La publicacién del Motu Proprio Apostolico
Hispaniarum Nuntio, ha venido a modificar sus-
tancialmente las vias que ha de seguir la apelacién
en las causas espafiolas, estableciendo un orden
distinto del derecho comiin en la Iglesia.

a) Orden procesal en las apelaciones de las
causas espariolas.

Dado el Primado Romano no se ha suprimido
el seguir la via normal en algunos supuestos, por

90. Art. 60 Normae SRR.T. AAS 26 (1934) 466.

91. Cfr. decreto coram. Serrano que comentamos,
n.° 10.

92. DeL Amo, lc., p. 466, nota 15,
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lo que podemos indicar que se han establecido
dos caminos para las causas espafiolas.

1—Se sigue el orden establecido en el De-
recho codicial en los siguientes supuestos:

1° En todos aquellos casos que «por razén
de Primado de Romano Pontifice puede cualquier
fiel del orbe catdlico llevar o introducir ante la
Santa Sede una causa» en cualquier grado y cual-
quiera que sea la naturaleza y el estado del
pleito ®, pues en esta matetia se reproduce casi con
las mismas palabras lo mandado en el Codex *.

2.° Quedan también excluidas de la compe-
tencia de la Rota Espafiola, todas las causas reset-
vadas al Romano Pontifice y a los Tribunales de
la Sede Apostdlica®. Donde se comprenden las
causas que cortesponden por derecho exclusivo al
Romano Pontifice ®®, asi como las causas mayo-
res ¥, que a su vez estdn fuera de la competencia
de la Rota Romana, sin especial delegacién del
Romano Pontifice. Y las causas reservadas por el
mismo derecho a los Tribunales de la Santa Sede *
y las que juzga en primera instancia la Rota Ro-
mana. A los que hay que afiadir toda clase de
causas que el Romano Pontifice Motu Proprio o
a instancia de patte avoque a si, quien puede en-
comendar a cualquier Tribunal su conocimiento *,
siendo con frecuencia el Tribunal designado la
Rota Romana, pero que puede ser otro cualquiera

y, por tanto, también el de la Nunciatura Aposté-
lica de Madrid.

3.° Tienen fuero distinto, quedando fuera de
la competencia de los Tribunales de jurisdiccién
otdinaria, las causas administrativas, es decir, las
apelaciones o recursos contra decretos de los ordi-

93. C. 1569; art. 35 de la Intruc. Provida Mater
Ecclesiae.

94. Art. 35 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio.

95. Ib. art. 35; cc. 1557 § 1-2 y c. 1600.

96. C. 1557 § 1.

97. c.c. 220 y 1600.

98. C. 1557 § 2.
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narios ', los cuales siguen una via administrativa
a las Sagradas Congregaciones y una vez terminada
la via administrativa, se puede apelar a la Se-

gunda Seccién de la Signatura Apostdlica .

4° La Rota Romana mantiene su competen-
cia conforme al canon 1599 § 1, 1°, en todas
aquellas causas espafiolas, en las que mediando
mutuo acuerdo entre las partes se apelate a ella,
por lo que se requiere como condiciones: que se
haya visto en primera instancia por un Tribunal
de cualesquiera Ordinario, que medie legitima ape-
lacién a la Rota Romana, y que se dé mutuo
acuerdo de las partes ™.

2.—Se establece un procedimiento especial pa-
ra las causas espafiolas en los siguientes casos:

1° La Rota de la Nunciatura Apostdlica, aun-
que es Tribunal de apelacién, conoce en primera
instancia «las causas que el Nuncio Apostdlico a
peticién de cualquier Obispo con jurisdiccién en
Espaiia, le conffe por graves razones»'®. Esta
competencia de la Rota Espafiola modifica el ot-
den normal de la jerarquia de los Tribunales ™
Es un supuesto, por otra parte, que guarda ana-
logfa con la Rota Romana, quien también puede
examinar las causas en primera instancia en los
supuestos del canon 1557 § 2 y 1599 § 2. Se da,
no obstante, una diferencia entre ellos, pues la
Rota Romana tiene reservas hechas por el mismo
derecho, mientras en la Rota Espafiola procede
siempre mediante encomienda de asuntos por el
mismo Nuncio cuando se dan graves razones. Pero
ambos conocen causas que les confian a aquella
el Romano Pontifice y a ésta el Nuncio a peticién
de un Obispo con jurisdiccién en Espaiia.

99. C. 1557 § 3.

100. Art. 37 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio; y c.
1601.

101. R.E.U. art. 106-107. AAS, 59 (1967) 921-922,

102. Art. 39 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio.

103. 1Ib. art. 38.

104. C. 1559 y 15%4.
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2° «En segunda instancia, conoce las causas
que fueron juzgadas en primera por cualesquiera
Tribunal metropolitano de Espafia o inmediata-
mente sometidos a la Sede Apostélica, quedando
por tanto suprimidos los Tribunales que de una

vez para siempre se desigharon para trecibir las

apelaciones» ', Articulo que viene a marcar las
vias que han de seguir las causas en Espafia en la
apelacién, modificando el Derecho Comin '®.

3.° Puede también conocer en segunda instan-
cia las causas que el Nuncio le encomiende «a
peticién de ambas partes, por graves y convin-
centes razones y con el consentimiento del Metro-
politano competente», que en primera instancia
hubieran sido examinadas por un Tribunal sufra-
ganeo ', Este niimero del articulo ciertamente
pretende salvaguardar el orden normal de apelacién
y la preeminencia de los Tribunales metropolita-
nos, para que no se salte este paso sin justa y
razonable causa, por lo que establece algunas difi-
cultades para poder apelar, de un Tribunal de
dibcesis sufraganea a la Rota Espafiola, mayor
que para ir ditectamente a la Rota Romana, como
es el que se trate de una causa mattimonial, sobre
lo que hay que resaltar cémo esta normativa cuan-
do trata de saltar alglin paso en la apelacién tiene
especial interés en sefialar que ha de hacerse por
acuerdo de las partes litigantes, por graves y con-
vincentes razones cuya valoracién queda al pru-
dente arbitrio y conciencia del Nuncio, y consenti-
miento del Metropolitano a quien correspondetia

juzgar.

4° En tercera instancia, si hubiera lugar a
ella*®, conoce las sentencias juzgadas en segunda
instancia ante los Tribunales metropolitanos, o
ante el primer Turno de la misma Rota espafiola.

105. Art. 38 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio.
106. C. 1594 § 2.
107. Art. 38/3 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio,

427

Con ello se determina la via normal de apelacién
ante la Rota Espafiola.

5.° En ulterior instancia, las causas vistas por
la Rota Espafiola se han de examinar en un nuevo
Turno de la misma Rota, cualquiera que sea la
instancia en que se examina si hay nuevo Turno
pata ello. Pero hay que sefialar que dado el niimero
de miembros de que estd compuesto la Rota Es-
pafiola, solamente se puede ver en dos Tutnos,
teniendo que devolverse la causa de la Sede Apos-
télica conforme al articulo 41, del Motu Proprio,
que comentamos, cuando ya no se puede formar
nuevo Turno.

b) Naturaleza del Motu Proprio Apostélico
Hispaniarum Nuntio.

1.—Carécter de privilegio. Si queremos afir-
mar el caricter de la norma que ha restaurado el
Tribunal de la Rota Espafiola y ha establecido el
orden a seguir en las apelaciones en Espafia apa-
rece como un verdadero privilegio.

En primer lugar, hemos de considerar la Rota
antigua, que ya desde el siglo XVI, con diversas
alternativas y estructuras, ha venido siendo un
Tribunal de apelacién y ha tenido un marcado
cardcter de privilegio, como lo calificé expresa-
mente el Nuncio Apostélico en Madrid, Mons. Te-
deschini, quien en carta de fecha 1 de agosto
de 1933, dirigida a los Obispos espafioles, lo con-
sider6 como «privilegio secular, extraordinario y
tinico» ',

Luego, también es clara la calificacién de pri-
vilegio, que se hace en el mismo Motu Proprio
que comienza: «sabido es que el Nuncio Aposté-
lico de las Espafias gozaba ya desde el siglo XVI,
pot concesién de los Sumos Pontifices, del privi-
legio singular de conocer y definir las causas ecle-

108. Ib. art. 38/b.
109. Citado por V. M. ArBELOA Y Muru, Lz Supre-
sién.de la Rota en Espasia. En REDC 30 (1974) 374.
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sidsticas» ', cuya manifestacién no se puede olvi-
dar que adn guarda resabios de la antigua concep-
cién de los concordatos como concesiones del Ro-
mano Pontifice en beneficio de la nacién .

Y por dltimo claramente aparece como un
privilegio singular concedido a Espafia en el art.
XXV del Concordato entre la Santa Sede y el
Estado Espaiiol 2.

Este cardcter privilegiado es también comiin-
mente admitido por los autores que lo califican de
privilegio en extremo favorable 2, secular, extraot-
dinario, tdnico, petpetuo™, y singular ™. Y es
claro que desde un principio ha interesado al le-
gislador hacer notar el caricter de privilegio pon-
tificio 6,

2—Es ley particular. Se trata por otro lado
de una ley particular como se afirma en la pri-
mera parte expositiva del Motu Propio cuando
dice: «como lo constituimos por las presentes le-
tras y damos normas oportunamente acomodadas a
las condiciones de nuestro tiempo, los cuales ten-
drin fuerza de ley» '". Asi pues la Rota Espafiola
es un privilegio concedido mediante una ley par-
ticular ®, a pesar de haber precedido peticién de
los prelados espafioles «la ley resulta ser una ley
meramente pontificia» ', y tampoco desvirtia es-
ta calificacién el que hubiera sido publicada en el
Boletin oficial del Estado, en el que se inserta
un Decreto-Ley de 1 de mayo de 1947 ** reco-

110. Art. 39 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio.

111. J. M. GonzALez pEL VArLE. Concordato, aniver-
sario. En Nuestro Tiempo, 231 (1973) 131.

112. AAS 45 (1953) p. 643.

113. P. CanterO, La Rota Espaiiola, (Madrid 1946),
p. 126.

114. M. CaBrerOs bE ANTA, Estudios canénicos, (Ma-
drid 1956), p. 486.

115. Recatirro, El concordato espaiiol de 1953,
(Santander 1961), p. 386; MicuiLEz, La Rota Espafiola,
El Concordato de 1953, (Madrid), p. 353.

116. M. Bowner, El restablecimiento del Tribunal de
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nociendo esta jurisdiccién, lo que hace que tenga
un barniz de norma concordada **' pero todo ello
no merma la naturaleza de ley pontificia, ya que
en el mismo concordato en el que se introduce
esta norma, art. XXV, se reconoce su caricter de
privilegio concedido por el Romano Pontifice. Por
lo que estimamos con Bonet que se trata de «una
norma eclesidstica, que ha sido publicada en el
A.AS., sin salvedad ninguna en cuanto a su cardc-
ter de norma candnica, resultando ser una ley
pontificia particular» . Y que ahora al suprimirse
el articulo XXV del Concordato, por los nuevos
acuerdos del 3 de enero de 1979, aparece mids
claro su caricter de ley particular.

Consecuencia de esta naturaleza de ley es por
lo que no debe considerarse como directamente
concedido a los particulares, sea a la persona del
Nuncio Apostélico o a los Auditores *, sino al
Nuncio Apostélico como tal y a la comunidad o
nacién espafiola . Por tanto, el orden de apela-
cién establecido en esta normativa constituye un
privilegio obligatorio, que no puede tenunciarse
ni en cuanto a su existencia ni en cuanto a su
uso *, quedando directamente sometido a su ob-
servancia todos aquellos para los que se ha dado
la ley ¢, por tratarse de una ley fundada «en la
voluntad del Supremo legislador, el cual procede
—motu proprio, certa scientia ac matura delibe-
ratione— . No se trata en esta ley de una mera
aprobacién en forma comiin o adn especifica de

la Rota de la Nunciatura Apostélica, en REDC, 2 (1947)
509.

117. AAS 39 (1947), p. 155.

118. CaBrRErOS DE ANTA, lc., p. 487.

119. Boner, lc., p. 503.

120. B.OE. de 6 de mayo de 1947.

121. Bower, lc., p. 503.

122. 1Ib.

123. C. 72 § 2 «In sui tantum favore constituto».

124. C. 72 § 3.

125. CaBREROS DE ANTA, lc., p. 487.

126. C. 13 § 2.

127. AAS 39 (1947), p. 163.
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una disposicién sino de una aprobacién plenisima
que da a la ley toda la fuerza de su Suprema
Autoridad Apostélica. Las cldusulas de confirma-
cién son las de los documentos mds solemnes y
llega el Papa a dar a la ley un absoluto valor
irritante» %,

La afirmacién de que se trata de un privilegio
dado por ley particular tiene graves consecuencias
en orden a la interpretacién de esta norma, pues
no se regird por lo establecido para la interpreta-
cién de los privilegios sino de las leyes ™. Pero
antes de sacar las conclusiones que se siguen de
la afirmacién de su naturaleza privilegiada debemos
adelantar el concepto y la naturaleza de privilegio
para que luego veamos la conexién y relacién que
se da entre la ley comin y esta norma privile-
giada.

3.—Forma de concesién. Calificada de privile-
gio la normativa que ha restaurado el Tribunal de
la Rota de la Nunciatura y el orden procesal que
se ha de seguir en las apelaciones en Espafia, debe-
mos encuadrar esta normativa dentro de la natu-
raleza juridica del privilegio si queremos delimitar
con claridad y precisién la vida y alcance del sis-
tema establecido para las causas en Espafia.

Conforme al concepto que se ha creado por la
tradicién candnica del privilegio podemos definirlo
con Cicognani-Staffa como «un derecho objetivo
especial que concede un peculiar favor» *®. El
cardcter de Derecho objetivo se reconoce en el
mismo Cédigo **', lo que claramente se ve si se
adquiete por ley y costumbte, que es forma de
constituir derecho objetivo en el ordenamiento ca-
nénico **, por lo que no se puede dudar, que los

128. Boner, lc., p. 504.

129. CaBREROS DE ANTA, lc., p. 487.

130. CicoGNANI-STAFRA, Commentarium ad Librum
primum C.I.C., (Roma 1942), II, p. 460. Cfr. MICHIELS,
Normae Generalis, (Patis-Turnaci-Roma) II, pp. 490 ss.

131. C. 63 § 1.

132. CiCOGNANI-STAFFA, lc., p. 460.
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privilegios generales que se dan por ley o se ad-
quieren por legitima costumbre, tienen esta natu-
raleza ™, Y concede una gracia o favor, ya exi-
miendo de una ley, que de otra forma le obligaria,
ya concediendo algo que la ley ni manda ni pro-
hibe ***. Pero constituye un derecho objetivo espe-
cial, por cuanto concede un beneficio positivo o
una condicién juridica diversa de la que le impone
la normativa general '®, y tiene por sujeto pasivo,
si se toma en un sentido estrictisimo, una o varias
personas fisicas o morales pero concretamente de-
terminadas; y en un sentido menos estricto, cuan-
do se da por ley o legitima costumbre, a toda una
comunidad capaz de recibit leyes, siempre que no
sea la comunidad total a quien el superior dirige
su complejo legislativo .

Por todo ello, el Motu Proprio Apostélico His-
paniarum Nuntio, es una legislacién favorable a la
nacién espafiola y que la Santa Sede califica de
«la mds conveniente y facil administracién de jus-
ticia en los asuntos espafioles: para que en ade-
lante se administre el derecho a cada una de las
causas mds madura y cémodamente, se dirfa en
el Breve de Clemente XIV, y lo mismo debe afit-
marse de la moderna Rota restablecida por Pio
XII» . En cuanto al sujeto pasivo de este privi-
legio, «no es una concesién a personas particulates,
sino que en cuanto se establece a modo de ley
por el supetrior competente, estd concedido a una
comunidad de personas capaz de recibir leyes» '*.

En conclusién hemos de sefialar que se trata
de una ley particular, que para los privilegiados
es una norma legal, ya que nadie pone en duda,
que el privilegio concedido por ley general o pat-
ticular o adquirido por legitima costumbte, consti-

133. Micuiets, lc., pp. 501-2; Van Hove, De Pri-
vilegiis, (Malinas 1939), n. 23.

134. CICOGNANI-STAFFA, lc., p. 462.

135. c.c. 68-69.

136. Micuiets, Lc., p. 497.

137. CaBREROS DE ANTA, lc., p. 488.

138. Ib., p. 487.
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tuye una verdadera y propia norma objetiva en
atencién a que toda ley o costumbre es esencial-
mente constitutiva de derecho objetivo cuando el
sujeto pasivo es capaz de recibir verdaderas le-
yes . Por lo que la posicién de Motu Proprio
apostdlico Hispaniarum Nuntio, en relacién a la
disciplina general, supone una excepcién, pues
crea un Tribunal sui genmeris™, que puede ver
asuntos en primera instancia, en diversos grados
de apelacién, que es supremo en cuanto a recibir
apelaciones, pues de él no se apela a ningdn otro,
y altera para Espafia la organizacién judicial ecle-
sidstica general.

4.—Interpretacion. La institucién de este pri-
vilegio, como viene indicada en la misma forma
de concesién es de Motu Proprio, en la que en
una primera parte se justifican los motivos de la
concesién; en una segunda se establece la norma-
tiva por la que se rige el nuevo Tribunal; y en
una dltima parte se contiene la confirmacién pon-
tificia de la ley expresada en forma solemne. Tiene,
por tanto, todas las caracteristicas internas y ex-
ternas de la ley, estd dirigida a una comunidad
para recibir leyes, aunque por ser privilegio es
mds limitada que la comunidad total a la que se
extiende la potestad del superior, ordenada al bien
comiin, promulgada en forma de ley y dotada de
la estabilidad correspondiente a la ley. Este cardc-
ter aparece en el mismo predmbulo del Motu
Proprio: «lo constituimos por las presentes letras
y damos normas oportunamente acomodadas a las
condiciones de nuestro tiempo, las cuales tendrdn
faerza de ley ™.

En relacién a la ley, es cierto que se trata
de un privilegio concedido a Espafia, pero no se

139. MicHikeLs, lc., p. 501.

140. Boner, lc., p. 510.

141. AAS 39 (1947) 155.

142. CaABREROS DE ANTA, lc., p. 488; Cfr. Del mismo

autor, Cédigo de Derecho candnico, comentarios c.c. 63
y 66.
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puede decir que es totalmente contrario a ninguna
ley general y, por lo mismo, no puede decirse que
todo €l sea excepcién de la ley candnica, en prin-
cipio debe considerarse como privilegio praeter
ius, aunque en algunos puntos puede decirse que
es contra ius 2.

La calificacién de este privilegio dado a modo
de ley particular, es sumamente interesante, pues
ello condicionar4 las normas de interpretacién y su
obligatoriedad. Normalmente los autores indican
cémo la forma de concesién de un privilegio se
ha de tener en cuenta en su interpretacidn, pues
«las normas de interpretacién contenidas en los
cdnones 67 y 68 se aplican de ordinario tnica-
mente a los privilegios concedidos por acto par-
ticular del superior» **, Si el privilegio se adquiere
por ley, por costumbre o por prescripcién ha de
interpretarse -teniendo en cuenta primeramente la
naturaleza de esos medios de adquisicién y lo que
nos advierte Cicognani-Staffa™ «porque es-
tos derechos por su naturaleza son leyes y acce-
soriamente privilegios y por tanto hay que inter-
pretarlos como leyes», lo cual lo califica como doc-
trina comin entre los autores anteriores y poste-
riores al Cédigo ™. Por lo que teniendo en cuenta
esta naturaleza de ley, Unicamente se han de apli-
car «las normas de interpretacién de los privile-
gios, en tanto en cuanto, lo consientan las normas
de interpretacién de las leyes y no estén en dis-
cordancia con ellas; pero no se aplican si son con-
trarias o afiaden algo que se excluye por las reglas
de interpretacién de las leyes. Esta sentencia se
confirma por el texto del canon 19, que no ex-
cluye ninguna ley» .

La calificacién de Ley particular del Motu Pro-

143. CABREROS DE ANTA, Derecho Fundamental ca-
nénico, (Madrid 1960), p. 436.

144. CiCOGNANI STAFEA, lc., p. 515.

145. 1Ib., p. 515, nota 2.

146. 1Ib., p. 515.
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prio, tiene gran transcendencia en el momento de
su interpretacién, pues no se hard conforme a los
cdnones 67 y 68, sino con arreglo a las normas de
interpretacién de las leyes que se establecen en
los cénones 17, 18 y 19, «caben, por tanto todas
las especies de interpretacién incluso la extensiva
y la restrictiva. La interpretacién declarativa es-
tricta debe seguirse tan solo respecto de aquellos
articulos que pertenecen a alguna de las tres cate-
gorias de las que habla el canon 19. Fuera de este
caso, la interpretacién, en caso de duda, debe ser
amplia conforme a la conocida regla de derecho:
odia restrigi, et favores convenit ampliari» ™. Una
objeccién que se puede hacer a esta interpreta-
cién es que se considera como una exencién de
la ley general y que por ello debe tenerse en
cuenta el canon 19. Es cierto que por tratarse de
un privilegio supone alguna excepcién, pero ello
no quiere decir, que sea conttario de la ley comtn:
en general la concesién de la Rota Espaiiola debe
considerarse como un privilegio praeter ius, aun-
que en algunos puntos, bien puede considerarse
como contrario a la ley. Cuando simplemente es
praeter ius, debe interptetarse ampliamente, en
caso de duda, por ser una ley favorable; cuando
es un privilegio contrario al derecho comin, por
contener una verdadera excepcién, entonces, debe
interpretarse estrictamente '®. Sin embargo, por
tratarse de un privilegio, si se opta por una inter-
pretacién restrictiva ésta ha de tener sus limites,
pues ha de hacerse de modo que aparezca que los
privilegios son en realidad alguna gracia concedida
por el otorgante.

En relacién al uso de un privilegio, que ha
sido concedido por ley, contiene una obligacién pa-
ra todos aquellos a quienes ha sido dado, y también
para los demds a respetatlo, por lo que no puede

147. CaBrerOs bE ANTA, Estudios Canénicos, p. 487;
Cfr. Regulae Iuris 15 in VI°,

148. 1Ib., p. 488.

149. cc. 72 § 3; y 69.
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eximirse de su cumplimiento un miembro de la
comunidad, ni puede renunciatlo ni en cuanto a
su existencia ni en cuanto a su uso '*.

La ley tanto particular como general, depende
tinicamente de la voluntad del legislador y el pue-
blo no tiene facultad de renunciar a él, desde un
principio, ni de rechazarlo en el transcurso del
tiempo; se trata de un vinculo puesto por el le-
gislador para el bien comin, y no puede ser libe-
rado de él por su propia voluntad **. Asi pues, el
privilegio dado por ley no admite renuncia por
parte de la comunidad, sino solamente revocacién
por parte del legislador, pues ello conlleva un
perjuicio para la Iglesia o para otro miembro y
contiene derechos para terceros, y nadie puede re-
nunciar a derechos que no son propios.

En resumen el Tribunal de la Rota Espafiola
y el actuar conforme a la competencia establecida
para Espafia, es un privilegio obligatorio, que no
puede renunciatse, ni en cuanto a su existencia ni
en cuanto a su uso por ningin miembro de la
comunidad y que los demés tienen obligacién de

respetarla '

B) Prelacién de fuentes

En el examen del decreto, que comentamos,
debemos indicar las fuentes que son de aplicacién
en el régimen procesal a que se han de atener las
causas espafiolas: '

En primer lugar el articulo 41 del Motu Pro-
prio afirma que la {inica normativa procesal que se
admite en la Rota espafiola es el orden judicial
establecido en el Derecho canénico, cuando dice:
«decidimos constituir nuevamente la Rota de la
Nunciatura Apostélica... para tramitar las causas
eclesidsticas segin el Derecho canénico» **, por lo

150. CICOGNANI-STAFFA, lc., p. 539.

151. CaBREROS DE ANTA, lc., p. 487; L. bE ECHEVE-
RriA, Rote Espagnole, en DDC VII Vol. 739.

152. AAS 39 (1947), p. 156.
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que se excluye expresamente la aplicacién de nor-
mas procedentes del ordenamiento procesal civil,
el cual no actda ni siquiera como fuente supletoria
del derecho.

En segundo lugar, debemos plantearnos el pro-
blema de prelacién de fuentes, ya que no son de
igual rango todas las normas sino que se ha de
seguit un orden de aplicacién. Esta prelacién
guarda su vigencia en orden no sélo a las leyes
existentes en el momento de su publicacién, sino
también en orden a las leyes, que se den en el
futuro, a no ser que la ley general posterior expre-
samente revoque lo dispuesto en este Motu Pro-
prio, o en una ley particular pontificia se declare
expresamente derogado, o sea directamente contra-
ria a él, o reorganice por completo la materia.

Por lo que debemos sefialar el siguiente orden

de prelacién de las normas que rigen la Rota de
la Nunciatura de Madrid:

1.° Las normas contenidas en el Motu Pro-
prio ApostéSlico Hispaniarum Nuntio.

2° Las normas de procedimiento y organiza-
cién de los Tribunales que hayan surgido,
como reforma del cédigo después del Con-
cilio Vaticano II.

3.° El cédigo de Detrecho candnica, tenien-
do en cuenta las interpretaciones autén-
ticas que se hayan hecho de él.

4° Las normas que se habian dado con ante-
rioridad al Concilio Vaticano II, para la
buena marcha de los Tribunales de la
Iglesia.

C) Conclusiones

Expuesto todo esto, debemos adentrarnos en
el andlisis de los argumentos de técnica juridica,
que nos aporta el decreto:

153. Decreto, coram Serrano que comentamos, n. 7.
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1°) En relacién a los privilegios, el decreto
que comentamos se inclina por interpretarlos en
sentido estricto conforme al canon 68 en relacién
al canon 50, «por tanto el consentimiento reque-
rido, que obstaculiza que los fieles espafioles
usen el derecho conforme al canon 1599 § 1, 1.°,
se ha de interpretar en sentido estricto» .

Ciertamente es diversa, como hemos dicho, de
la postura de los autores, pues es frecuente, entre
los de mds nota, hacer la distincién entre los pti-
vilegios dados a particulates y los dados a modo
de ley. Los primeros, como es normal que se den
por rescripto, es lgico que se interpreten con-
forme al canon 68 y con remisién al canon 50,
pero los autores adoptan otra postura cuando se
han dado de otra forma, por ley, costumbre,
etc. '™; aunque mantiene una sentencia contraria
Michiels, que defiende que se deben guardar las
normas de interpretacién del canon 68 en rela-
cién con el 50, ya que el canon no distingue, y
en realidad no se da contradiccién teniendo en
cuenta las normas de interpretacién que indica el
canon 19.

La interpretacién de los primeros, estimamos
més acertada, puesto que por su naturaleza intrin-
seca se trata de una ley aunque se haya dado a
modo de privilegio; y en este caso viene remat-
cada, porque ha sido incorporado a un concordato
con una motivacién concreta, y toda forma de
interpretacién puede ser ocasién de problemas
entre las partes contratantes.

2°) La consideracién de ley particular con-
cordada tiene especial importancia y es interesante
«subrayar este concepto porque de él se despren-
den las normas que han de observarse en la inter-
pretacién del Motu Propio constitutivo de la Rota
Espafiola. Si este privilegio ha sido concedido por
ley particular, su interpretacién ha de regirse por
los cdnones 17, 18 y 19; si por simple acto del

154. CICOGNANI-STAFFA, lc., p. 515.
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superior conforme a las normas de los cdnones 67
y 68, Es este caso, por tratarse de una ley,
se debe interpretar segin la normativa establecida
para las leyes, aunque no se debe perder de vista
lo establecido para interpretar los privilegios con-
forme a los cdnones 67 y 68.

En el canon 18 se establece, como regla fun-
damental de interpretacién que «las leyes eclesids-
ticas deben entenderse conforme a la significacién
propia de sus palabras considerdndolas en su texto
y contexto», lo cual no estd en contradiccién con
lo establecido en el canon 67 para los privilegios,
que han de ser interpretados segin su propio
tenor, sin extenderlos ni restringirlos . Ambos
se refieren a que en primer lugar se debe utilizar
la interpretacién gramatical fijando el sentido de
las palabras, previo estudio critico del texto y
de sus fuentes, y sélo si éstas no fueren suficientes
para eliminar las ambigiiedades y dudas, pasarse
a otros tipos de interpretacién.

En este supuesto no nos podemos contentar
con las normas de caricter general, sino que te-
nemos que tener en cuenta el canon 19 por tra-
tarse de una ley particular, que supone una excep-
cién a la norma general del canon 1599 § 1, 1.2,
y por ello se ha de hacer una interpretacién es-
tricta, pero considerando que es un favor, por lo
que hay que aplicar el principio de si lo odioso
conviene restringir, los favores deben ser am-
pliados .

3.°) Es propio del derecho del demandado opo-
nerse a las pretensiones del actor, y el que esta
oposicién sea por estar en contumacia o por ne-
gativa, no altera la naturaleza de lo exigido por la
ley, por lo que no se puede calificar de fraude,
cualquier postura que se adopte. Y en especial
haciendo referencia a la contumacia, que la Re-

155. CaBREROS DE ANTA, lc., p. 487.
156. In VI° 5, 7, 9: «Privilegium tantum valet quan-
tum sonat».
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gla § 26, 6 de la Rota Romana ™ lo asimila a la
remisién del demandado a la justicia del Tribunal,
estimamos que la falta de la defensa, que supone
la remisién a la justicia del Tribunal, no puede
Ilevar a estimar que es una renuncia hasta el pun-
to de dar libertad a la otra parte para apelar
sin el mutuo acuerdo. Por lo que el no dar el
consentimiento cualquiera que sea la causa, ain
por contumacia, es Unicamente el ejercicio del
legitimo derecho de oposicién del demandado,
sin que ello cause ninguna presuncién de mejor
derecho de la parte presente, sobre todo en las
causas matrimoniales, que miran al bien publico.

IV. PROBLEMA DE COMPETENCIA ENTRE
AMBAS RoTas

Al entrar en el examen de si se podia llevar
esta causa a la Rota Romana, nos parece que debe-
mos estudiar algunas nociones de competencia y
cémo se distribuyen entre ambas Rotas en las
causas espafiolas. /

A) Examen de la competencia

Antes de que un Tribunal entre en el exa-
men de una causa debe definirse sobte su propia
competencia, labor que se hace en este decreto,
y que nos lleva a estudiar las bases, sobre las
que se ha apoyado para afirmarla.Ello es una
labor de gran transcendencia, ya que puede ser
causa de que se den excepciones de nulidad del
proceso . La competencia se suele considerar
como la porcién de jurisdiccién asignada a cada
Juez, por lo que objetivamente designa la esfera

157. In VI° Regulae Iuris 15.
158. AAS 2 (1910), p. 792-3.
159. C. 1709 § 1.
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de actividad de cada uno de los tribunales'®, y
que constituye el primer presupuesto de la sen-
tencia de mérito.

Tiene especial interés, en estos momentos fi-
jar la atencién en la competencia de los Tribuna-
nes por razén de la funcién y estudiar los limi-
tes que les impone para conocer las causas: «El
criterio de distincién tomado por razén de la fun-
cibn mira a la naturaleza de la actividad, que,
acerca de una misma causa perteneciente a una
esfera de potestad, debe ejercerse por varios Tri-
bunales» *. Este criterio de delimitacién de la
competencia, que no es muy estudiado por los
canonistas se deduce ficilmente del Codex y com-
prende principalmente el grado de jurisdiccién, el
remedio contra las sentencias, ejecucién de sen-
tencias y algunos otros casos ',

Este criterio funcional de determinar la com-
petencia preceptiia seguir todas las instancias se-
fialadas en el Derecho, marca taxativamente los
Tribunas en que se ha de ver en segunda y ulte-
rior instancia, y establece estos limites de manera
absoluta, de forma que se trata de sentencias
nulas si el Juez de apelacién se arroga causas vis-
tas en Tribunales que no le estdn sometidos '*.
El seguir las lineas de apelacién determinadas por
la ley, se ha de considerar como absoluta, pero
a ello no obsta que el Codex, conceda competen-
cia en apelacién; en algunos casos, a varios Tri-
bunales, los cuales pueden ser a la vez causas
que vistas en primera instancia ante el Tribunal
de Ordinario, se pueden llevar en apelacién ante
el metropolitano o ante la Rota, tanto Romana
como Espafiola, si se dan las condiciones exigi-
das en la normativa existente.

La Rota es competente cumulativamente por
norma general con todos los Tribunales de ape-
lacién en segunda instancia de la Iglesia™®, y

160. RoBERTI, De Processibus, (Roma 1956), p. 163.

161. Ib., p. 165.
162. Ib., p. 170.
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tiene competencia cumulativa con los Tribunales
metropolitanos y con la Rota Espafiola, sobre las
causas vistas en los Tribunales eclesidsticos de
primera instancia de Espafia; por la normativa
singular de esta nacién, sélo en el caso de que
haya mutuo acuerdo entre las partes. La compe-
tencia cumulativa de la Rota Romana con los de-
mds Tribunales de apelacién es un postulado fun-
damental de la misma estructura interna del po-
der judicial de la Iglesia, y revela la preeminen-
cia y supremacia de la Romana Rota, como. Tribu-
nal universal de apelacién de la Santa Sede, sobre
todo los Tribunales ordinarias de apelacién, que
si bien pueden compartir con la Rota Romana las
funciones juridicas en grado de apelacién, nunca
lo hacen en exclusiva. En Espafia, ciertamente,
la Rota Romana no queda privado de este dere-
cho a conocer en segunda instancia sentencias dic-
tadas en primera por Tribunales de los Obispos,
pero tiene alguna limitacién a tenor del articulo 39
del Motu Proprio- Apostélico Hispaniarum Nun-
tio, que exige para ello el mutuo acuerdo de las
partes ',

B) No se trata de competencias excluyentes

Al final del articulo 39 de Motu Proprio, se
cita el canon 1599 § 1, 1.°y ello nos plantea la
cuestién de si se trata de una simple aplicacién
de la norma general, o de una clara excepcién del
canon. Pues mientras éste da opcién al apelante
a que cuando quiera pueda recurrir a la Rota Ro-
mana, sin limitacién alguna, aquél exige que me-
die mutuo acuerdo de las partes. Se trata de dos
circulos de competencias uno mds amplio el de
la Rota Romana, y otto menor el de la Rota Es-
pafiola, pero todo él dentro de la primera com-

163. C. 1594 § 14.
164. C. 1599 § 1, 1.°.
165. CABREROS DE ANTA, lc., p. 495.
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petencia, y por ello la limitacién en los casos
espafioles no es algo sustancial o absoluto.

En relacién a ello, y como lo apunta el de-
creto, que comentamos, hay que indicar, que los
motivos que dieron lugar a este Motu Proprio,
no han sido causa de enfrentamiento, sino que
se han negociado en un campo de mutua amistad
y con el dnico objeto de favorecer a la nacién
espafiola en un tema que tan intimamente la afec-
ta, ya por su sentimiento religioso, ya por el
gran nimero de causas que se tramitan y que,
ciertamente en estos afios, hubieran supuesto una
enorme dificultad el acudir a Roma. Por lo que
estimamos como acertadamente dice el decreto:
«lo que no quiere decir que la mente de la San-
ta Sede, tal como se manifiesta en-el Motu Pro-
prio Hispaniarum Nuntio, sea opuesta a que las
causas espafiolas se lleven directamente en apela-
cién a la Rota Romana, sino que la Santa Sede,
no obstante la indiscutible preeminencia y su-
prema autoridad de la Rota Romana, benignamen-
te concede que las causas espafiolas puedan tra-
mitarse generalmente hasta su conclusién en Es-
pafia. Esta limitacién del derecho de apelacién
a la Rota Romana, favorece a la parte peor dota-
da de recursos econémicos y que tal vez por no
poder costear las expensas de la apelacién a la
Rota Romana verfanse precisado a renunciar su
Detecho» '®. Idea que ya aparecia en el Breve
de Clemente XIV, «Administratione justitiae ce-
lus», en el que se establecia la Rota Espafiola:
«ut... maturius et commodius in causis praedictis
ius unicuique tribuatur» **,

Debemos también tener en cuenta, lo que he-
mos dicho del cardcter privilegiado de esta nor-
ma, pero el mismo tiempo que es un privilegio
concedido al Nuncio en Espafia en cuanto fun-
cién y a la nacién espafiola, no para el bien pri-
vado de cada uno, sino en cuanto comunidad ecle-

166. CABREROS DE ANTA, Commentarios al Codigo D.
C., (Madrid 1964), III, p. 308.
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sial. A lo que hay que afiadir como afirma el mis-
mo decreto '® que se ha dado ad modum legis y
que ha sido aprobado en concordato, lo cual aun-
que no nos lleve a pensar que puede ser objeto
de litigio, puesto que se trata de un verdadero
privilegio, hay que resaltar que la Santa Sede ha
querido dejar bien claro, como antes hemos di-
cho, que la interpretacién de este privilegio, aun-
que se dé en concordato, compete a la Santa Sede
en exclusiva. Y que nos encontramos ante una
interpretacién judicial, que se ha de realizar apli-
cando la ley a un caso concreto, teniendo en cuen
ta todas las circunstancias, que rodean el hecho
sometido a examen, y que como tal interpreta-
cién, tiene fuerza para obligar dnicamente a las
personas y afectar a las cosas para las que se dio.
En esta interpretacién hay que tener en conside-
racién los motivos de la ley puesto que al no exis-
tir en Espafia jurisdiccién civil, que examine las
causas de nulidad, sino que es competencia de los
Tribunales eclasidsticos, y que, sin embargo, aque-
lla jurisdiccién tiene que ejecutar estas senten-
cias, hace que la limitacién, que se ha puesto en
el art. 39, tenga una motivacién especial, por lo
que hay que considerarlo dentro del enmarcado ju-
ridico en el que se da en la legislacién espafiola,
y aunque no comprende una transgresién del con-
cordato, supone abrir una puerta para apelar con
mayor facilidad a la Rota Romana.

Teniendo en cuenta todo esto, creemos que
nos encontramos ante un fuero cumulativo: el
del Tribunal metropolitano, la Rota Espafiola y
la Rota Romana, y ninguno de ellos elimina los
demids. Lo normal es apelar al Tribunal metropo-
litano, pero ello no hace incompetente a los otros
dos, pues se puede apelar a los otros, cuando se
dan ciertas circunstancias y tnicamente se puede
discutir si esas circunstancias producen algiin tipo
de incompetencia, pues para apelar a la Rota Ro-

167. Ib., p. 308.
168. . Decreto coram Serrano que comentamos, n. 8.
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mana se exige el mutuo acuerdo de las partes y
para apelar a la Rota Espafiola «graves y proba-
das razones; mutuo acuerdo de las partes; que
dé su consentimiento el Metropolitano respecti-
vo y que el Nuncio lo acepte, seglin su prudente
juicio y conciencia, y en causas de nulidad matri-
monial» ***, Estimamoso que no se puede hablar
de incompetencia de la Rota Romana, como lue-
go veremos, aunque si en relacién a la Rota Es-
pafiola, ya que se habla de condiciones que son
demostrativas de incompetencia absoluta, como
el que medien graves y probadas razones, el con-
sentimiento ‘del Metropolitano y la aceptacién del
Nuncio, condiciones las tres que en realidad ha-
cen referencia a una incompatibilidad total, sobre
todo la aceptacién del Nuncio, sin el que no se
pueden llevar estas causas a la Rota Espafiola.

El citar el canon 1599 § 1, 1° en el Motu
Proprio, sin que expresamente se diga que es una
excepcién se debe interpretar, dado las motiva-
ciones del decreto, que mds que una verdadera
oposicién, es una aplicacién singular para Espafia.

C) Condicién «mutuo acverdo de las partes»

Ciertamente todas las. causas espafiolas tie-
nen via para apelar a la Rota Romana o a la Rota
Espaiiola. Ahora bien, la normativa establecida en
el Motu. Proprio Apostolico Hispaniarum Nun-
tio, es. que ordinariamente se tome la via de la
Rota Espafiola y en un supuesto el de la Rota
Romana, es decit, cuando se-da mutuo acuerdo
de las partes. Con ello no se cierra el camino de
aquellos que quieran usar el Derecho comtn de
la Iglesia, pero al mismo tiempo apatece claro,
que dado la singular situacién de Espafia, que las
sentencias de los Tribunales Eclesidsticos, tienen
efectos civiles, es légico que haya una preferen-
cia a que no salgan normalmente fuera, por lo

* 169. - Art. 38 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio,
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que la voluntad del legislador parece tener una
linea, que se siga una tramitacién para Espafia,
aunque no se prejuzga la facultad de todo fiel de
acudir a los Tribunales de la Santa Sede, por
cuanto el Romano Pontifice tiene jurisdiccién so-
bre todos los Tribunales y los fieles pueden ape-
lar siempre a la jurisdiccién de los Tribunales de
la Santa Sede.

La normativa general de interpretacién tanto
de la ley como del privilegio es que se haga se-
gtn la significacién propia de las palabras consi-
deradas en el texto y en el contexto y conforme
a su propio tenor ™, por lo que la expresién
«cuando mediante acuerdo mutuo de las partes»,
se ha de entender conforme a estas normas. Y
dos son los problemas sobre los que pudieran
surgir dificultades, una la extensién de la existen-
cia o no del mutuo acuerdo y otra quienes se
entienden por partes.

a) Necesidad del mutuo acz{erdo.

El problema que se estudia en el decreto es
sobre. la existencia 0 no del mutuo acuerdo. El
sentido gramatical o el tenor de las palabras in-
dican la necesidad de existencia de consentimien-
to mutuo de las partes, de lo que se deduce, que
si ésta falta por el motivo que sea, no se puede
apelar, cualquiera que sea la causa de esta caren-
cia, ni ain en el caso que dicho consentimiento
no se dé para perjudicar a la otra parte.

Ademds estimamos, que los actos procesales
exigidos por la ley, como derechos facultativos,
dnicamente son exigibles por el juez, pero no. por
la otra parte, por lo que si una parte pide cola-
boracién a la otra, ésta no estd obligada a pres-
tarlo, y por tanto el que la falta de colaboracién
sea debido a mala voluntad o a ausencia, no se
puede considerar, como facultad concedida al
actor de que acttie de determinada manera pro-

170. cc. 18 y 67.
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cesalmente. Cuando en este caso, se exige un
acto positivo, no se puede considerar que. est4
quitado el dbice, para actuar, si en realidad el
acto no se pone, cualquiera que sea.el motivo de
ello. ,
La situacién de contumacia, como se deduce
de lo que anteriormente hemos dicho, no afecta
en nada a que se valore de distinta forma la falta
de voluntad, pues no priva al actor de los dere-
chos que tiene para ejercitar su accién, y cierta-
mente no se da el consentimiento requerido. Esto
tiene especial relevancia en el proceso canénico,
en el que la contumacia supone una cierta pena,
que se impone a quien no se presenta en juicio,
por lo que la pérdida o renuncia a sus derechos
habrd que interpretarse en sentido estricto y por
tanto no se debe suponer que consiente mds alld
de lo expresamente sefialado en la ley. Por otra
parte se da mediante sentencia interlocutoria o
decreto, que restringe derechos del ausente, y no
se debe ir en la interpretacién de esa sentencia
interlocutoria o decreto mds alli de lo estricta-
mente necesario para la marcha del proceso, co-
mo exige el principio de administracién de jus-
ticia.

De todas formas ir una causa a Roma, supone
un gravamen para el demandado, pues por prin-
cipio el reo va siempre forzado a la causa, luego
no se puede ampliar la interpretacién del sentido
estricto de las palabras en el que se contiene unas
condiciones para la apelacién.

El proceso contumacial, en toda su evolu-
cién histdrica, ha sido una bdsqueda de un equi-
librio entre los derechos del actor y la obliga-
cién de cooperar del demandado, y una equita-
tiva defensa de los derechos del demandado para
que el actor no abuse de las facilidades que le

proporciona la ausencia de su adversario, por lo

171. Art. 39 del M. P. Apost. Hisp. Nuntio.
172. Roserti, lc., pp. 501-2.
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que debe atenerse a lo expresamente indicado,
pues se da perjuicio para una de las partes.

b) Quién se entiende por parte.

Me parece que es interesante determinar si en
la expresién «cuando mediare mutuo acuerdo
entre las partes» ™ puede entenderse por parte
el Promotor de Justicia y el Defensor del Vinculo,
Partes son aquellos que en el proceso piden la
ejecucién de una ley en nombre propio y aquellos
contra los que se pide. Por lo que la cualidad de
parte es una relacién. juridica procesal, no una
relacién juridica sustancial, aunque suele suceder
que, en muchas ocasiones, subyace entre las par-
tes una relacién jurfdica sustancial, pero en algu-
na no se da, como en el caso del Promotor de
Justicia y del Defensor del Vinculo cuando en el
proceso hacen las veces de parte ™.

Como se trata de dos figuras dlstintas, el del
Promotor de Justicia y el del Defensor del Vincu-
lo, que participan en el juicio eclesidstico y tienen
atribuciones propias de las partes, debemos dife-
renciarlas, puesto que mientras el Promotor de
Justicia realiza funciones propias esencialmente
de las partes, al Defensor del Vinculo, a quien
sélo se confiere actuaciones para mejor llevar el
proceso, no defiende derechos en nombre pro-
pio. Por lo que algunos estiman que no es parte,
porque no propugna directamente ‘intereses parti-
culares opuestas al interés privado de los cényu-
ges en la relacién procesal del pleito™, y «es
innegable que no hay canon en el Cédigo, ni ar-
ticulo de las Instrucciones de la Santa Sede que
bajo el nombre de partes se sobreentienda al De-
fensor del Vinculo» ™, Pero a ello se puede opo-
ner que aunque sea de forma obligatoria realiza
alguna funcién propia de las partes, sobre todo
la apelacién, que es propio del Ius accusandi y

173. DeL Awmo, lc., p. 285.
174. 1Ib., pp. 291-2.
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ello es funcién de parte, y por tanto se le suele
calificar como tal. Es més clara, en este sentido,
la figura del Promotor de Justicia, que conforme
al canon 1971 § 1, realiza la funcién esencial de
parte, el Ius accusandi, comprendiendo tanto la
primera acusacién como la apelacién, y quien, por
derecho representa a las partes, cuando por tra-
tarse de un impedimento publico por su natura-
leza o por ser inhdbiles los cényuges acusa de
matrimonio. Y mientras de la postura del Defen-
sor del Vinculo hay duda que se le pueda consi-
derar como parte, no asi del Promotor de Justi-
cia, quien en ocasiones asume las veces de los
cényuges en las causas de nulidad matrimonial y
actGia necesariamente en las causas criminales.

Por todo ello, parece claro, que el mutuo
acuerdo requerido en el articulo 39 del Motu
Proprio, no hace referencia al Defensor del Vincu-
lo, pues aunque tenga obligacién de apelar, cuan-
do se da una primera sentencia favorable a la nu-
lidad del matrimonio, realiza un trdmite para ase-
gurar el mejor estudio de una causa de interés
publico, por tanto no se trata de una facultad sino
de una obligacién.

En relacién al Promotor de Justicia, el plan-
teamiento parece que debe ser distinto, pues en
realidad es parte, por cuanto tiene funciones prin-
cipales como solicitar en juicio la nulidad del ma-
trimonio, por tanto es propiamente parte. Pero
aunque se dé esta cualidad en las causas que in-
terviene, se puede poner en duda, que le competa
el referido mutuo acuerdo de las partes, ya que
el espiritu de la ley, por cuanto se ha dado en
beneficio de la sociedad espafiola y para que los
econémicamente débiles no sean gravados con una
gran carga, parece que se concede a los particula-
res que litigan, no a quien ejerce la funcién de
oficio. Sin embargo, estimo que debe compren-

175. Boner, lc, p. 552.
176. DerL Amo, lc., p. 468, nota, 18; L. pE ECHEVE-
RRfA, Rote Espagnole, en DDC VII, col. 740.
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derle cuando siendo acusador del matrimonio y
actuando por el cényuge inhdbil, los cényunges
quieran apelar a la Rota Romana. Pues por tra-
tarse la apelacién del ejercicio del Ius accusandi,
la parte inhdbil no puede ejercer tal actuacién,
por lo que el Promotor de Justicia debe suplitle
atin en este acuerdo de voluntades para apelar.

D) Antecedentes

Hasta este decreto, la postura de la Sede Apos-
télica y del Tribunal de la Rota Romana, no se
ha ‘inclinado a admitir:causas espafiolas, como ha
sucedido en los conflictos surgidos con motivo de
los articulos 28, 29, 34 y 41 del Motu Proprio
Apostélico Hispaniarum Nuntio, aunque se trata
de resoluciones, que no se han publicado para
haber podido crear una doctrina de interpreta-
cién.

En relacién a estos articulos, sin embargo,
podemos decir, que estd clara la postura de la
Rota Romana y de la doctrina que ha tratado el
tema, no se da entre ambos Tribunales una rela-
cién de subordinacién, aunque, sin ninguna duda,
la Rota Romana tiene preeminencia sobre la Rota
Espafiola, pero el Motu Proprio, que restaura
la Rota de la Nunciatura, expresamente calla la
apelacién a la Rota Romana contra sentencias dic-
tadas por la Rota Espafiola y habla en todos los
casos de devolucién a la Santa Sede, por lo que
los autores con excepcién de Bonet '™, estiman
que «devolver no es apelar y Santa Sede no es
Rota Romana» ™, Y parece que ha quedado re-
suelto definitivamente el asunto por una respues-
ta dada a la Rota de la Nunciatura en Espafia por
la Secretarfa de Estado del Vaticano de fecha 22
de enero de 1954 en el que el Romano Ponti-
fice se ha dignado disponer, que en los casos de

177. Prot. n° 419/54, Citado por DEL AMmo, lc,
p. 469, nota 15.
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los .articulos 28, 29 34 y 41 del Motu Proprio
se deberd elevar una instancia al Santo- Padre,
quien decidird oportunamente sobre el caso ™.
En cuanto a la problemdtica del articulo 39,
también podemos encontrar algunas resolucio-
nes, como expresamente dice el decreto que co-

mentamos: una Oriolanen coram Lamas (Prot.

n.°6314/55) en relacién a la cual el entonces de-
cano Jullien decia: «En el caso propuesto, la par-
te demandada es contumaz por lo que viene a faltar
el mutuo consentimiento requerido» y por ello se
rechaza la apelacién hecha al Tribunal. Y hay que
reconocer, que por tratarse de una resolucién en
la doctrina candnica no crea jurisprudencia, y es
licito con una légica argumentacién separarse de
su interpretacién ',

Y en cuanto a la carta de la antigua Sagrada
Congregacién para Negocios Extraordinarios de
la Iglesia de fecha 22 de diciembre de 1955 se
expresaba en un caso: «conforme al citado art. 39,
para que en un caso de apelacién de una causa
tratada en primera instancia ante un Tribunal
diocesano, puede ser interpuesto ante la Sagrada
Rota Romana, en lugar de ante el Tribunal Me-
tropolitano, se exige el precedente mutuo acuetdo
de las partes. Y si tal acuerdo no se da, no se
puede tratar en apelacién la causa ante el Tribu-
nal de la Rota Romana'®*. Como acertadamente
dice el decreto, esta carta plantea el problema de
la fuerza obligatoria y ¢émo hay que interptetar-
lo. En cuanto a la fuerza obligatoria, aunque se
guarda un ejemplar auténtico en el archivo de
la Rota Romana, no ha creado derecho, ya que
no se ha publicado, por lo que en una recta inter-
pretacién tuvo fuerza para aquel caso en el que
se dio, pero sin que haya creado una doctrina ju-

178. CaBreros DE AntA, Comentarios al Cédigo de
D. C. III, p. 311; DeL Awmo, lc., p. 469, nota 18.

179. Decr. coram Serrano, n.° 10.

180. 1Ib.

181. Coram Fiririak, 1 de febrero de 1964, Vol. 56,
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risprudencial. Sin embargo, ya aparece esta acti-
tud, como forma de actuar de la Rota Romana,
pues en las sentencias espafiolas suelen apuntar,
que se ha recibido la apelacién por llevar el
acuerdo de las partes ', y en el indice de las sen-
tencias del afio 1964, que publica la misma Rota
Romana, el anotador dice que en Espafia rige un
sistema particular de apelacién en virtud del Mo-
tu Proprio Apostolico Hispaniarum Nuntio de
7 de abril de 1947, art. 39: «et quamvis Vinculi
Defensor ad S.R. Rotam appellationem interpo-
suerit. Si partium consensus vel ob contumatiam
partis conventae obtineri non potuit appellatio ad
S.R. Rota non procedit» .

Estos supuestos que se han planteado, en re-
lacién al art. 39 del Motu Proprio, nos manifies-
tan, que aunque se refiera a unas relaciones en
materia concordada, por tartarse de un privilegio,
no deben valorarse mds que como problema de
competencia entre dos Tribunales de la Iglesia,
teniendo en cuenta la normativa privilegiada del
Tribunal espafiol; y que nos encontramos ante
una materia, que ain no ha sido definida, y que
la doctrina no ha creado una forma de interpre-
tacién, por lo que hay que dar cauce a una ma-
yor reflexién sobre el tema.

V. SovrucidéN

La solucién del problema estimamos, como
venimos diciendo, que no puede provenir ni de
la consideracién de la contumacia, pues no limita
los derechos de defensa del contumaz més alld de
lo que comprende la sentencia intetlocutora o el
decreto por el que se le declara; ni de una estricta

D. 17, n. 1, p. 83; Coram CaNALs, 27 de marzo de 1964,
Vol. 56, D. 78, n. 1, p. 433.

182. SRR Decisiones seu Sententiae, 1964, Vol. 56,
p- 974.
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interpretacién del art. 39 del Motu Proprio Apos-
télico Hispaniarum Nuntio, por cuanto es una
ley privilegiada, pues la exigencia del mutuo acuer-
do no se contrarresta por la imposibilidad de con-
seguirlo y ello no modifica el contenido de la
falta de consentimiento; ni de la renuncia del
actor a la ley privilegiada para seguir la norma
comin, puesto que no es facultativo del miembro
de una comunidad renunciar al privilegio que
se ha dado a una comunidad por ley. La solu-
cién proviene, a nuestro juicio, de la funcién que
realiza el Tribunal de la Rota Romana, en cuanto
Tribunal de la Santa Sede, y que como dice Ro-
berti: «la delimitacién funcional de los Tribunales
Apostdlicos, esto es, la Signatura Apostélica
y la Rota Romana, en relacién con los Tribunales
inferiores, no es absoluta, por lo que si los Tri-
bunales Apostélicos retienen causas que de suyo
corresponden a Tribunales inferiores, v.gr., si la
Rota Romana juzga una causa, que le ha llegado
por una cuestién incidental, en cuanto al mérito,
como algunas veces se ha acostumbrado hacer, no
se puede acusar de nulidad a estas sentencias, ya
que estos Tribunales juzgan en nombre del Ro-
mano Pontifice que tiene una jurisdiccién inme-
diata sobre todas las causas eclesidsticas» **°.

La Rota Romana es un Tribunal ordinario de
apelacién por lo que conoce en segunda instancias
las causas, que llegan en legitima apelacién a la
Santa Sede. En este término de Santa Sede se
comprende también el Tribunal de la Rota Ro-
mana ', quien tiene la prerrogativa de participar
del privilegio del Romano Pontifice, por lo que
todo fiel puede optar por apelar al Tribunal de
la Rota Romana, y éste no puede rechazar cuan-
do mediare legftima apelacién. Considerando co-
mo tal, por razén del objeto la que se hace con-

tra una sentencia definitiva o interlocutora '®, que

183. Roserry lc., p. 173.
184: cc. 1598 §-1,-1.°,
185. C. 1879.

186. C. 1880.
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el derecho consienta apelar *, por razén del mo-
do dentro del tiempo establecido y' demds condi-
ciones ™ requeridas . Estando expresamente de-
terminados en el Codex las limitaciones de su
competencia .

En relacién al articulo 39 del Motu Proprio
Apostdlico Hispaniarum Nuntio ciertamente no
se establece una incompetencia absoluta de la Ro-
ta por razén de la funcién, pues si en este caso
hay alguna limitacién es per accidens no per se.
Atn mds, estimamos que no se da tampoco una
incompetencia relativa y basamos esta afirmaci6n:

— Primero, porque la Rota Romana ejerce
una pretrogativa propia del Pontifice Romano,
y que no ha sufrido ninguna limitacién en el refe-
rido Motu Proprio.

— Segundo, el articulo 39 establece un fuero
de mutuo acuerdo, el cual, por la consideracién
que tienen los fueros de convencién de las partes
en el actual cédigo candnico hay que considerarlo
como excepcional y concurrente con otros, y por
tanto se debe interpretar como no excluyente de
los fueros dados por el derecho comin.

— Tercero, el articulo 39 dice literalmente:
«que las partes tendrdn integramente su derecho,
poniéndose de acuerdo, a apelar a la Rota Roma-
na». La forma de expresién es indicativa de la
voluntad del legislador de reconocer el Detecho
comin de las partes a apelar a la Rota Romana
pues se afirma que mantedrén integramente su de-
recho. Y en cuanto a la exigencia del mutuo
acuerdo, no haberse puesto como oracién condi-
cional, es indicativo que no se trata propiamente
de una condicién, sino de una cierta genérica exi-
gencia, para que las causas espafiolas no salgan de
esta nacién, pero sin que ello suponga una incom-
petencia de la Rota Romana.

187. C. 1881-1886. .
188. Leca-BarTOocceTTI, lc., p. 181.
189. «cc. 1557 § 1 y 3; 1600 y 1601.



