EL MATRIMONIO Y EL CONCORDATO ESPANOL
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Me propongo considerar, enr vision de conjunto, la reforma lleva-
da a cabo en nuestro Derecho interno para cumplir las exigencias
que, en materia matrimonial, contiene el Concordato suscrito entre
la Santa Sede y el Estado Espafiol el 27 de agosto de 1953.

Varias razones me movieron al estudio del tema.
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Tratase de una cuestién merecedora de ser considerada tanto por
su importancia objetiva como por su misma actualidad®.

De otra parte, la circunstancia de haber intervenido personalmen-
te —como miembro de las Comisiones que elaboraron los antepro-
yectos de la reforma— en el estudio de los nuevos textos legales, me
servia de estimulo y a la par de exigencia, en cierto modo, para ofre-
cer las lineas generales de la reforma .

Finalmente, aun sin dicha circunstancia, me hubiera sentido tam-
bién atraido a ocuparme de las nuevas normas por presentar aspectos
de estrecha relacién entre el Derecho civil y el Derecho candnico ®.

Esta relacién explica igualmente la sistematica adoptada. Para
mostrar las lineas generales del nuevo Derecho matrimonial, me ha
parecido oportuno exponer —previamente y en sus lineas generales
también— los problemas planteados por la secularizacién del matri-
monio, en un proceso historico abierto en el sigle XVI y que dura
todavia, asi como los esfuerzos de la Iglesia dirigidos a remediar la
secularizacidn; sin cuyo examen se hace dificil, a mi juicio, apreciar
debidamente las pretensiones que encierra el Concordato de 1953. ¥
para esclarecer los problemas planteados en el proceso secularizador,
he juzgado conveniente recordar —antes que nada y en apretada sin-
tesis— algunas de las lineas generales del Derecho de la Iglesia acer-
ca del matrimonio.

I
LA INSTITUCION MATRIMONIAL EN EL DERECHO CANONICO

Es sin duda el matrimonio la més tipica entre las materias mix-

1. Entre los estudios de conjunto dedicados al tema de que vamos a ocuparnos, me-
recen citarse: Sancro REsULLIDA, El sistema matrimonial en la reforma del Cédigo Civil,
Zaragoza, 1958; Garcia Caxtero, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espafiol,
Roma-Madrid, 1950; v WEevers, Die Eheschliessung nach spanischem Recht, Karlsruhe,
1660,

2. A raiz de la publicacién del Concordato, traté de explicar alguna de sus normas
relativas al matrimonio: Fuexmavor, La inscripcidn del matrimonio candnico en el Re-
gistro Civil, en vAnuario de Derecho Civils, VII, 1954, pigs. 61 y 8. ;

3. Promulgada la ley de 24 de abril de 1058, he dedicado algunos estudics exegéticos
a la reforma: El sistema matrimonial espafiol. Madrid, 1950, v La educacidn de los H{:ﬁ
en las causas de separacién y de nulidad matrimonisl, en el volumen «Homenaje a D. Ni-
colis Pérez Serranow, I, Madrid, 1959, pigs. 460 v 8.
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tas, asi llamadas porque respecto de ellas son competentes —en di-
versos aspectos, ¥ para servir a distintas finalidades— tanto 1a Iglesia
como el Estado.

-Al recaer esta doble competencia sobre un mismo objefo, es cosa
clara que la deseable armonia entre ambas supremas Potestades —que
deben regir con normas juridicas la institucién matrimonial— exige
una identidad de criterios sobre ciertas cuestiones previas funda-
mentales, porque, de lo contrario, tal armonia se torna de hecho inal-
canzable.

Entre las cuestiones previas de caracter fundamental, aparece en
primer término la necesidad de considerar el matrimonio, en su mis-
ma esencia, como una instituecién unitaria, anterior a todo ordena-
miento positivo humano, en cuanto es instituciéon natural creada por
Dios y regida por el Derecho divino en sus rasgos esenciales.

Pero como quiera que la Iglesia reivindica para si, con justo titu-
lo. la potestad de declarar y de interpretar las verdades y las leyes
divinas, es conveniente aludir al diverso caricter con que la Iglesia
interviene en el matrimonio de los infieles v en el matrimonio de sus
stibditos, es decir, de los bautizados, distinguiendo entre éstos, los
que llamamos en sentido juridico miembros de ella y aquellos que, sin
perder la condicidn de stibditos, adoptan una actitud de rebeldia fren-
te a la Iglesia.

Finalmente, dentro ya de la institucién matrimonial regulada por
el Derecho candnico, se hace preciso esclarecer la importancia que
tienen dos de sus elementos —el consentimiento de los contrayentes
y la forma de celebrar la unién— porque la diversidad de pareceres
acerca del valor que uno y otro deben tener en el matrimonio, es el
origen de muchas obscuridades en la determinacién de la respectiva
competencia del Estado y de la Iglesia sobre esta materia mixta.

1. La finalidad sobrenatural del ordenamienio canonico.

Quien se enfrente con alguna de las instituciones reguladas por
el Derecho de la Iglesia —y no constituye excepcién el matrimonio—
debera tener muy presente la finalidad suprema del ordenamiento
candnico, si no quiere incidir en el riesgo de desdibujar la figura ju-
ridica por no contemplarla desde el adecuado punto de mira.
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Tal fin, como se sabe, no es otro que la salus animarum, y se com-
prende sin dificultad, por ser éste también el fin de la propia Iglesia.

La doctrina es cldsica entre los canonistas. La expreso Ivo de Char-
tres con claridad: “Omnis institutio ecclesiasticarum legum ad sa-
lutem referenda est animarum® *. Al hablar de la potestad legislativa
de la Iglesia, decia Sudrez: “Per se primo data est ad designandos
homines in felicitatemn aeternam ac supernaturalem vitae futurae;
hic enim est finis ultimus per se primo intentus per hanc potesta-
tem... Et hinc est ut haec potestas per leges suas principaliter inten-
dat animarum salutem et ut peccata caveantur” *. Doctrina que ha
recordado el Papa Pio XII.en varias ocasiones °.

Por razdn de su fin ltimo se contraponen el Derecho del Estado,
tendente a conseguir el supremum bonum lemporale de los sujetos
destinatarios de las normas, v el Derecho candnico, dirigido a conse-
guir el supremum bonum spirituale de sus destinatarios, que pueden
ser a la vez sujetos pasivos de ambos ordenamientos.

La finalidad suprema de la salus animarum penetra y entra en
juego en el ordenamiento candnico como supremo criterio, en su as-
pecto negativo de la oceasio peceali v del periculum animae, desarro-
llando positivamente su eficacia en dos momentos sucesivos: prime-
ro y sobre todo, como criterio informador de la produccion del Dere-
cho; secundariamente, como simple criterio de interpretaciin de las
normas positivas dudosas.

El fin inmediato de las notmas candnicas es el mismo de todas las
normas juridicas: dar a cada uno lo suyo. Pero siendo fin supremo de
la Iglesia, y por tanto de su ordenamiento juridico, la salus anima-
rum, se caracterizan las normas candnicas por tutelar, con las notas
que acompafian a todo Derecho (exterioridad, intersubjetividad, coac-

4. Epis, 6o a Ugo, Arzobispo de Lyon, P. L., 162, 74.

5. Tractatus de lsgibus ac Deo legislatore, Neapoli, 1872, 1V, cap. VIIL, n. 2.

6. As{ dird en su discurso de 24 de junio de 1939 sobre la verdadera formacién para
el sacerdocio: «la ciencia del Derecho candnico se dirige a la salud de las almas, pues sus
normas y leyes tienden ante todo a que los hombres vivan v mueran santes por la gracia
de Diosn. (A.A.S., XXXI, 1939, pig. 248).

Y en sn discurso a la Sagrada Rota Romana de 13 de noviembre de 1949: La ciencia
y la prictica del Derecho canénico tienen por misidn wdirigir, dentro de los limites fijados
por la ley divina, el sistema juridico eclesigstico siempre v enteramente hacia el fin de la
Iglesia, que es la salvacidn vy el bien de las almass (A.A.5., XLI, 1949, pig. 608).

254



EL MATRIMONIO Y EL CONCORDATO ESPAROL

tividad, etc.) a los miembros de la sociedad eclesidstica lo suyo en la
salus animarum, es decir, han de buscar tales normas que unos miem-
bros den a otros lo que deben en justicia para la salus animarum, que
cada uno ha de conseguir .

Esto explica, en tema de matrimonio, 1a noble intransigencia de la
Iglesia con sus stibditos rebeldes, al mantener un criterio de firmeza
en bien de ellos ¥ de toda la comunidad eclesiastica, que, con dema-
siada frecuencia, no entienden incluso algunos catélicos incapaces de
comprender la distinta finalidad que preside, en estas materias mix-
tas, los ordenamientos candnico y civil.

2. Miembros y sibditos de la Iglesia.

Bueno serd recordar quiénes son los stbditos y a quiénes suele
llamarse miembros de 1a Iglesia desde un punto de vista estrictamen-
te juridico®,

Sin perjuicio de ulteriores esclarecimientos y puntualizaciones,
podemos decir, en sintesis, que son sibditos de la Iglesia todos los
bautizados y sdlo ellos; que merecen exclusivamente el titulo de
miembros aquellos bautizados que no sean cisméticos, ni apdstatas,
ni herejes; y que no son miembros ni sibditos los infieles, es deeir.
los que no recibieron el bautismo. Tal afirma, para una consideracion
juridica, la doctrina comun °.

Cuando hablamos del bautismo, nos circunscribimos al inico que
es sacramento y como tal ianua Ecclesiae atque reliquorum sacramen-
torum, al que se refiere el canon 87 del Coder Iuris Canonici: el bau-
tismo de agua, no el de deseo ni el de sangre, que producen efectos
teolégicos. pero no juridicos.

7. Savazar, Lo jurdico y lo moral en la tdonica legislativa y construccidn sistemdtica
candnicas, en €l volumen a«Investigacidn y elaboracidn del Derecho Candnicow, Barcelona,
1956, pig. 106..

8. Decimos miembros de la Iglesia desde un punto de vista exclusivamente juridico,
porque desde el punto de vista sdlo tecldgico, que considera la Iglesia en su constitucidn
intima, vital, santificante, la expresidn emiembros de la Iglesian se emplea con un signi-
ficado y alcance diferentes. Cfr. Savmas, E! Cuerpo mistico de Cristo, Madrid, g5z,

. 14 ¥ B
P&g;. Ngentlmnm agui, por mo interesar a nuoestro objeto, en la reciente polémica acerca
de si los infieles. por su capacidad para algunas sitoaciones o actos juridicos, deben me-
recer la consideracién de personas, con personalidad fundada en el Derecho candnmico, o
s6lo en el Derecho natural. Sobre esta polémica, vid. Loumarnfa, Derecho divimo y per-
soma fisica en &l ordenamisnto canmdnico, en oTemiss, nim. 7, pdgs. 187 vy s
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Por el sacramento del bautismo, quien lo recibe vdlidamente que-
da constituido para siempre en sibdito del ordenamiento de la Igle-
sia (canon 12, a sensu contrario), sin que a tal sumisién o dependen-
cia afecte su actitud de rebeldia, porque el bautismo, segin recuerda
el canon 732, § 1, es sacramento que imprime caracter indeleble *°.

Esa rebeldia no priva nunca al bautizado de su condicién de sab-
dito, pero, cuando va acompafiada de ciertas notas que la tipifican,
le hace perder su stafus de miembro de 1a Iglesia.

Y es que para ser miembro hace falta algo més que el bautismo *'.

Siendo la Iglesia Congregatio fidelium, no son miembros suyos
los cismaticos, por no ser congregati, ni los herejes, por no ser fideles 2.

La condicién de verdadero miembro de la Iglesia, en sentido juri-
dico, resulta del vinculum communionis, que, ademas del vinculo que
nace del bautismo (llamado vineculo littargico), estd constituido por
un doble elemento: la profesién de la verdadera fe, como vinculo sim-
bélico, y el reconocimiento de la suprema autoridad del Romano Pon-
tifice, como vineculo jerdrquico'®. Cuando falta alpuno de estos dos
elementos (el primero es indeleble), se produce el obexr ecclesiasticae
communionis vinculum impediens de que habla el canon 87, sin
que por ello desaparezca el vinculo primero del bautismo; lo que trae
consigo una aminoracién de derechos dentro de la Iglesia, pero no
una exencién respecto de sus normas, salvo los casos en que asi lo
disponga, para alguna de ellas, el Derecho candnico.

En un bautizado, es decir, en un siibdito de 1la Iglesia, el vinculo
de la comunién eclesidstica puede faltar inicial o sucesivamente.

A propésito del matrimonio, el Codexr habla de los que han sido

ro. Dice Santo Tomis: «Quia character baptismalis, quo quis populo Dei annume-
ratur, est indelebilis, ideo semper remanet aliguo mode de Ecclesia baplizatus. El sic sem-
prer de ilo indicare potestn. (Summa theologics, Supplementum, q. 22, a. 6, ad 1).

11. Cir. GoMMERGINGER, Bedeutet die Exkommunikation Verlust der Kirchenglieds-
chaft?, en wZeitschrift fiir Katholische Theologies, LXXII, 1951, pdgs. 17 ¥ &

12. Tradicional es la definicién de la Iglesia que nos legd Sax RoBERTc BELARMING:
«Coetus hominum unius et elusdem fidei christianae professione et eorumdem sacramen-
torum communione colligatus, sub regimini legitimorum pastorum ac praecipne wunius
Christi in terris vicarii Romani Pontificise (De controversiis christianae fidei, tomo II, con-
trov. I, De Ecclesia milit. 1. III, . 2).

13. MicHIELs, Principia gemsralia de persomis in Ecclesia, 2. ed., Parisiis-Tornacii-
Romae, 1955 pig. z2.
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“bautizados en la Iglesia Catdlica™ (cAnones 1.070, § 1 y 1.099, § 1,
ne 1°), férmula relativa a algo muy importante: no al hecho de que
existan varias clases de bautismo sacramental, porque el bautismo
es uno solo y por eso produce siempre el llamado “vinculo litargico™,
que trae por consecuencia la constitucién en stbdito de la t{nica
Iglesia, es decir, de la Iglesia Catdélica; sino al hecho de quedarse
adscrito ab origine a la Iglesia Catdlica por el hecho mismo del bau-
tismo, en virtud de la intencién del que recibe el sacramento, si es
adulto, o de otra persona que sustituye, en otro caso, al bautizado.
Intencién que trae consigo, junto al vinculo litirgico, los otros dos, el
simbdlico y el jerdrquico. Cabe también una intencién diferente, y
entonces, por el bautismo (fuera de la Iglesia Catélica) queda adseri-
to el bautizado a otras Iglesias o sectas organizadas, que también
administran el bautismo .

En este segundo caso —bautismo fuera de la Iglesia— hay que
distinguir segiin que el bautizado sea infante o adulto. En el supuesto
de ser adulto, se produce una falta inicial del vinculo de la comunién
eclesiastica.

No asi si el bautizado en una secta acatdlica es infante, porque,
segln la sentencia mas extendida, mientras permanece en la infan-
cia, es decir, hasta los siete afios cumplidos, se le considera miembro
de la Iglesia, por carecer de uso de razon y no estar adherido cons-
ciente y libremente a la herejia o al cisma =

El bautizado en la Iglesia Catélica pierde el vinculo de la comu-
nién eclesidstica: si abandona parcialmente o por completo la fe
catdlica. o se sustrae a la legitima autoridad del Romano Pontifice, o
se niega a comunicar con los miembros de la Iglesia que le estan so-
metidos, es decir, si rompe externa y formalmente el vinculo simbé-
lico o el jerarquico; todo ello segtn las previsiones del canon 1.325 y
las penas del 2.314.

Puede ocurrir que el bautizado fuera de la Iglesia, se adhiera a
ella voluntariamente —pues “a nadie se le debe obligar a que abrace
la fe catélica contra su voluntad”, segiin reza el canon 1.351— y en-

14. Cfr. Viaminc-BenDer, Praelectiones iuris matrimonii ad normam Codicis Turis Ca-
nonici, Bussum, 1950, pigs. 205 y 5.; Gasparrr, Tractsfus canomicus de matrimonio, L
Typis Polyglottis Vaticanis, 1932, nims, 568 y s., pigs. 350 y s. .

15. Cir. Fragu1, De membris Ecclesiae, Romae, 1937, pig. 71.
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tonces se dice que “se convierte a ella de 1a herejia o del cisma”, para
expresar su condicidén de miembro voluntario de la Iglesia.

Finalmente, dejan de ser miembros de la Iglesia, en sentido teold-
gico, los excomulgados, por apartarlos de la comunién de bienes espi-
rituales la legitima autoridad a causa de gravisimas culpas, segiin la
expresién de Pio XII en la Enciclica Mystici Corporis ', Decimos en
sentido teolégico, porque juridicamente quizds sea més propio confi-
gurar la excomunidn como una interdiccién que como una segregatio
del vinculum communionis en el sentido estrictamente juridico de
esta tiltima expresi6n.

Tras estas nociones, facil resulta comprender la competencia que
la Iglesia reclama en materia matrimonial. Sin hacer distineién al-
guna, aplica su Derecho a todos los bautizados, por ser stibditos su-
yos, tanto las normas materiales (can. 1.016) como procesales (ca-
non 1.960), pero establece un régimen especial para la forma del ma-
trimonio, tomando en cuenta aquellos siibditos suyos que no han sido
en ninglin momento miembros por su propia voluntad. Lo veremos
mas adelante al ocuparnos del canon 1.099,

Por no haber recibido el bautismo, los infieles no son miembros
de la Iglesia, ni siquiera sGbditos suyos. Por eso no estan directamen-
te sometidos a las leyes eclesidsticas. Pueden estarlo indirectamente
por celebrar un acto en el que sea parte un sibdito de la Iglesia, por
ejemplo, matrimonio con persona fiel **.

De manera indirecta también, cuando aplica la Iglesia el privile-
gio paulino, queda afectado el infiel por la ley eclesifstica; vy esa es la
razén de que la Iglesia reivindique su propia competencia, a esos efec-
tos, en lo que mira al llamado “matrimonio legitimo™, es decir, con-
traido en cualquier forma validamente por dos personas no bautiza-
das (canon 1.015, § 3) =

6. A.AS, XXXV, 1943, pdg. 202. La doctrina mis exfendido entiende que sdlo los
excomulgados vitandos (canon 2.258) pierden la condicidn de miembros de la Iglesia. Cir.
Fracur, op. cit., pigs. 103 y 5.; GOMMENGINGER, op. cit., pdgs. 13 y s Vid. también
Novasco, La excomunidn y la pertenencia a la Iglesia, Buenos Aires, 1956, con la critica
de la tesis opuesta de Pefia, ;Perlenecen los axcomulgados a la Iglesia?, Nota a propdsito
de la Encichca Mystici Corporis Christi, en «Revista Espafiola de Teologias, V., 1945,

. 121 ¥ 8.
pé,g::?_ Bgmzn. Infideles et exercitium indirectum polestalis ecclesiasticae, en oMonitor
ecclesiasticuss, LXXX, 1055, pdg. 650, . .

18. Giswoxpi, La capacitd giuridica degli acattolici, en aActa congressus internationa-
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Cuando decimos que todos los bautizados son sGbditos de la Igle-
sia ¥ que no lo son los infieles, nos referimos a la Iglesia regens, es
decir, en cuanto dotada de la potestad de jurisdiceién, que se traduce
en normas juridicas.

Pero la Iglesia tiene otra potestad, la de magisterio —Iglesia do-
cens— por la cual interpreta y declara las verdades y las leyes divi-
nas, tanto las positivamente reveladas como las contenidas en el or-
den natural, y siendo universal su magisterio (Mt., XXVIII, 18), los
infieles quedan afectados también por el ejercicio de tal potestad
eclesidstica, en cuanto son sujetos pasivos —como todos los hom-
bres— de las leyes divinas.

Sin embargo, no se hacen por eso subditos de la Iglesia, porque
las leyes divinas, positivas o naturales, les obligan exclusivamente
coram Deo, no coram Ecclesia; mientras que a los sibditos de 1a Iglesia
les obligan por un doble titulo, en cuanto son leyes divinas y en cuan-
to son normas candnicas, caso de que tengan tal carfcter ™,

Por ser leyes divinas alcanzan a los infieles, en el sentido indicado,
las que la Iglesia declara, incluso para el matrimonio legitimo, pro-
clamando su unidad e indisolubilidad *, asi como ser contrarios al
Derecho natural determinados impedimentos.

=
'

3. El matrimonio como institucidn natural y como sacramento.
En el primer canon del CIC. relativo al matrimonio, se dice:

lis juris canonicis, Romae, 1953, pdg. 138. Vide el interesante trabajo de LameruscHINI,
De potestate wicaria Romani Pontificis in matrimoniwm infidelium, en wApollinariss,
XXV, 1953, pdgs. 175 ¥ 5., que defiende la facultad del Papa, como Vicario de Cristo, para
disolver el matrimonio legitimo, en determinadas circunstancias, cuando se dé un bien de
orden superior. sicut est bomum fidei christianae, aunque no se bautice ninguno de los
conyuges infieles.

1. Owcriw, Comsiderationes de iurium subliectivorum in Ecclesia funmdamento ac ma-
tura, en wEphemerides juris canonicin, VIII, 1952, pigs. 14 y 15. La diferencia entre la
potestad de magisterio frente a los bautizades v no bautizados se expresa claramente en
el Catecismo catdlico del Cardenal Gasparri: oln exercitio potestatis docendi est diffe-
rentia inter baptizates et nmon baptizatos: 1. baptizatis enim Ecclesia doctrinam propo-
nit et imponit, qui proinde eam admittere debent non solum ex lege divina, sed etiam ex
potestate quam in eos Ecelesia, wii subdifos, habet; 2.° non baptizatis vero Eecclesia doc-
trinam, Dei nomine proponit, qui eam ediscere et amplectari tenentur, non jussu Ecclesiae,
sed lege divinaw (q. 142 del catecismo para los adultos).

Sobre la separacidn entre la potestad de magisterio y la de jurisdiccidm, cfr. CreroTTI,
Sulla potestd di magisterio della Chigsa, en la misma revista, 1941, pigs. 472 v 8.

zo. Roprigo, Tractatus de legibus, Santander, 1944, mim. 138, pig. 106,
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“Cristo Nuestro Sefior elevd a la dignidad de sacramento el mismo
contrato matrimonial entre bautizados® (canon 1.012, § 1°) y se
afiade: “Por consiguiente, entre bautizados no puede haber contrato
matrimonial vélido, que por el mismo hecho no sea sacramento”

(§ 2.7).

En este texto se recoge la doctrina constante de la Iglesia acerca
del matrimonio como institucién natural y como sacramento. que
conviene recordar, en sus puntos mas importantes, para hacer inte-
ligible la oscura nocién del llamado, sin més salvedades, matrimonio
civil, del que muy pronto deberemos ocuparnos.

La Iglesia entiende:

a) Que el matrimonio, aun antes de ser elevado a la dignidad
de sacramento por Jesucristo, es institucién natural, en el
sentido de que su origen es divino, por haber sido ordenado
por el mismo Dios para la propagacion del género humano y
por el hecho de estar sometido al imperio de la ley natural
y divina =,

b) Que “el mismo contrato matrimonial®, cuando se celebra en-
tre bautizados tiene cardcter sacramental 22

¢) Que, en todo caso, aun cuando no sea sacramento, el matri-
monio —si se contrae sin atentar a lo que para €l dispone
la ley divina y natural— es una cosa sagrada, incluso el ma-
trimonio entre dos infieles; y por eso no sélo licita, sino mere-
cedora de bendicién =,

21. Iwocewcro III, Ep. z1g, III: Ledw XIII, en sus enciclicas [ascrutabili Dei con-
silio (21-IV-1), 1878. Quod apostolici mumeris (28-XI1-78) v especialmente Arcanum
divinge Sapientize (10-11-80) donde habla com amplitud sobre la institucién matrimonial
en el orden natural; doctrina recordada y ampliada por Plo XI en la Enc. Casti connu-
bii (31-XII-1930),

2z. Es dogma definido por el Concilio de Trento, sesidn XXIV, canon 1 (DENZINGER-
BavwwarT-UMBERG, Enchiridion symbolorum, definitionum ef declarationum de rebus fi-
dei et morum, Friburgi Brisgoviae, 1928, o71).

23. Ensefia Ledw XIIT en su Enc. Arcanum, que el matrimonio es cosa sagrada
ujua natura, sua vi, sua spontes, doctrina que recuerda en la Humanum genus (20-IV-
84) al decir: whay en el matrimonio, segin el comin v easi universal sentir de todos los
pueblos y siglos, algo de sagrado y religioson. Plo XI dird en la Casti connubii: whay, atn
en el matrimonio natural, un algo sagrado y religioso, no advenedizo, sino ingénito, no
procedente de los hombres,.sino innato, puesto que el matrimonio tiene a Dios por autor,
y fue desde el principio como una especial figura de la Encarnacién del Verbo de Diosa.
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Se han discutido algunas cuestiones, siendo hoy sentencia préc-
ticamente uninime:

a) El carfcter no sacramental ﬁel matrimonio entre un bauti-
zado ¥ un infiel *,

b) La elevacidn a sacramento del matrimonio legitimo contraido .
por dos infieles, cuando ambos reciben ulteriormente el bau-
tismo, sin necesidad de prestar nuevo consentimiento .

De lo dicho resulta que bajo la inmediata jurisdiccidén eclesidstica
se encuentran: el matrimonio sacramento, en todo caso; el matrimo-
nio no sacramento siempre que uno de los contrayentes sea siibdito
de la Iglesia; y el matrimonio “legitimo” desde el momento en que,
por la conversion de los dos conyuges, adquiere ipso faclo carécter
sacramental. Todas estas uniones pueden y debe-an ser calificadas
de matrimonios candnicos, aunque algunos no llegaran a ser nunca
sacramento, y aungue otros hayan podido celebrarse vélida y licita-
mente para el Derecho candnico ante un funcionario civil.

Ahora nos importa sefialar dos puntos que juzgamos de interés:
la naturaleza del derecho que tienen todos los hombres a contraer
matrimonio, y la especialidad de la intentio de las partes en orden al
sacramento matrimonial.

Como oportunamente ha subrayado Graziani® al ponderar 11{
salus animarum como fin del ordenamiento de 1a Iglesia acerca del
matrimonio, no debe olvidarse que en el sistema juridico candnico
hay una norma divina que configura como verdadero y propio delito
la fornicacion y niega consiguientemente al hombre el poder de dis-
posicién del propio cuerpo en la esfera sexual. El Derecho candnico,
que no ignora la humana exigencia de la satisfaccion de tal instinto,
considera los actos dirigidos a satisfacerlo bajo una doble califica-
cién: positiva, en el sfafus matrimonial y dentro de los limites im-
puestos por los fines de esta institucidén —ius in corpus in ordine ad

Cir. Grzywmars, Ratio sacra in matrimonio camonico ef civili, Romae, 1935; y Lamerus-
CHINI, op. cit., pdgs. 193 y &

24. Sobre las diversas sentencias acerca de este punto, cfr. CarreLro, De Matrimonio,

s gd., Romae, 1947, n. 36, 32 v 33.

= 25. Vid. FipeLis a Tsnmp*?g: La ga::rmaﬂtahm del matrimonio di due infidsli ci'la' s
convertono, Modena, 1042,

26. Volontd attwale e volomid precettiva nel megozio matrimoniale canomico, M.ilann,
1956, pigs. 16 y 8.
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actus per se aptos ad prolis generationem— *'; y negativa, de verda-
dero y propio delito.

Dicho con otras palabras: el hombre no posee ninguna libertad
sexual, es s6lo titular de un ius connubii comprendido entre los de-
rechos de la personalidad, que puede ejercitar o no (libertad de con-
traer el matrimonio) y que puede renunciar, mediante el voto de ce-
libato. El matrimonio no puede entenderse como limitacién de una
libertad sexual —que juridicamente no existe— sino como situacion
que hace nacer el ius generandi de que antes carecia el sujeto.

Leén XIII y Pio XI lo han explicado en sus Enciclicas con graﬁ
diafanidad:

—El derecho a contraer matrimonio “es natural y primario de
cada hombre” *,

—“La autoridad legitima tiene el derecho y, por tanto, el deber
de reprimir las uniones torpes que se oponen a la razén y a la natu-
raleza, impedirlas y castigarlas”™ #°,

—Es un error afirmar que “la facultad generativa, al fundarse
en la misma naturaleza, es més sagrada y se extiende més que el
matrimonio, y que, por consiguiente, puede ejercitarse, tanto fuera
como dentro del santuario del matrimonio” *.

—*“Hallase constituido el sagrado consorcio del legitimo matri-
monio por la voluntad divina a la vez que por la humana: de Dios
provienen la institucidn, los fines, las leyes, los bienes del matrimonio;
del hombre, con la ayuda y cooperacion de Dios, depende la existen-
cia de cualquier matrimonio particular —por la generosa donacién
de la propia persona a otra por toda la vida—, con los deberes ¥ con
los bienes establecidos por Dios™ *.

El fus connubii —y éste es un punto de la mayor importancia—
debera ser ejercitado siempre dentro de la esfera del ordenamiento

27. Vid. Hervapa, Los fines del matrimonio. Su relevancia en la estruclura juridica
matrimonial, Pamplona, 1960,

z8. Ledw XIII, Rerum movarum (15-V-g1). Cir. Gavrmno, Ewnciclicas y documentos
pontificios, Madrid, 1955, pdgs. 356 v 357, 0. 9.

2g9. Pio XI, Casti comnubii (GarLivDo, pidg. 943, 0. 4).

30. Casti connubii (GaLvpo, pdg. 953, n. Ig).

31. Casti connubii (GaLivpo, phg- 943, 1. 4).
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juridico: el canénico para los stbditos de la Iglesia **; el civil, para
los infieles, sometidos también a los preceptos del Derecho divino, na-
tural y positivo.

De donde se sigue, que toda unién merecedora de ser calificada en
verdad de matrimonio —por nacer al amparo del derechc que con-
sagra legitimamente el {us connubii— deberd ser tenida como cosa
santa, aunque no logre la dighidad de sacramento. Pero que, en otro
caso, deberd tenerse por unién torpe, contraria a la ley, y por tanto
delito de fornicacidn, o si se quiere decir de otra manera, concubinato.
Y es que los preceptos del Decalogo, como son leyes divinas, alcanzan
a todos los hombres sin excepecion *.

Si ahora pasamos a considerar la especialidad de la infentio de
las partes en orden al sacramento matrimonial, deberemos partir de
lo que quiere expresar la férmula “Cristo Nuestro Sefior elevd a la dig-
nidad de sacramento el mismo contrato matrimonial entre bautiza-
dos”, que emplea el canon 1.012, § 1.

Con tal férmula se pone de manifiesto algo peculiar al sacramento
del matrimonio, que le distingue de los otros seis sacramentos de la
Nueva Ley. Quiere decirse que Cristo eligié como acto externo de este
sacramento —es decir, como signo y a la vez causa instrumental de la
gracia—, el mismo acto del matrimonio institucién natural, que ya
existia anteriormente.

Eso explica que, cuando ambos contrayentes son bautizados, no
puede darse en ellos un matrimonio meramente natural; o celebran
el matrimonio sacramento o no merece el nombre de matrimonio su
contrato, Es la doctrina de la inseparabilidad, declarada en el canon
1.012, § 2 ¥, doctrina que, en estos casos, solo reconoce el ius connubii
que se traduce en el matrimonio sacramento.

De otra parte —como dice muy bien Bender **— el matrimonio es

32. Sobre la libertad jurldica de los sdbditos de la Iglesia, véase la interesante apor-
taciém de Pouiri, Potestd ecclesiastica e libertd giuridica, en wStudi in onore di Vinecenzo
del Gindices, II, Milano, 1953, pdgs. 325 v 8.

Téngase en cuenta lo dicho anteriormente acerca de la sumisidn indirecta de los infieles
a la Iglesia en materia matrimonial,

33. Robrico, Tractatus de legibus, nims. 114 y 133, pdgs. 88 y 106
pﬁgii- Viaminc-BennER, Praslectiones iuris matrimonii ad normam Codicis Turis Canonici,

.26 y 8.

35. Falor actus, wt aiunt, civilis in casibus gqui a ¢. rogf reguntur, en «Monitor
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el sacramento que menos exige en cuanto a la intencidén de quienes
lo reciben. Basta que dos personas bautizadas quieran el matrimonio
para que reciban validamente el sacramento. Reciben el sacramento,
aungue nada sepan de la existencia del sacramento; incluso aungue
nieguen con acto positivo la existencia de este sacramento. Los pro-
testantes niegan el sacramento del matrimenio y niegan que Cristo
instituyese este sacramento. ¥, sin embargo, siempre que dos protes-
tantes bautizados contraen validamente matrimonio, queriendo sola-
mente el matrimonio, es decir, el acto natural por el cual se hacen
cinyuges, reciben el sacramento. En este sentido el matrimonio cons-
tituye una excepcién entre los sacramentos. Ningtn otro sacramento
puede ser recibido por persona adulta sin intencién de realizar un ac-

to sagrado.

4. Consentimiento y forma en el matrimonio candénico.

En el tripode vital del matrimonio candnico (capacidad, consenti-
miento y forma) se dice que el consentimiento constituye “el centro”,
“el gozne”, “la clave del arco”™ de todo el sistema *, por ser el elemen-
to creador del matrimonio, mientras que el ordenamiento impone las
otras dos —capacidad y forma— por razZones generales externas a
las partes *,

Es lo que expresa el canon 1.081, § 1: “Matrimonium facit partium
consensus inter personas iure habiles legitime manifestatus; qui
nulla humana potestate suppleri valet”. El matrimonio lo hace el con-
sentimiento: “facit... consensus”. '

Este principio capital de creacion original de la Iglesia *®, se re-
monta a la Patristica **, y es proclamado y defendido constantemente

ecclesiasticuss, LXXX, 1955, pdgs. 115 y 5. Cir. Brieror, De Ecclesiae sacramentis, I, Ro-
mae, pdg. 184.

" 36. Graziant, Volomtd attuale e volontd preceltiva nel negozio matrimoniale canonico,
pég. 4

37. Giaccui, Il consenso nel matrimonio canomico, Milano, 1950, pdg. zo.

38. Frente a la contraria tesis de Semvivg, Die Unsterscheidung der Verldbnisse im
Kanonischen Recht, Leipzig, 1885 demostrd Scuevre, Comsemsus facit muptias, en oZeit-
schrift fiir Kirchenrechts, XXII, 188g, pdgs. 260 y 8., que tal principio tiene un signifi-
cado profundamente diverso en Derecho romano y en Derecho candnico.

39. Cir. IVErcoLE. Il consenso degli sposi ¢ la perpetuild del matrimonio nel dintlo
ramtga & nei Padri della Chiesa, Romae, 1930, pdgs. 10 y 5., donde se recogen numercsos
textos. :
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por la Iglesia a lo largo de los siglos ** para subrayar al maximo la
plenisima libertad en el ejercicio del fus connubii.

Los fundamentos del principio son muy vigorosos:

Santo Tomas ensefia: “cum in matrimonio sit quaedam spiritualis
coniunctio, inquantum matrimonium est sacramentum; et aliqua
materialis secundumn quod est in officium naturae et civilis vitae:
oportet quod mediante materiale fiat spiritualis virtute divina. Unde
cum coniunctiones materialium contractum fiant per mutuum con-
sensum, oportet quod hoc modo etiam fiat matrimonialis coniunc-
tio” #*, ¥ afiade, poco después, que, a diferencia de los demés sacra-
mentos, que tienen su causa “solum in Deo”, el matrimonio “habet
in nobis causam et in Deo™ *2; “consensus est causa matrimonii: et
ideo gquod evacuat consensum, evacuat matrimonium™ *,

San Buenaventura dird: “En el matrimonio, donde hay servicio
del cuerpo y debe haber mutuo amor, decret6 Dios que no puede ni
debe obligarse nadie sino de propia voluntad” **. ¥ Duns Scoto ex-
plica “potestatem sui corporis, quae sua est, nullus transfert in illum
nisi per actum voluntatis suae, quia per illum, fit dominus et desinit
esse dominus™ 13,

Ricardo de Mediavilla da dos razones para justificar la necesidad
del libre consentimiento: “Una est quia matrimonium significat
coniunctionem Christi et Ecclesiae quae fit per liberum amorem. Alia
est ne talia matrimonia malos exitus haberent, quia quod aliquis non
diligit facile contemnit” *2,

Resumiendo el pensamiento tradicional, dira Tomaéas Sanchez:* en
cuanto que es un contrato humano, proveniente de la propia voluntad
(como causa primera) por ningun poder puede constituirse sin el mu-
tuo consenso. Porque aqui el consentimiento es de intrinseca razén

. 40 Vid. De Swmer, Tractatus theologico-canonicus de sponsalibus et matrimonio, Bru-
gis, 1927, pigs. 76 y &

41. Summa Theologica, Supplementom, q. 45, a. I.

42. Suppl.. q. 50, art. un., ad 1.

43 Q. 51, a. 1. ;

44. In IV Sent., D. 36, a. 2, q. 2. Vid. Fagroro, Formarions ed essenza del matrimo-
nio nella dottring di 5. Bonaventura, en «Ephemerides iuris canonicie, XIT, 1956, pigs.
IIT ¥ 6.

45. Im IV semtemtiorum, dist. 28,

46. Commentaria super guartum Sententiarum, Venetiis, 1489, dist. XXIX, q. 1, a. 1.
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de contrato y como es un acto del entendimiento y algo vital, por nin-
gan poder puede producirse fuera del entendimiento: aun un con-
trato humano, que nace de la voluntad como del principio vital, no
puede existir sin el consentimiento de ella” *".

El alcance del principio lo explica Pio XI: “Mas aunque el matri-
monio sea de institucidn divina por su misma naturaleza, con todo,
la voluntad humana tiene también en él su parte, y por cierto nobili-
sima, porque todo matrimonio, en cuanto que es unién conyugal en-
tre un determinado hombre y una determinada mujer, no se realiza
sin el libre consentimiento de ambos esposos, y este acto libre de la
voluntad, por el cual una y otra parte entrega y acepta el derecho
propio del matrimonio, es tan necesario para la constitucién del ver-
dadero matrimonio, que ninguna potestad humana lo puede suplir.
Es cierto que esta libertad no da mas atribuciones a los cényuges que
la de determinarse o no a contraer matrimonio y a contraerlo preci-
samente con tal o cual persona, pero estd totalmente fuera de los li-
mites de la libertad del hombre la naturaleza del matrimonio, de tal
suerte que si alguien ha contraido ya matrimonio se halla sujeto a
sus leyes y propiedades esenciales” *,

Como se ve, y lo ha subrayado Fedele **, el principio no consiste,
segun algunos sostienen, en el triunfo del lamado dogma de la vo-
luntad individual, en su incoercible autonomia, porque no tiene por
fin el lograr que se realice a toda costa la voluntad individual cual-
quiera que sea la direccién en que se manifieste. Por eso se ha podido
decir con verdad que, en el sistema juridico candnico, 1la naturaleza
contractual del matrimonio armoniza las opuestas exigencias de ca-
racter privado y publico en una sintesis informada por el prineipio
de la mdrima libertad de contraer con la minima libertad con-
tractual ™,

Esa méaxima libertad en el ejercicio del ius connubii, explica que
luchara la Iglesia, primeramente contra las leyes romanas * y después

47. De sancto matrimonii sacramento, Venetiis, 1614, lib, II, disp. XXVI, nim. 1.
48, Casti conmubii (GaLivpo, pig. 042, n. 3).
49. Contributi alla teoria canonistica dei vizi nel comsenso malrimoniale, Firenze, 1941,
. 1y 8
ﬁg;n. gm:rm. op. cit., pdg. z3. Vid. también Garcia BARBERENA, Sobre el matri-
monio win fierin en «Salmanticensiss, 1, 1054, pAg. 440.
51. Durante algin tiempo fue defendida la tesis de que hasta el siglo XII, la Iglesia
reconocié al padre el poder de obligar a la hija a un determinado matrimonio. Tesis que
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contra las leyes civiles modernas ** que exigian el consentimiento pa-
terno para la validez del matrimonio.

Pero la salus animarum impone restricciones a la libertad de con-
traer, con la exigencia de una forma substancial **. Esto nos lleva a
recordar algunos puntos de especial interés para nuestro tema, rels-
tivos a la ley candnica vigente sobre forma substancial ordinaria y
extraordinaria y a la exencién de esa ley consagrada por el Coder,
con cardcter general, en favor de ciertos sibditos de la Iglesia.

Si bien es cierto, como concluye Orestano * tras un cuidadoso exa-
men de los textos patristicos, que la doctrina cristiana acerca del ma-

formuléd Scapute, Il consenso nelle mozze, nella Profesione ¢ nell’ Ordinazions secondo il
diritto romano, germanico, canonico, Napoli, 1885, pdgs. 242 v 5. y que siguitron Fremsew,
Geschichte des kanonischen Eherechts, Tibingen, 1888, pigs. 257 v 5. v KosTLER, Die vd-
terliche Eheshewillisung, en cKirchenrechtliche abha.ndlungenn LI, Stattgart, 1908, pdgs.

109

ant.ra esta tesis se alzan otros aufores, que demuestran que en el Derecho de la Tgle-
sin siempre fueron vdlidos log matrimonios contraides sin la antorizacidn paterna: Notas
de GEnesTAL en la obra de Eswmem, Le mariage en droit canomigue, I, 2.% edic., Paris,
1935 pégs. 170 ¥ 8.; Le Bras, aMariagen, en el Dictionnaire de theologie catholigue, bajo
la direccidn de Vacawt v Mmsmm-, IX, 2, col. 2.160 y 2.161; HERRERA, La doctring
candnico-legal del comtralp esponsalicio, en «Rivista italiana per le scienze giuridiches,
XVI, 1941, pdgs. 242 v 8. GismonDt, La celebrazions del matrimonio secondo la dotirina
e la legislazione canonica sino al Congilio Tridentino, en cEphemerides iuris canonicis, V.,
1949, PAgs. 324 ¥ 325. )
» 52. Cir. SarFirio, L'assenso degli ascendenti nel matrimonio dei minori, Napoli, 1937,

. 100 v 8

g;j.. Cul;na dice DosserTi, La violenza nel malrimonio in diritto canonico, Milano, 1043,
pégs. 19 ¥ 20, el minimo para que pueda hablarse de forma en el negocio matrimonial
consiste eén una accidn cualquiera —palabras, signos, etc.— que sirvan para manifestar
externamente de modo inequivoco la woluntad matrimonial v para poner, ademds, tal
voluntad en conocimiento del otro contrayente, Cfr. VermeerscH, De forma celebrationis
mabrimonii, en «Periodica de re morali, canonica, liturgican, XXIII, 1934, 201 ¥ 8.

Cuando hablamos de forma substancial nos referimos a algo distinto; a solemnida-
des externas impuestas por el Derecho positivo para la celebracién del matrimonio (CosTE
A Coronata, De Sacramentis, 111, De matrimonio, Taurini-Romae, 1048, n.® 529, pig. ?33}
a la obligacién ex sure Ecclesiae de observar.una forma determinada para manifestar el
consentimiento, que hace invilide el acto de contraer matrimonio sin la observancia de la
forma establecida (Bertovra, Il matrimonio religioso, 3.* ed., Torine, 1953, pig. 62).

54. La struttura giuridica del matrimonio romane (Del diritto classico al diritto gius-
tinigneo), Milano, 1951. pdg. 302. Recientemente Latacuxa, El malrimonic como acto ju-
ridico formal, en wEstudios de Derecho matrimonialw, Pamplona, 1962, ha analizado el
distinto alcance que ofrecen las exigencias formales en el sistema candnico v en ¢l sistema
juridice secular: ola forma se muestra en el Derecho civil como rigida objetivacién del
consentimienton, en cuanto «no existe otro consentimiento que el manifestado en la forma
requeridas (pdg. 248); en el Derecho candnico wla forma contribuye a la perfeccidn juri-
d{na. del mmm timiento, duﬁndnmtdliu de p;l.a.m blicid a.d;]y wmprmdlunmﬁn qu; mtaI vigor
al consentimiento, sino un ue ible su 3 248); wla im
ratividad de la furma candnica es u%:l. mhdﬁxﬂr}'ﬁcnw del pnmpa[‘ﬁ%a libertad mﬁ
sualn, estableciéndose wcomo minima exigencia de seguridad juridica conveniente al pro-

fio consentimienton (pig. 241).
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trimonio se orienta hacia la objetivacién cada vez més precisa y for-
mal del consensus, con una tendencia cada vez mas pronunciada a
atribuir funcién constitutiva a modos taxativamente determinados e
impuestos, debe distinguirse en la larga evolucion histériea de la for-
ma * dos grandes periodos separados por el Concilio de Trento.

Antes del tridentino no se impone forma sustancial alguna, pero
se prohiben gravemente las nupcias clandestinas *®,

El Derecho canodnico, desde las fuentes apostdlicas y los escritos de
los Padres, desaprueba los matrimonios celebrados secretamente y re-
clama su celebracién ante la autoridad eclesiistica *'; pero reconoce
que, por un principio de Derecho natural, el matnmomn se realiza por
el simple consentimiento y no puede anularse por falta de solemni-
dad *%. Sdlo exigia que el mutuo consentimiento fuera dado de prae-
senti, palam. publice el sponie et certa scientia, y que no existieran
impedimentos. Por eso si los dos contrayentes estaban bautizados y
otorgaban el consentimiento naturalmente suficiente, los matrimo-
nios se habian celebrado in facie Ecclesiae, aunque no se celebrasen
ante el parroco u otro sacerdote legitimamente delegado (legitime
deputatus) y los contrayentes no recibieran la bendicién nupcial *°,

Graves motivos de bien piblico determinardn un cambio de ré-
gimen en el Concilio de Trento, para acabar con los abusos de los
matrimonios clandestinos, que facilmente podian encubrir impedi-
mentos y que, en ocasiones, ofrecian grandes dificultades de prueba *.

55. Sobre tal evolucidn, cfr. Jovee, Die christliche Ehe, Leipzig, 1034, pigs. 103-108;
y CareLro, D¢ Matrimonio, n.es 657 y 8., pigs. 637 v 5.

56, Vid, Gismowpi, La forma del matrimonio canonico fing al Concilio di Trento, en
whdti del Congresso internazionale di diritto romano e di storia del dirittos, Milano, 1951,
IV, pags. 374 v 5. X :

57. Ya Terturtaxo advertia: capud nos occalte guogue coniunctiones, id est non
prius apud Ecclesiam professae, juxta moechiam et formicationem judicar periclitanturs
(De pudicitia, n. 987, en Migne P.L., II, col. 1038).

Lg Bras indica que el problema d.e la forma fue ¢l dltimo de los problemas planteados
por la Patristica, porque comienza cuando se afirma en la conciencia colectiva cristiana
la preeminencia de la jurisdiccién de la Iglesia en materia matrimonial, es deeir, alrededor
del afio mil («Mariages, en D.T.C., 2.138).

58. Bavvma, I valore giuridico della celebrazione nusziale cristiana dal primo secolo
all’'etd giustinianea, Milano, 1939, pdgs. 76 v 77-

59. SaLviory, La benedizione muziale fino al Concilio di Trento specialmente in ri-
guardo alla pratica e alla dottring italiang del sec. XIII al sec. XIV, en wArchivio Giari-
dicon, 1894, pdg. 181.

Sobre los significados antiguno y moderno de la expresidén matrimonio celebrado in facie
Ecclesiae, vid, CapreLLo, De Matrimonio, n. 648, pig. G626,

60. Otra razdn profunda de la reforma, la sefiala con acierto Gismowpi: «El substrato
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En el célebre capitulo Tametsi, el Concilio, “considerando los gra-
ves pecados que se originan de los matrimonios clandestinos”™, impone,
bajo pena de nulidad, que se celebren in facie Ecclesiae, en presen-
cia del Ordinario o del parroco o de otro sacerdote delegado y de dos
testigos *, disciplina que, con algunas variantes, ha llegado hasta
nosotros *,

Segiin el Codex, para que el consentimiento produzea el matrimo-
nio, es necesario que los contrayentes lo manifiesten “legitimamente”
(canon 1.081, § 1), es decir, seglin la forma substancial establecida por
el canon 1.094, a cuyo tenor: “Solamente son vdlidos aquellos matri-
monios que se celebren ante el parroco, o ante el Ordinario del lugar,
o ante un sacerdote delegado por uno u otro, y ademas ante dos testi-
"gos por lo menos, seglin las reglas establecidas en los cdnones que si-
guen y salvo las excepciones contenidas en los cdnones 1.098 y 1.099™.

El canon 1.098 establece una pecularidad en la forma substancial
para el caso de celebrarse el matrimonio en peligro de muerte, si no se
puede tener o no se puede acudir sin incomodidad grave a ningun pa-
rroco u Ordinario o sacerdote delegado; y también, fuera de peligro de

de la reforma introducida por el Tametsi fue la reafirmacién como principio dogmdtico del
origen divino de la institucién y consiguientemente de la furisdictio de 1a Iglesia. Sobre
esta esencial premisa fueron updnimes los delegados del Concilio, por lo que puede pen-
sarse que no hubieran podido acoger la propuesta de Gaddi que habia sostenido debia li-
mitarse la reforma a preseribir que los matrimonios se concluyeran en presencia de tres
testigos, de los coales uno al menos fuese un oficial pdblico, civil o eclesiistico (notarius
aut sacerdos) porque, en definitiva, trataba de perpetuar una situacidn de hecho, tolerada
hasta entonces por la Iglesia, pero nunca explicitamente convalidada, es decir, la ingeren-
cia del poder civil en la formacidn del matrimonioe (Gissowor, L'attuwazione dottrinaria
¢ pratica delle norme tridentine sulla forma del matrimonio, en «Rivista lta.ltana per le
scienze gluridichen, VI, 1053, pig. 255).

G1. Conc. Trid. sess. XXIV, ¢. 1.

62. Se discutid en el Coneilio si la imposicién de la forma substancial excedia la com-
petencia de la Iglesia, que no puede mudar la substancia de los sacramentos, dudas que se
exponen con gran claridad por Benedicto XIV en sus Letras Apostdlicas Paucis ab hing,
“10 de marzo de 1758 (Cfr. Gasparri, Codicis Turis Camonici Fontes, II, Typis Polyglottis
Vaticanis, 1938, 447, 11, pig. 575), ¥ por eso construyeron la ﬁ:mna substancial como un
nuevo impediments, el de clandestinidad (weos sancta Synodus ad sic contrahendum omni-
no Iﬂhabl? reddit, et hujusmodi contractus irritos et nullos esse decernits). Esa fue la ra-
oin de que, a pesar de no configurarse ya como impedimento en el Coder, se modificara,
a propuesta de Palmieri, la inseripcidn del cap. VI («De matrimonii formas) de moedo que
se viera que la forma se refiere a la eelebracidn v no al sacramento, y por eso dice: «De
forma celebrationiss (Cir. Gasrarri, Tractafus canomicus de matrimonio, II, pdg. 101,
nota 1).

El Codes. siguiendo en esto, como en otros tantos puntos, al Decreto Ne temere (2
de agosto de 19o7), establecid de manera directa la forma substancial de la celebracidn.

Sobre las novedades introducidas por el Ne temere, vid. Amor Rumsar, Andlisis feold-
gico-candnico del Decreto Ne temere, Santingo de Compostela, 1912,
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muerte, si prudentemente se prevé que aquel estado de cosas habra de
durar por un mes. En ambos casos basta, para la validez, que el ma-
trimonio se celebre ante testigos (“coram solis testibus”) ¢,

Se entiende —y es digno de notar— que entre los testigos que pide
el canon 1.098, pueden contarse el ministro acatélico o el funcionario
civil, o los dos testigos privados que asistan al matrimonio acatélico
o civil ®,

Veamos, finalmente, el alcance de la exencién de la forma substan-
cial, que establece el canon 1.099, Dice asi en su actual redaccidn,
después de la reforma introducida por Pio XII, mediante el Motu pro-
prio de 1 de agosto de 1948 -

“§ 1. Estdn obligados a guardar la forma determinada en los cé-
nones anterjores:

1° Todos los que han sido bautizados en la Iglesia catdlica y to-
dos los que se han convertido a ella de 1a herejia o del cisma, aunque
tanto éstos como aquéllos la hayan después abandonado, si es que
contraen matrimonio entre si;

2 Estos mismos, si contraen matrimonio con acatdlicos, estén
bautizados o no, aunque hayan obtenido dispensa del impedimento de
mixta religién o del de disparidad de cultos.

3.° Los orientales, si contraen con latinos obligados a guardar es-
ta forma.

§ 2. Quedando firme lo que se prescribe en el parrafo 1, nim. 1.°,
los acatdlicos, tanto los bautizados eomo los no bautizados si contraen
matrimonio entre si, en ninguna parte estin obligados a observar la
forma catdlica del matrimonio® ®,

63. Sobre si cabe aphr.ar la norma del canon 1093 en algunos casos especiales, y, en
particular, cuando la ley civil prohibe bajo graves penas la asistencia del pdrroco al ma-
111!'110!110 candmico, vid. De Suwer, De sponsalibus et mmmomo. n. 135 ¥ 5., pdgs. 109

i Conte A Coronata, De malrimonio, n. 569, pigs. 700 v 5.; Bipacor, De forma ex-
tfﬂoﬂimana calebm!!ani.s matrimonii casus singulares, en wMonitor ecclesiasticnss, LXXX,
1055, Pdgs. 449 v 5.; Bexper, Forma matrimonii gxtrdord naria fe. 1o98), en «Monitors,
1956, pdgs. 657

64. Con pﬂ-ﬂ{cu!ar referencia a los matrimonios celebrados en Espadia en zona roja,
vid, Miceri, De forma celebrationis matrimonii juxta ¢. rog¥, en «Monitor ecclesiasticuss,
LXXV, 1950, pdgs. 234 v 5., v FErninpEz pEL CormraL, Valides juridica de los matrimo-
nigs contraidos en la wzoma rojaw espafiola, en «Hevista Espafiola de Derecho Candnicos,
VIIL 1953, pdgs. 585 y s.

65. A.AS, XL, 1048, pigs. 305 v 306,

66, Es de tener en cuenta el Motu proprio Crebrae Allatas, de discipling sacramenti
matvimonii pro Ecclesia orientali (A.A.S., XXXI, 12 marzo 1049, pdgs. 50 ¥ 5.), que ba
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Si recordamos las consideraciones hechas al tratar de los subditos
y miembros de la Iglesia, podemos decir, con férmula sintética, que
estdn exentos de la forma juridica substancial los que, siendo sujetos
pasivos de las leyes meramente eclesidsticas (canon 12 CIC), no fue-
ron en ningiin momento miembros de la Iglesia, es decir, los que ni
recibieron el bautismo en la Iglesia catélica ni se convirtieron a ella
de la herejia o del cisma .

Quien alguna vez ha estado obligado a la ley de la forma cand-
nica *, no puede eludirla, aunque al tiempo de contraer el matrimonio
haya perdido la condicién de miembro de la Iglesia catélica, por el
cisma, la herejia o la apostasia. ¥ tanto menos puede eludirla quien
alega como Unico pretexto el no profesar —o el profesar tibiamente—
la Religion Catdlica.

Antiguamente —bajo 1a ley tridentina— regia, en tema de forma
substancial, el principio: pars immunis communicat alteri suam im-
munitatem *. Esta exencién fue suprimida por el Decreto Ne Temere,
que consagrd el opuesto principio: pars ligata conmunicat alteri suum
ligamen, principio que anima el canon 1.099 (§ 1, niims, 2.° y 3.%) ™.

Un stbdito de la Iglesia s6lo puede hoy contraer matrimonio va-
lido sin observar la forma catélica si, estando é1 personalmente exento

introducido para los catdlicos de rito oriental la forma substancial del matrimonio con
principios muy semejantes al Ne femere,

Vid. Gavtier, Le mariage: discipling orientale et discipline occidentale, Beyrouth,
1050, pigs. 236 y 8.3 Poseisin, Molu proprio Crebrae Allatae, Filadelfia,. ro51; Gismonpr,
I poteri del parroco e del vescovo nella celebrazione del matrimonio secondo la vigenie
lepislazione canonica lating ed orientale. en «Stodi in onore di Vincenzo del Gindicen, I,
Milano, 10953, Pdgs. 373 ¥ 8.

67. Es muy de notar que el canon no emplea en ningfin momento el término wcatd-
licosn. Con gran pruodencia aconseja Bewper: «Qui volt accurate logui et evitare longas
explicationes, abstineat in hac materia ab usn wverbi ‘catholici’, quod in canonibus non
adhibetur, proprio quia non concordat cum distinctione personarum quam lex respicitn
(Viammvc-Bewper, op. cit., pdg. 434).

68. HRecuérdese que, a tenor del canon 12, las leyes meramente eclesidsticas —y tal
cardcter tiene la que impone sobre forma substancial el canon ro94— no obligan a los que
no han cumplido todavia los siete afios. Por eso, cabria decir simplemente que sélo estin
exentos de la ley de la forma candnica los que no fueron nunca sujeto pasivo de dicha ley,
es decir, aguellos que, bautizados fuera de la Iglesia catdlica, no se convirtieron en ningln
momento a ella.

6g. Cfr. la declaracién de la Congregacidn del Concilio de 4 de noviembre de 1741
(Gasparr1, Codicis Turis Canonici Fonfes, V, n. 3527), las letras apostdlicas de Pio VIII
de 25 de marzo de 1830 (ibid., II a. 482), v la Constitucién Provida de Plo X de 18 de
enero de 1906 (ibid., IIT, n. 670).

7o. Cir. Dz Suer. op. cit., n. 141, pdgs. 115 ¥ 116; Gasparri, Tractafus camonicus
de matrimonio, 11, n. 1.021, pig. 114.
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de tal ley, contrae con persona también exenta. Es lo que dispone el
§ 2 del canon 1,099,

Como dice Miguélez ™, la Iglesia ha ido restringiendo las exencio-
nes y dando mayor universalidad a la ley que establece la forma ca-
nonica del matrimonio, a pesar de las dificultades que surgen en la
practica por la aplicacion de esa ley, no solamente en el fuero cand-
nico, sino también en el del Estado; pues de que se aplique o no dicha
forma, depende el que muchos matrimonios no sean tales matrimo-
nios sino puras y simples uniones concubinarias ante Dios y ante la
Iglesia —y alguna vez ante el Estado—, aunque socialmente se las
considere uniones legitimas.

Todo ello se explica por ser la salus animarum el fin supremo del
ordenamiento candnico.

Al bien de las almas alude Pio XII en el preAmbulo del Motu pro-
prio de 1 de agosto de 1948, por el gue se suprimié la Gltima parte del
canon 1.099, § 2, que decia: “Igualmente (no estdn obligados a ob-
servar la forma catdlica del matrimonio) los hijos de acatdlicos, aun-
que hayan sido bautizados en la Iglesia catdlica, si desde la infancia
fueran educados en la herejia, en el cisma o en la infidelidad o sin
ninguna religién®.

La norma derogada respondia evidentemente a un eriterio de be-
nignidad hacia ese grupo de stibditos de la Iglesia —catdlicos por el
bautismo, mas no por la profesién—, pero como en el matrimonio tie-
nen gran peso —porque afectan a la salud de las almas— las razones
del bien piblico, el Romano Pontifice ha derogado aquella exencién,
porque interesa al bien publico poseer una norma objetiva, mediante
la cual pueda conocerse con certeza qué matrimonios son validos y
cudles nulos, pues el juzgar —como antes era necesario— acerca de si
alguien ha sido educado en la herejia, el cisma o la infidelidad o sin
ninguna religién, es cosa que muchas veces ofrece dificultades insu-
perables ™2,

Digamos también que exencién de la ley de la forma no significa
—por lo que mira a los subditos de la Iglesia, es decir, por lo que afec-

71.  Documentos de la Santa Sede en maleria matrimonial, en «Revista Espaficla de
Derecho Candnicon, ITI, 1948, pig. 1.024.
72. Micugrez, loc. cit., pdgs. r.o28 v 1.020.
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ta a todos los bautizados dentro o fuera de la Iglesia catdlica —exen-
cién de todas las demés normas que rigen el matrimonio candnico.

II

LOS PROBLEMAS PLANTEADOS POR LA SECULARIZACION
DEL MATRIMONIO

Hasta ahora nos hemos referido al matrimonio dentro del ordena-
miento candnico, y nos ha parecido oportuno recordar —para escla-
recer la intrincada problematica de la institucién matrimonial— que
la salus animarum es la finalidad de aguel ordenamiento.

El recuerdo de tal finalidad entrafia —como afirmacién metodold-
gica fundamental— el predicar que las normas candnicas no son un
fin en si mismas, sino que, por el contrario, tienen caracter eminen-
temente instrumental, en cuanto se hallan al servicio de una finali-
dad que trasciende del ordenamiento.

Este caracter instrumental no es exclusivo del Derecho de 1a Igle-
sia: puede y debe afirmarse igualmente de las normas juridicas esta-
tales, aunque su finalidad sea diversa, por ser distinto el fin de la
sociedad que reclama y respalda su eficacia.

Tratase de una fecunda afirmacién metodolégica, imprescindible
para entender y valorar toda suerte de normas juridicas, y en par-
ticular las relativas al matrimonio.

Quien advierta que todo Derecho —tanto el candnico como el ci-
vil— tiene cardcter instrumental, sentird con fuerza la necesidad de
considerar el matrimonio como un prius anterior al ordenamiento po-
gitivo humano.

Este enfoque metodoldgico se hace hoy particularmente necesario.
La natural dificultad que imprime al tema su gran riqueza de mati-
ces, se ha agravado considerablemente al abordarlo con un criterio
positivista. El olvido del caracter instrumental del Derecho, es el re-
verso de la despética soberania que confiere el positivismo a la norma
juridica al cifrar ciegamente toda su legitimidad en la voluntad del
legislador,

Es una verdad frecuentemente olvidada que el matrimonio es una
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institucion unica, creada por Dios y regida en sus rasgos esenciales
por la ley divina, que conservando su naturaleza, fue elevada por
Cristo a la dignidad de sacramento ™.

De aqui se sigue que —por ser siempre el matrimonio una institu-
cién natural— constituye un prius anterior a las leyes humanas, una
institucién nica que sélo puede nacer al amparo del Derecho (cané-
nico o civil) que consagra, segin los casos, legitimamente el ius con-
nubii y que, cuando es contraida por cristianos, tiene necesariamente
cardcter sacramental. Es 1a doctrina, antes recordada, de la insepara-
bilidad, entre bautizados, del contrato y del sacramento.

Tal doctrina fue combatida por los reformadores protestantes —al
negar el caracter sacramental del matrimonio— y por algunos civi-
listas, para extender mds alld de sus propios limites la competencia
del Estado sobre el matrimonio.

Desde entonces aparece el llamado “matrimonio civil”, en contra-
posicidn al candnico, con unas caracteristicas muy definidas, deriva-
das del ambiente secularizador de la época. A partir de este momento
se inicia —con signo fuertemente polémico— un dualismo (matrimo-
nio-contrato frente a matrimonio-sacramento) que, al romper la uni-
dad de la institueién, siembra de conflictos insolubles 1a materia ma-
trimonial y establece una pugna de competencias entre 1a Iglesia y el
Estado y, muchas veces también, una contraposicion grave entre la
ley civil ¥ 1a ley divina.

Es éste un punto que merece ser tratado con cierta amplitud, para
comprender la funcién de los Concordatos en la tarea de revisar fal
dualismo y de poner remedio progresivamente a sus consecuencias en
el campo del Derecho.

5. La concepcion laica del matrimonio.

Sabido es que durante la Edad Media la Iglesia aleanza pleno do-
minio sobre el sacramento del matrimonio, lo cual constituyé un

73. La unidad institocional del matrimonio es explicada por BexDER con estas pala-
bras: «Datar unum specie matrimonium et omnia matrimonia singula ad eandem speciem
pertinent. sicut omnes homines sunt individui speciei unius scilicet humanae. Neque ele-
vatio matrimonii ad sacrament] dignitatem zeu alind spemu diversum matrimoniam instituit,
sed idem matrimonium, eundem contractum constituit causam et signum gratiaes (Praelec-
tiones furis malrimonii, pig. 554).
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gran bien para la sociedad de entonces, abocada a la divisién y a la
diversidad ™.

Lo que la Iglesia queria entonces —y lo que entonces logré— era
reglamentar (en la esfera legislativa) y fallar (en la esfera judicial)
acerca de las condiciones de validez y de licitud del contratoc matrimo-
nial de los cristianos, por tratarse de un sacramento. El poder civil
queda duefio de todo aquello que le corresponde: cuanto mira, de
acuerdo con la ley divina y natural, al matrimonio de los no cristia-
nos, v a los efectos civiles del matrimonio de los siibditos de la Igle-
sia, es decir, aquellos accesorios que no tocan el sacramento, 1o que la
doctrina canonista posterior llamaré efectos civiles+ separables ™.

De hecho, sin embargo, en las postrimerias de la Edad Media, el
acuerdo de la Potestad eclesifstica con la civil es més tedrico que prac-
tico. En el orden legislativo, el poder civil ampara la clandestinidad
e impone abusivamente, con graves consecuencias civiles, el requisito
del consentimiento paterno, que tanto repugna a la Iglesia por afectar
a la voluntariedad de los ednyuges en la celebracién del matrimonio;
y en el orden judicial, la llamada appellatio ab abusu (precedente de
los recursos de fuerza), creacién del regalismo, fue un arma poderosi-
sima esgrimida por el poder civil contra la jurisdiccién eclesiastica.

Con los tiempos modernos se inicia una nueva etapa, que llevara
a la secularizacién del matrimonio, como opinién doctrinal primero ¥,
muy pronto, con férmulas legales que conducen a crear el matrimonio
civil frente al candnico.

Los reformadores protestantes inician la etapa con ataques direc-
tos a las concepciones clasicas.

Lutero, que en su sermdn sobre “el estado del matrimonio™ pro-
nunciado en 1519 habia permanecido fiel a la doetrina tradicional, la
combate de frente en 1520, en su obra De captivitate. Niega rotunda-

74 Con elocuencia sefialé estos beneficios CArpexas, El matrimonio en sus velaciones
histdricas con el Estado y con la Iglesia, Madrid, 1870, pdg. 25.

75. La doctrina clisica es firme y se contiene en un principio muy simple. El Estado
es competente en materia matrimonial, pero el ejercicio del derecho del Estado se subor-
dina a la observancia de la ley evangélica g a la decisidn de la Iglesia. Los escoldsticos
unicamente reconocen valor a las leyes seculares si han sido canonizadas. El Estado tiene
silo cierta independencia en la reglamentacién del régimen econdmico matrimonial. Vid.
Santo Tomis, In IV Sententiarum, dist. XXXIV, q. 1 v dist. XLIT, q. 2; Contra Gentes,
I. IV, c. 78.
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mente que el matrimonio sea sacramento y lo considera como un asun-
to civil: “ein weltliches Geschéft, ein weltliches Ding®, repetird mas
tarde con frecuencia. Estimando que el acto conyugal es una necesi-
dad fisica, deduce que es contraria a la naturaleza la indisolubilidad,
¥ proclama la licitud del divorcio ™.

- Calvino afirma también que el matrimonio no es sacramento; si
la Iglesia lo ha tenido por tal es, a su juicio, para reservarse la legis-
lacién y la jurisdiccién sobre esta materia ™.

Fruto de estas ideas es 1a ley holandesa de 1 de abril de 1580, que
establece el primer atisbo de matrimonio civil, al disponer que los
catélicos y otros disidentes de la secta calvinista se hallaban obliga-
dos a contraer matrimonio, bajo pena de nulidad, bien ante el minis-
tro calvinista o ante el magistrado civil ™.

Sin embargo, 1a consagracion legislativa del matrimonio eivil, que
invadira todos los Estados incluso los tradicionalmente catdlicos, fue
obra de la Revolucion francesa.

En el fondo la cuestién que se debate es la competencia de la Igle-
sia y del Estado; y la cuestion no puede negarse que se trata con gran
habilidad por parte de los legistas.

Las reformas tridentinas exigen, dentro del campo catélico, una
reconstruccién parcial de las doctrinas tradicionales, provocando los
debates a que da lugar la revisién en todas sus partes de la sintesis
escolastica, con las inevitables divergencias entre los tedlogos, que
son aprovechadas insidiosamente por los legistas para someter el De-
recho candnico al servicio del Principe.

Los regalistas galicanos, sin negar al matrimonio su naturaleza
de sacramento, tratan de debilitar 1a jurisdiccion eclesiastica median-
te una sutil distincién entre el contrato v el sacramento ™.

Entre los civilistas, Pothier acogera la doctrina galicana y la lle-

76. Vid. Cristiawt, Luther et le luthéranisme, Parls, 1909, pigs. -ch ¥ 8

77. Vid. DouMeRcuUE, Jean Calvin, 11, Lausanne, 1902, Pigs. 445 ¥

78. Cir. Gismowp1, IT malrimonio ¢ la societd civile, en «Rivista trmlastrale di diritto
e procedura civiles, XI, 1957, pdg. 63.

79. Vid. CoviLLarp, Le mariage considérd comme contral civil dans Uhistoire du droil
frangais, Paris, 1899; Sacwac, La ldgislation civile de la révolution, Pars, 1898, pdgs.

284 v 8.
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vard a sus dltimas consecuencias. Segun él, los principes seculares
tienen derecho a reglamentar el matrimonio de sus stbditos, para
prohibirlo a ciertas personas (impedimentos dirimentes) o para impo-
ner ciertas formalidades de validez (forma civil sustancial), declaran-
do nulos los matrimonios que se contraigan contra las leyes civiles,
como ocurre en todo contrato. Partiendo del predominio absoluto de
1a ley civil sobre la candnica —donde se encuentra el origen del error—
entiende Pothier que cuando la ley secular declara nulo un contrato
de matrimonio, no toca en absoluto el sacramento, puesto que no
anula el sacramento: Gnicamente impide, dice con sutileza. que nazca
el sacramento, porque la materia del sacramento es justamente el
contrato, que, por ser nulo, no puede servirle de soporte *.

Con esta doetrina del “contrato civil-materia del sacramento” se
han sentado las bases para la completa secularizacién del matrimo-
nio, que encuentra clima favorable en el ambiente doctrinal creado,
durante los siglos XVII y XVIII, por los filésofos de la Ilustracion,
que acostumbran a los espiritus a rechazar las reglas religiosas como
arbitrarias y crueles limitaciones de las necesidades y derechos natu-
rales del hombre *,

En visperas de la Revolucion, Luis XVI publicé un edicto —en
1787— por el cual todos los que no profesaban la religién catélica po-
dian presentarse indistintamente con cuatro testigos ante el parroco
catdlico o ante el juez civil, el cual (el juez civil) declararia “en nombre
de la ley, que las partes estaban unidas en legitimo e indisoluble ma-
trimonio” ®,

Bo. Cir. Lemamre, Le mariage civil, z.* ed., Paris, 1904, pdgs. 70 ¥ &

81. Los autores de la Escuela protestante del Derecho Natural no ‘se detienen en el
camino de las innovaciones morales: condenan el celibato, con Purrenporr; defienden
el divorcio, con Locke; y hasta ponen en duda —como hace THoMAsIUS— que la sodomia
y la bestialidad sean contrarias al Derecho Natural. .

«El matrimonio —escribe VorTAlRE— 3 un contrato del Derecho de gentes, convert'do
en sacramento por los catdlicos romanos. Pero el sacramento y el contrato son cosas muy
diferentes: a éste corresponden los efectos civiles, a aquél las gracias de la Iglesian. ¥ con-
cluye: «El mafrimonio puede, pues, subsistir con todos sus efectos naturales y civiles
independientemente de la ceremonia religiosan.

Vid. Le Bras, «Mariages, en Diclionaire de théologie catholigue, tomo IX, 2. parte,
Paris, 1927, col. 2.267 v s.

8z. Durante mucho tiempo, los protestantes franceses hablan comparecido ante sus
pastores para celebrar el matrimonio, y la jurisdiccién secular habia reconocido efectos
civiles a esta unidn.

Revocado por Luis XIV el Edicto de Nantes (22 de octubre de 1685), por el que se
habia concedido a los protestantes la libertad de cultos, se establecid la presuncidn legal
de que no existian en Francia protestantes. Con base en esta presuncidn, no se les permitid
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Un paso més y llegamos ya al establecimiento en Francia del ma-
trimonio civil. La Constitucidén de 1791 sienta el principio de que “la
ley sélo considera el matrimonio como contrato civil”; y la Asamblea
legislativa, por ley de 20 de septiembre de 1792, establece que el ma-
trimonio es exclusivamente un contrato civil **.

Faltaba todavia una nota de perfeccién del sistema: dotar el ma-
trimonio civil de obligatoriedad para todos los ciudadanos, incluidos
los catdlicos. Esta nota fue un regalo de Napoledn ™.

Concertada la paz con la Iglesia, el articulo orgénico 54, afiadido
unilateralmente por el Emperador al Concordato francés de 1801, pro-
hibié a los parrocos “dar la bendicién nupeial” a los que no probasen
debidamente “haber contraido matrimonio con anterioridad ante el
funcionario civil” *.

El principio fue consagrado en el Cédigo Napoledn de 1804 y de él
pas6 a otros muchos Estados, estableciéndose el matrimonio eivil con
cardcter obligatorio generalmente en las naciones latinas, y con ca-
racter facultativo en las naciones anglosajonas y escandinavas *.

6. Cuestiones juridico-civiles nacidas de la secularizacion.

La aparicidén del “matrimonio civil® trae consigo, en el campo ju-
ridico, el planteamiento de una serie de cuestiones nuevas que aborda

que siguieran prestando su consentimiento matrimonial ante los ministros de los cultos
disidentes; de hecho, se vieron obligados a contraer ante los piarrocos catdlicos, quienes,
por su parte, se oponian a autorizar tales matrimonios para cortar el grave riesgo de si-
mulacidén v profanacidn.

Luis X){V con su Edicto de 1687, guiso resolver el conflicto, regulando unilateralmente
el matrimonio de los protestantes,

83. La nueva institucidn ha cristalizade plenamente a través de sucesivas formulas.

Con criterio galicano, habia dicho Pormier: sHay dos cosas en el matrimonio: el con-
trato civil ¥ el sacramento, al que el contrato sirve 4{3 soporte y de materias.

En los Constituyentes, Durix DE MAmLLawe avanza para afirmar: «El matrimonio es
por su naturaleza un contrato civile.

Muraire cerrard el ciclo, al declarar en la Asamblea legislativa que «2] matrimonio es
tan sélo un contrato civile.

Cir. Lemairg, op. cit., pigs. 136 v s.

B4. Vid. Dawrer, Le mariage chrétien el le Code Napoleon, Paris, 1870.

85. Napoledn quiso evitar que, gozando ahora de libertad para el ejercicio de su calto,
los jl:atélima contrajeran antes €l matrimonio candnico y crearan al Poder civil situaciones
encjosas.

86. Vid. Pérez Mier, Iglesia y Estado Nuevo, Madrid, 1940, £éga 499 v 5. En algu-
nas naciones el caricter facultativo del matrimonio civil se atentia ncederse al ministro
acatélico el caricter de funcionario civil y al oblipar a los catdlicos a contraer ante &,
desconociendo el matrimonio celebrado ante el ministro catdlico.
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la doctrina cientifica y que las leyes civiles tratan de resolver, primero
unilateralmente, y mas tarde —cuando decae el apasionamiento de
los animos— mediante Concordatos con la Iglesia.

La primera y més importante de estas cuestiones consiste en deli-
mitar la vigencia que, dentro del ordenamiento de cada Estado, co-
rresponde al matrimonio civil frente al candnico, Nacen asi los llama-
dos sistemas matrimoniales *',

Si la ley s6lo autoriza la unién que ella regula, tendremos un sis-
tema monista, llamado de matrimonio civil obligatorio, frente al cual
aparecen los sistemas dualistas, que reconocen, dentro del ordena-
miento secular, dos tipos de uniones matrimoniales (matrimonio ca-
noénico y matrimonio civil), autorizadas indistintamente (sistema de
matrimonio eivil facultativo, cuyo nombre indica la absoluta libertad
que tienen de celebrarlo todos los ciudadanos) o con criterio de prefe-
rencia a favor del candénico (en el sentido de que un grupo de ciuda-
danos tienen s6lo acceso al matrimonio coram Ecclesia), sistema este
ultimo que se llama de matrimonio civil subsidiario o supletorio ®.

Es nota comiin del proceso secularizador —que caracteriza, con ra-
ras excepciones, a todos los sistemas— la importancia que en el régi-
men del matrimonio asume la forma. ¥ esto no sélo en cuanto se ele-
va a la categoria de elemento esencial, con la consiguiente sancidn de
invalidez, sino en el sentido de que en torno a la forma —candnica o
civil— se plantean las principales cuestiones de competencia entre
la Iglesia y el Estado.

El sistema de matrimonio civil obligatorio, en su radical hostilidad
frente al matrimonio candnico, no pudiendo desarraigar en los sib-
ditos la tendencia a celebrar la unién de acuerdo con las prescrip-
ciones de la Iglesia, intenta reducir la celebracién del matrimonio
candnico a una simple ceremonia de caracter religioso, y se ocupa de
ella para consentirla, a veces, condicionadamente, exigiendo, por ejem-
plo, la previa celebracién ante el funcionario civil *.

87. Algunos sistemas matrimoniales aluden también al problema de los efectos civiles
de las uniones celebradas ante una autoridad religiosa no catdlica. Prescindimes de estos
supucstos por no interesar directamente al tema principal de nuestro estudio. .

88, Noa hemos ocupado de las caracteristicas de estos tres clisicos sistemas en El sis-
tema matrimonial espafiol, Madrid, 1950, pdgs. 75 v s

8g. Vid. Pérez Mier, Matrimonio candnico y matrimonio civil segin el Concordato,
en oRevista Espafiola de Derecho Candnicon, XIV, 1050, pdgs. 152 v 153.
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En los sistemas dualistas es muy féeil comprobar, en ocasiones, un
criterio simplista al parecer, que encierra en el fondo una gran habi-
lidad por parte de los civilistas. El criterio consiste en presentar al
mat-imonio canénico y al matrimonio civil como dos formas de ma-
trimonio, dejadas al arbitrio del ciudadano en el sistema facultati-
vo ™, o reguladas por la ley secular con cierta preferencia a favor de
la forma candnica en el sistema de matrimonio eivil supletorio *.

Segin este criterio, todo parece sencillo: la calificacidn de un ma-
trimonio se hard atendiendo a la sola circunstancia de haberse cele-
brado en foma canénica o civil, aplicAndose correlativamente el ré-
gimen juridico de la Iglesia o del Estado, v sometiendo la unién a la
competencia jurisdiccional de una u otra de estas Potestades. La cues-
tién es, sin embargo, mucho mas compleja, pues basta decir —y vol-
veremos sobre este punto— que cabe hablar de matrimonios canéni-
cos celebrados en forma civil, sin que la forma pueda servir en estos
casos para negar la competencia de la Iglesia sobre ellos.

En estos sistemas dualistas aparecen también las llamadas for-
malidades civiles del matrimonio candnico, ahora exigidas por la ley
secular para reconocer eficacia civil a las uniones celebradas de con-
formidad con los sagrados cAnones %,

Entre todas estas fo~malidades o requisitos, descuella por su im-
portancia la inseripeién del matrimonio canénico en el Registro civil,
institucién que, como se sabe, trae también su origen de criterios
secularizadores. La formalidad de la inscripcién se utiliza ordinaria-
mente por los Estados para impedir que algunos matrimonios cané-
nicamente validos logren eficacia civil por ser contrarios a ciertos im-

go. En el informe dado por la Comisidnm senatorial italiana, en 26 de junio de 1864,
acerca de las ventajas del matrimonio civil obligatorio, se caracteriza el sistema de matn-
monio civil facultativo poniende el acento en la forma de celebracién.

Tras decir que el sistema facultativo etraeria consigo todos los inconvenientes del sis-
tema del matrimonio candnico exclusivo, ademis de alguncs otros que le serian pro'dnios. ¥
no menos gravess, afiade: «A estos inconvenientes hay que agregar el descrédito del ma-
trimonio civil, en el que el propio legislador mostraria que no tenia confianza, la incitacién
a una especie de lucha enire las dos formas de matrimonio consideradas por la ley como
fgualesn.

Cfr. Jemoro, El Matrimonio, Buenos Aires, 1954, pigs. 35 v 36.

g1. Basta recordar —entre los sistemas supletoriocs— el famoso art. 42 de nuestro
Cadigo civil, que, en su primitiva redaccidn, presentaba el matrimonio candnico y ¢l ma-
trimonio civil como dos formas de matrimonio.

gz. Vid. Sawemo Remurrioa, Las formalidades civiles del matrimonio candnico, Ma-
drid, 1955, pigs. 16 y &.
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pedimentos, que, con cardcter de orden piiblico, sanciona la legisla-
cién secular de dos maneras: con la nulidad de las uniones civiles que
las contravienen, y con la simple privacién de los efectos civiles de los
matrimonios candénicos celebrados por las partes a pesar de tales im-
pedimentos *,

El legislador estatal ha tomado conciencia de los conflictos crea-
dos por el triunfo de las nuevas doctrinas y trata de resolverlos, a su
modo, con férmulas sancionadas unilateralmente.

La razén de estos conflictos estd en la desarmonia entre los orde-
namientos candnico y civil, que se traduce, ordinariamente, en la ne-
gacién por parte del Estado de efectos civiles del matrimonio candni-
co, al menos en ciertos casos. La desarmonia es maxima en el sistema
de matrimonio civil obligatorio, abundante en el sistema facultativo,
y menor en el sistema supletorio, pudiendo en este 1ltimo desapare-
cer por completo si todos los subditos de 1a Iglesia han de someterse,
por imperio de la ley secular, al régimen del matrimonio candnico en
sus diversos puntos (forma de celebracién, capacidad, impedimentos,
consentimiento, ete.). '

En rigor, los conflictos son proporcionales a la cuantia de la secu-
larizacidén del matrimonio en cada ordenamiento civil, y disminuyen
al disminuir aquélla, porque secularizacidén quiere decir que el Estado
se atribuye ilegitimamente una competencia en materia matrimonial
que a la Iglesia corresponde con exclusividad para reglamentar, en la
esfera legislativa, y para fallar en la esfera judicial, acerca de las con-

diciones de validez y de licitud del contrato matrimonial de los cris-
tianos.

Secularizacion quiere decir también, en otro orden, desconocimien-
to por parte del Estado, en el régimen del maftrimonio de los infieles,
de las exigencias contenidas en las normas del Derecho divino, natu-
ral y positivo, acerca de su objeto, fines y propiedades esenciales, y del
respeto que merece el ius connubii. Son manifestaciones claras de ese
desconocimiento el divorcio vincular, que se opone a la indisolubili-
dad, propiedad esencial del matrimonio, y los impedimentos contra-
rios a la ley natural sancionadora del ius connubii.

03. Vid. Fuensavor, La inscripcidn del matrimonio candmico en el Registro Ciwvil,
separata del «Anuario de Derecho Civile, Madrid, 1954, pdgs. 35 v 8.
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La raiz hltima de la obra secularizadora del matrimonio, se en-
cuentra en un grave pecado contra la humildad que el legislador hu-
mano comete cuando olvida que el Derecho por €l creado debe tener
cardcter instrumental, para servir gustosamente a los planes del le-
gislador divino que, por la gran estima en que tiene la institucién
matrimonial, quiso regularla en sus lineas esenciales y la puso en
manos de la Iglesia y del Estado, dentro de ciertos limites que sefialan
con exactitud la legitima intervencién de estas dos Sociedades per-
fectas en esa cosa santa que se llama matrimonio *.

T. La Iglesia ante la secularizacion del matrimonio.

A lo largo de un periodo de cuatro siglos —durante los cuales las
nuevas docfrinas acerca del matrimonio invaden, con mayor o me-
nor hondura, las legislaciones de aguellos pueblos gque se habian man-
tenido tradicionalmente fieles a las ensefianzas y al Derecho de la
Iglesia— tuvo ésta que oponerse, en cumplimiento de su divina mi-
sién, a esas nuevas concepeiones, empleando a tal fin todas las armas
de que dispone, '

Es por demas notable la maestria con que la Iglesia ha sabido
conciliar —en este tema, como siempre que se ha visto colocada fren-
te al error y a la rebeldia de sus sibditos— la mas grande audacia
en la proclamacion de la buena doctrina con la més perfecta acomo-
dacién a las circunstancias de la vida real. Guiada por la suprema
finalidad de la salus animarum, la Iglesia ha cumplido sin vacilacio-
nes los deberes que le impone su oficio magisterial, a la par que, con
admirable realismo, ha utilizado adecuadamente, como instrumentos
de caricter juridico, un grupo de instituciones que le son propias
—la dispensatio, la exemptio, la foleraniia y la dissimulatio—, cons-
ciente de que en ocasiones —hic ef nunc— no es lo mejor la obser-
vancia esiricta de la norma, y de que el tiempo corre a su favor,
mientras produce la caducidad de los sistemas y de las instituciones
creadas por los hombres con olvido de 1a ley de Dios.

94. Es muy valicsa la confesién de un autor de nuestro tiempo, gque no milita cier-
tamente en contra de la secularizacidn.

uLa introduecidn del matrimonio civil —escribe Jemovo, op. cit., pigs. 27 y 28— mo
es mids que un corolario de la afirmacién del Estado ético: es decir, del Estado en cuanto
su actividad no puede menos de tomar .mpulso de principios morales ni dejar de inspirarse
en ellos, pero que no se limita a aceptar los principios de la Iglesia y a convertirse en res-
petuose vy fiel ejecutor de ellos, sino que afirma una nocidn propia del bien y del mal
¥ quiere actuarla sin preccuparse de si corresponde siemprz o no con la de la Iglesias.
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Todos y cada uno de los errores que preceden o acompafian a la
secularizacién del matrimonio, han sido abierta y reiteradamente
combatidos por el magisterio de la Iglesia.

En Trento reafirma, como principio dogmético, el origen divino de
la institucién y de la consiguiente furisdictio de la Iglesia *; fulmina
anatema contra los que niegan el cardcter sacramental del matrimo-
nio, sus caracteres de unidad e indisolubilidad, y la competencia de
los jueces eclesidsticos sobre las causas matrimoniales *.

Vienen luego, a partir del siglo XVIII, las condenas dirigidas ex-
presamente contra el matrimonio eivil celebrado por los sabditos de
la Iglesia *; la ensefianza explicita —frente a la doctrina galicana—
de que el contrato matrimonial constituye una misma cosa con el
sacramento **; y la defensa, en numerosos documentos pontificios, de
la jurisdiccién de la Iglesia en materia matrimonial *.

Paralelamente, movida por la salus animarum —mientras procla-
ma la buena doctrina— la Iglesia se adapta perfectamente a las cir-

5. Vid. supra, nota Go.

96, Sesién XXIV, cdnones 1, 2, §, 6, 7 ¥ 12, De sacramento matrimoni: (DENIINGER,
971 ¥ 8.).

9']::'?. Bexepicto XIV se ocupa de la cuestidn en su Carta Imier ommigenas (2 de fe-
brero de 1744) v en el Breve Redditae sunt nobis (17 de septiembre de 1746), declarando
en este dltimo documento gque el matrimonio celebrado por los obligados a la forma tri-
dentina ante el magistrado civil, no puede estimarse wilido ni como contrato ni como sa-
eramento, Cir, CICF, I, 339, pigs. 8o3-Bio y IL, 372, pégs. 41-43.

Pio VI se enfrenta con el matrimonio civil obligatorio establecido en Francia y da ner-
mas a la autoridad eclesidstica sobre ¢l modo de proceder de los catdlicos, en el Breve
Perlatag sunt (28 de mayo de 183g) dirigido al Obispo de Lugon, Cfr. Lrtte, Competdncia
da Igreja ¢ do Estado sobre 0 Matrimdnio, Porto, 1946, pig. 148, nota 54.

Pio IX resume en las proposiciones 71 y 73 del Sgtai!aus sus condenas contra el matri-
monip civil que se contienen en su Carta al Rey de Cerdefia Ad Apostolicas (22 de agosto
de 18510 v en sus alocuciones Acerbissimum (27 de septiembre de 1852) v Multis pravi-
busque, Cfr. DewzinGER, nims. I.I7I ¥ I.I73.

Ledx XIII, con terminologia ya empleada por su predecesor, llama al matrimonio civil
de los obligados al matrimonio candnico, ecabominable concobinatos y eunidn ilicita y
escandalosan (Enciclicas Arcanum, A A5, XII, 1879-80, pag. 388, y Novae condendae
legis, A.AS., XXV, 1892-93, pdgs. 450 v 474).

g8. Es la doctrina, antes recordada, de la inseparabilidad del contrato v del sacra-
mento en el matrimonio de los cristiancs, ensefinda por los Papas a partir de Plo VI vy,
principalmente, por Pio IX v Ledn XIII. Cfr. Dexzmcer, Enchiridion, nims, 1766 y 1854.

99. En el proceso secularizador del matrimonio, no puede olvidarse —junto al gali-
canismo francés— el esfuerzo del josefismo, cuya manifestacidn culminante se contiene
en una constitucidm promulgada en 1783 por ¢l Emperador José IT, que excinye las caunsas
matrimoniales del fuero eclesifistico y las atribuye con exclusividad a los tribunales civiles.

Pio VI defiende la jurisdiccidén eclesidstica en su célebre bula Auctorem fidei de 28 de
abril de 1794 (Cfr. Denzivcer, nims. 1558-1560). En igual sentido se manifiestan, en la
primera mitad del siglo XIX, Pio VII, Leén XII, Pio VIII v Gregorio XVI. (Cir. Le
Eras, loc. cit., col. 2.277 y 8.).
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cunstancias para reducir al minimo, en el terreno de la practica, los
efectos del mal. Esto le lleva a utilizar unas veces la dispensa, rela-
jando en casos concretos la aplicacién de las leyes eclesidsticas sobre
el matrimonio, otras, a disimular o tolerar el mal, dentro de ciertos
limites, ¥, en ocasiones, incluso, a reducir el &mbito de aplicabilidad
de su propio Derecho a través de una exencion, dispensando con ca-
racter general de alguna ley eclesidstica en favor de cierta categoria
de stbditos, en particular de los sbditos rebeldes.

Dentro del campo de la exemptio, es ejemplo muy tipico la actitud
de la Iglesia frente al matrimonio clandestino de los cristianos aca-
tdlicos domiciliados en lugares tridentinos.

Por hallarse vigente en tales lugares la obligacidén candnica de la
forma substancial introducida en el capitulo Tamets:, los matrimo-
nios contraidos por los cristianos acatdlicos eran ciertamente invali-
dos. Sin embargo, Benedicto XIV, en su Declaracién Matrimonia, de
4 de noviembre de 1741, reconoce explicitamente la validez de los ma-
trimonios contraidos, en cualquier forma, por los herejes en las pro-
vincias federadas de Holanda y de Bélgica '™, estableciendo las bases
para la exencién de la ley de la forma consagrada por el canon 1.099
del Codex Iuris Canonici.

Otra de las cuestiones que originaron graves conflictos, fue el ré-
gimen de los matrimonios mixtos. Al respecto merece citarse la céle-
bre Instruccién Lambruschini de 30 de abril de 1841, dictada para
Hungria en el pontificado de Gregorio XVI'™, El Papa declara que,
por una razén de tolerancia, puede el PiArroco —para evitar que la
unién se celebre ante un ministro acatdlico— asistir sin rito eclesifs-
fico a la celebracién de matrimonios mixtos en que, sin dispensa del
impedimento, se hayan emitido las necesarias cauciones, y aconseja
acudir a la dissimulatio en los casos en que se hubiera preferido, con-
traviniendo la forma tridentina, la celebracion del matrimonio mixto
ante el ministro acatélico: “inspectis tam praeteritis quam praesenti-
"bus locorum peculiaribus circumstantiis, erunt ab episcopis et paro-

1o0. Cir. Codicis JTuris Canomei Fomfes, V, n. 3527. Sobre el estado de la cuoestidn
en ¢l tiempo de Benedicto XIV, wvid. Gismowpr, L'aftuarions dottrinaria ¢ pratica dells
norme tridentine sulla forma del matrimonio, en «Rivista italiana per le scienze gioridiches,
VI, 1953, pigs. 279 ¥ 8. , . -

101, Instr. De matrimoniis mixtis, en «Acta Gregorii Papae XVI», III, Romae, 1902,
n. 86, pdg. 125.
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chis prudenter dissimulanda, et, quamuvis illicita, pro validis ha-
benda” *°,

Entre todas las instituciones citadas, la Iglesia hizo uso princi-
palmente de la tolerancia en su lucha contra la secularizacidén del
matrimonio. Como ha observado agudamente Olivero, en estos siglos
el tolerari potest se presenta como un medio peculiarmente idéneo
para hacer frente a las hostiles expansiones de los ordenamientos
laicos que, en los ultimos siglos, han interferido en aquellos &mbitos
que son de la competencia exclusiva de la jurisdiccién eclesiastica '*.
La tolerancia de la Iglesia toma por cauce, de ordinario, los Concor-
datos con los Estados.

No se crea, sin embargo, que la tolerancia es incompatible con el
Estado confesional. Es éste un punto que merece una breve conside-
racion.

8. El Estado catodlico ante la secularizacion del matrimonio.

El proceso secularizador del matrimonio, iniciado en el siglo XVI
y desenvuelto desde entonces, con gran amplitud aunque en medida
diversa, en las distintas naciones, ha exigido que los Estados catélicos
fijaran su posicién ante los nuevos problemas.

Esta toma de posicién ha venido determinada por un doble eri-
terio, cuya armonia representa la clave del acierto; doble criterio que
es indispensable tener en cuenta para interpretar acertadamente las
soluciones dadas en un determinado momento histérico por el Estado
confesional.

Este doble criterio de que hablamos, es el que expresan dos tér-
minos clésicos en la terminologia tradicional de los pensadores cato-
licos. Nos referimos a la célebre distincién entre fesis e hipdtesis.

La tesis indica el ideal a que debe tender, por razdn de su confe-
sionalidad, el Estado catélico. La hipétesis descubre lo que cabe ha-

102. Otra institucidn utilizada para conciliar la forma substancial establecida en
Trento con las exigencias de la realidad, fue la samatio in radice. A ella acudid, por ejem-
plo, Pio X en la Constitucién Provida, sanandp los matrimonios mixtos contraidos sin la
debida forma en cualquier regién del Imperio Germdinico hasta el 15 de abril de 1906
Cir. Acta Sanctag Sedis, XX XIX, pig. 81.

103. Ouvero, Dissimulatio et tolerantia mell'ordinamento canonico, Milano, 1953,

pigs. 35y &
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cer, de acuerdo con la confesionalidad, en las concretas y particulares
circunstancias de un momento histérico dado.

La tesis, en cuanto expresa el ideal, exige al Estado que camine
hacia la meta ultima, exige que inspire su ordenamiento en los prin-
cipios del dogma y de la moral cristiana. Y en el tema particular que
nos ocupa, presenta la perfecta armonia entre los ordenamientos ca-
nonico y civil en los puntos sustanciales como el ideal que deriva de la
confesionalidad.

Pero no siempre lo que es ideal en términos absolutos, con abs-
fraccion de las particulares circunstancias histéricas, entra en el
campo de lo posible. ¥ es funcién de 1a hipétesis decir al Estado ca-
tolico lo que debe hacer, en cuanto pueda hacerlo con la mira puesta
en el ideal sefialado por la tesis 1°* b,

Asi aparece la tolerancia como un postulado de la prudencia poli-
tica del Estado confesional.

Cuando hablamos de tolerancia —como siempre que se utiliza un
término empleado con sentidos diversos seglin las diferentes concep-
ciones culturales— se hace necesario introdueir precisiones.

Y es que existe una concepcion catélica de la tolerancia —permi-
sién de un mal para evitar males mayores— y una concepeién rela-
tivista de la tolerancia, que estd muy lejos de la concepcién catdlica,
0, por mejor decir, se opone a ella ™,

Mientras la tolerancia tomada en sentido catdlico distingue —y
parte de la distincién— entre la werdad y el error, entre el bien y el
mal; la idea de tolerancia en sentido relativista procede de una am-
plia corriente filos6fica, cultural y politica que toma cuerpo en el
siglo XVII, con la Iustracién, y determina en el cristianismo no ca-
tolico un movimiento de laicizacién y racionalismo.

Como se ve, mientras la tolerancia del Estado ecatdlico es una ac-
titud, impuesta por las circunstancias, que no renuncia a combatir
el proceso secularizador en los distintos campos (y entre ellos el que
se opera en el ordenamiento civil relativo al matrimonio); la tole-

103 b5, Sobre la distincion entre tesis ¢ hipotesis, vid. mi trabajo 4 tese do Estado
Confessional, en eRumon, V, 1961, pdgs. 478 v s
tag.  Vid. Hartmans, Vreaie et fausse lolérance, Paris, 1958, pigs. 15 v &
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rancia nacida con la Iustracion '™, funda sus pretensiones en un
relativismo dogmético de signo neutralista que, lejos de combatir tal
proceso, lo alimenta en un plano puramente especulativo. -

La tolerancia, en la tradicidn catdlica, es una actitud compren-
siva, inspirada por la caridad, ante los que son victimas del error, y
es una actitud ante el mal, que no siempre puede combatirse me-
diante la fuerza. La tolerancia del relativismo es una apertura a to-
das las doctrinas, por estimar que en ninguna se halla exclusiva-
mente la verdad; una postura frente al dogmatismo religioso, que se
condena en nombre de la razdn soberana.

La tolerancia catélica respeta a las personas, pero no aprueba el
error en que se hallan; la tolerancia racionalista suprime los limites
entre la verdad y el error. No se trata, en esta segunda concepeidn, de
permitir el mal; se trata de definirlo como bien: hay aqui una fla-
grante subversidn de valores, defendidos cuidadosamente por 1a con-
cepeion catélica, que sigue siendo dogmética, como no puede por
menos.

Todo esto explica que la tolerancia que, en ocasiones, puede y
debe practicar el Estado catélico se vea sometida, mejor diriamos,
caracterizada por la permanente tensién que sobre ella ejerce la con-
fesionalidad, en cuanto que ésta ha de tener siempre como ideal, co-
mo norte y meta ltima del Estado, la perfecta armonia en puntos
sustanciales entre los ordenamientos candnico y civil, respetando, sin
embargo, las esferas propias y peculiares de cada uno de ellos,

Si quisiéramos expresar brevemente y en términos vulgares el
medo préctico con que deben conciliarse las exigencias del ideal con
las exigencias de la realidad, podriamos decir que, rectamente enten-
dida, es aqui vélida la sentencia popular, segin la cual “lo mejor es
enemigo de lo bueno”: lo mejor es lo ideal en términos absolutos; lo
bueno es 1o hacedero, lo posible en una situacién determinada. O di-
cho con otras palabras: lo posible en una situacién determinada es
lo mejor, porque es lo prudente, porque significa lo bueno realizable
seglin los criterios extraidos del ideal '®.

105. Son sus campeones, en los siglos XVII y XVIII, Locke, con sus Letfers on
Toleration de 1689 v VoLTAIRE, con su escrito sobre la tolerancia de 1763. Pero en ge-
neral, todo aquello que suele llamarse Pensamiento moderno, incluye entre sus afirma-
ciones habituales esta idea de la tolerancia.

106. Dice Pieren, La prudenciaz, Madrid, 1957, pigs 66 y 71, quoe la prudencia es
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Por ser la tolerancia —entendida como permision del mal— un
postulado propio de la prudencia del Estado catdlico, es claro que
debe quedar circunscrita a los limites estrictamente requeridos por
la razén de esa tolerancia. Y es claro también que (a diferencia del
caracter permanente o estético de la tolerancia nacida del relativis-
mo) la tolerancia del Estado catdlico se caracteriza por la nota de
transitoriedad o dinamismo, en el sentido de que debe aspirarse a
reducir la permisién del mal o a combatirlo por entero cuando mejo-
ren las circunstancias justificativas del criterio tolerante o b,

En suma: el criterio seguro para determinar el modo practico con
que deben aplicarse hic et nunc las exigencias derivadas de la confe-
sionalidad, es dado por las circunstancias reales, apreciadas y ponde-
radas con el criterio que informa la tolerancia entendida como per-
misién de un mal para evitar mayores males; pero con la mira puesta
en procurar también que esas circunstancias cambien para caminar
hacia soluciones cada vez mas préximas al ideal.

Si ahora venimos ya al examen de las actitudes adoptadas hist6-
ricamente por el Estado catdlico ante el fenémeno objeto de nuestro
estudio, bastard decir dos palabras acerca de un tema concreto: el re-
lativo a los sistemas matrimoniales, que constituye el problema maés
tipico y relevante de la secularizacidn.

En términos generales, debe afirmarse, de acuerdo con la doctri-
na defendida por canonistas y tedlogos, que obra licitamente el legis-
lador secular al establecer el sistema de matrimonio civil facultativo
cuando se dan razones graves impuestas por las circunstancias de la
vida civil moderna; pero no es licita la conducta de los contrayentes
y de los testigos que, al amparo de la permisidn del Estado, concurren
a la celebracion del matrimonio civil en aquellos casos para los cuales
la Iglesia exige la observancia de la forma sustancial candnica '**, Con
tanta mayor razdén es licito que el Estado catdlico establezea un sis-
tema de matrimonio civil supletorio, por el que permita (por exigirlo

cansa, raiz, emadres, medida, ejemplo, guia y razén formal de la justicia y de las otras
virtudes morales; esta primacia de la prudencia «ne denota otra cosa que la conformidad
del querer y el obrar a la realidad objetiva. Antes de ser lo que es, lo bueno ha tenide que
ser prudente; pero prudente es lo que es conforme a la realidads.

106 bis.  Algunos textos pontificies relatives a este punto pueden verse en Varcirce,
Peligros y posibilidades para el culto catdlico en una nacidn catdlica, en el volumen «Der
Kult und der heutige Menschs, Minchen, 1961, pig. 204.

1o7. Vid. Bewper, Malrimonium civile, en «Ephemerides Iuris Canonicis, VI, 1950

pigs. 50 y 8.
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asi las circunstancias de la vida social) el matrimonio civil a un gru-
po determinado de ciudadanos obligados por la ley eclesidstica a la
forma candnica de celebracidén.

Ejemplos de Estados confesionales sancionadores del sistema fa-
cultativo nos lo ofrecen Italia y la Repiblica Dominicana '*. Muestra
del otro supuesto —matrimonio civil supletorio— la tenemos en el
Cadigo civil espafiol, antes y después de la reforma de 1958.

Cabe, sin embargo, preguntar cémo es posible —sin caer en con-
tradiccion— que la Iglesia permita moralmente al Estado catélico
el establecimiento de un sistema por cuya virtud pueden contraer la
unién civil, con plenitud de efectos dentro del ordenamiento secular,
personas a quienes prohibe el Derecho candnico tal union, y que, al
mismo tiempo, la Iglesia castigue con penas candnicas graves tanto
a los contrayentes como a los que actiian de testigos en la forma eivil
del matrimonio.

Para disipar esta aparente antinomia, Pérez Mier nos ofrece una
sugestiva explicacidn. En sintesis afirma que, cuando en un Estado
confesional el legislador, en aplicacién del principio juridico-positivo
de tolerancia, permite el matrimonio civil a personas a quienes se lo
prohibe la Iglesia, no pretende producir con su permisién un matri-
monio valido, sino que, partiendo de la invalidez de dicho matrimonio
(que corresponde declarar, dentro de su ordenamiento, a la Iglesia
por tratarse de personas que son siibditos suyos) concede —para evi-
tar males mayores— que el acto civil obtenga exclusivamente los
efectos civiles dependientes del ordenamiento del Estado. Y es que
matrimonio o vineulo matrimonial invalido y efectos civiles del ma-
trimonio, son cosas diversas; diversas no sdlo en cuanto emanan. se
inseriben y dependen de dos ordenamientos distintos, sino aun den-
tro de un mismo ordenamiento; v. gr. el candnico o el civil respecti-
vamente. Asi, por ejemplo, ambos ordenamientos admiten el matri-
monio putativo, el cual no obstante su invalidez, produce efectos ca-
ndénicos y civiles respectivamente, tanto respecto de los eényuges y de
los hijos como en relacién con terceros; en otros términos, que son
efectos diversos, pero no incompatibles '®,

108. Vid. Fuesmavor, El sistema malvimonial espafiol, Madrid, 1950, pdgs. 113 v 8.
109. Pérez Mier, Matrimonio candnico y matrimonio civil segdn el Congordalo, en
uRevista Espafiola de Derecho Candnfcow, XIV, 1950, pdgs. 203 y 204. Para llegar a estas
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Para fijar con claridad las diferentes actitudes que, seg'ﬁ.n las cir-
cunstancias, puede adoptar el Estado catdlico ante la secularizacién
del matrimonio, cabe establecer las siguientes conclusiones:

a) Representa un primer paso de avance el transito del sistema
de matrimonio civil obligatorio al facultativo. Es un progreso porque
ahora ya no se impone el matrimonio civil a ninguna de las personas
obligadas a la forma candnica, pero tampoco se impide a nadie el
acceso al matrimonio eivil.

b) TUn nuevo avance significa la instauracién del sisterna de ma-
trimonio eivil subsidiario, Ahora se prohibe a determinadas personas
la unidn civil, que sélo se autoriza a quienes no estan comprendidos
en el grupo anterior.

Dentro de este supuesto hay que distinguir.

Si todos los obligados a la forma candnica por el Derecho de la
Iglesia lo estdn también por la norma del Estado, se habrd alcanzado
el ideal, pues existe en cuanto al sistema matrimonial la deseada ar-
monia entre ambos ordenamientos.

En otro caso, el sistema serd objetivamente més o menos perfecto
en razon inversa a la tolerancia, es decir, cuando mé4s reducido sea el
grupo de personas a quienes el ordenamiento estatal autoriza (en
diserepancia con el Derecho candnico) a celebrar el acto civil

c) Finalmente, entre dos sistemas de matrimonio civil subsidia-
rio que toleren en igual medida cuantitativa el matrimonio eivil, se-
r4 més perfecto aquel que combine la tolerancia con una amplia in-

tervencion de la Iglesia para que pueda combatir eficazmente, desde
su propio campo, el proceso secularizador del matrimonio.

III

EL MATRIMONIO EN EL CONCORDATO ESPANOL DE 1953
e
Quien examine la reforma llevada a cabo en el Derecho civil es-
pafiol para acomodar nuestro Derecho interno a las exigencias del

conclusiones, el autor estudia previamente con amplitud (pdgs. 134 y 5.) los cuatro drde-
nes jurdicos distintos que concurren en la regulacidén del matrimonio: el derecho natural,
el derecho divino positivo, ¢l ordenamiento candnico y €l ordenamiento civil.

Parece oportuno precisar que, aungue el legislador en un Estado confesional no pre-
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Concordato de 1953 en materia matrimonial, dificilmente podra acer-
tar en su exégesis si no lo hace a la luz de contraste que proporciona
la historia del régimen juridico del matrimonio en nuestra Patria.

El Concordato de 1953 no incide en la legislacién espafiola como
un elemento aparecido inopinadamente, de modo stbito v como por
sorpresa, como algo ajeno a la realidad social que pretende moldear
con imperio juridico.

Por el contrario, el Concordato —ley a un tiempo candnica y ci-
vil— procede de un acuerdo cuidadosamente elaborado por ambas Po-
testades con pleno conocimiento de la realidad social y del proceso
histérico de 1a secularizacion del matrimonio. Més atn: el Concor-
dato pretende —en su designio fundamental— rectificar el fruto de
ese proceso, pero no con violencia y con ingenuidad precipitada, sino
con tacto y con tino, prudentemente, como pide siempre cualguier
reforma legislativa y, de manera especial, la reforma del régimen
matrimonial.

Por eso, partiremos de una breve consideracién en torno al pro-
ceso secularizador del matrimonio entre nosotros y nos detendremos
en un examen de conjunto de las exigencias concordatarias en mate-
ria matrimonial, antes de estudiar —en sus lineas generales— la
adaptacién del Derecho civil espafiol al Concordato vigente.

9. La secularizacién del matrimonio en Espafia.

Tardiamente y como un regalo de la Revolucién, conoce también
Espafia la desarmonia y pugna entre los ordenamientos candnico y
civil, que hasta entonces se habian mantenido plenamente concer-
tados 1°,

Como se sabe, la Constitucién de 1869, quebrando la tradicional

tende producir en ¢l supuesto estudiado un matrimonio vilido en sentido absoluto, si, en
cambio, intenta prodocir un matrimonio vilido ante el ordenamiento positivo estatal, aun
cuando reconociende su invalidez en los ordenamientos divino y candnico.

T1o. Es errdnea la afirmacién de Sixcrez Romky —Estudios de Dervecho cipil espafiol,
V, Madrid, 1898, pdg. 408— de que vdesde que se constituyé en nacionalidad, con vida y
Derecho propio, a principios del siglo V, hasta que muy vencido ¢l XVI Felipe T intro-
dujo, come legislacién del Estado en materia matrimonial, la reforma tridentina, bien
puede decirse que coexisten las formas civil y religiosa del matrimonio, v, por consignients,
que se mantuvo en las leyes espafiolas el conceplo de la secularizacidn juridica del matri-
monio por un ndmero de siglos evidentemente mayor que los 308 afios, en los que subsiste
como exclusivo el matrimonio candmico, despuds de la Real Céddula de aguel Monarcan.
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confesionalidad catélica del Estado espafiol, establecidé en su articu-
lo 21 la libertad de cultos y declard, en el 27, que la adquisicién y el
ejercicio de los derechos civiles y politicos eran independientes de la
religién profesada por los espafioles.

Es el tiempo del liberalismo decimondnico que, entre sus més re-
levantes frutos, producird la Ley provisional del matrimonio civil, de
18 de junio de 1870, que introduce por vez primera en Espafia el ma-
trimonio civil como “forma obligatoria® para todos los espafioles,
aunque por virtud del bautismo estuvieran sujetos a la jurisdiccién
de la Iglesia ", y atribuye a la jurisdiccién civil la competencia ex-
clusiva para conocer y decidir “todas las cuestiones a que diere mar-
gen la observancia de esta ley™.

Triunfante en nuestra legislacién ecivil el criterio secularizador,
inspirado en la errdnea tesis antes estudiada de la separacidn del sa-
cramento y del contrato, quedaréa planteado entre nosotros desde este
afio de 1870 un problema grave y espinoso a un tiempo: grave por los
estragos que va a producir en la sociedad espafiola, tradicionalmente
catdlica; y espinoso, porque en su solucién habri que proceder con
parsimonia, sin que sirvan a resolverlo definitivamente ni el entu-
siasmo ni 1a buena voluntad de los que pondrin sus manos en €l a lo
largo de casi un siglo de esfuerzos bienintencionados. Y es que en el
limpio trigal de las leyes matrimoniales espafiolas se ha sembrado la
cizafia en 1870 y la operacién de escarda, que corresponde como un
deber inexcusable al legislador civil, ha de hacerse por éste con gran
sentido de responsabilidad, con prudencia suma no exenta de energia,
teniendo muy presentes las reales circunstancias de la vida social es-
pafiola en las que logré dejar hondas raices el liberalismo decimo-
nénico.

La operacidn de escarda es iniciada por el Ministerio de 1a Regen-
cia, mediante tres importantes disposiciones dictadas en 1875. El
Decreto de 22 de enero establecié que se inscribieran como legitimos

IR A
N

En contra, CasTiw, Derecho civil espafiol comdn y foral, 7.* ed., Madrid, 1951, III,
PAg. 459, seguido por la mayoria de los autores.

111.° Frente al parecer de Romero Viertez, Las mormas del Derecho matrimonial pro-
mulgadas por el mugvo Estado espaiol, en «Revista de Derecho Privados, XXV, 1941,
pags. 69 y 70, que pone en duda la afirmacién corriente Jde ser la Ley de 1870 la primera
en introducir en Espafia ] matrimonio civil dnico, vid. Garcia CantEro. El vinculo de
matrimonio civil en ¢l Derscho espafiol, Roma-Madrid, 1959, pdg. 12, nota 37.
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los hijos procedentes de matrimonios exclusivamente candnicos, es
decir, celebrados a espaldas de la Ley provisional de matrimonio ecivil.
Por el Decreto de 9 de febrero, el Gobierno declara “el deber impe-
rioso de apresurarse a restablecer la conveniente armonia entre la le-
gislacién civil y la candnica en punto al matrimonio de los catélicos.
devolviendo a este Santo Sacramento todos los efectos que le reco-
nocian nuestras antiguas leyes, y restituyéndolo a la exclusiva juris-
diccidn de la Iglesia”, En la Real Orden de 27 de febrero, dictada
como complemento del anterior Decreto, se insiste en que éste ha res-
tablecido “la correspondiente armonia entre la legislacidn civil y la
candnica, en punto al matrimonio de los catélicos, dando po~ lo mis-
mo a este Sacramento todos los efectos civiles que le atribuia nuestra
legislacion®.

¢Son ciertas estas declaraciones del Gobierno de la Regencia?
tPuede decirse con todo rigor que, en virtud de estas disposiciones
revisionistas, se ha restablecido plenamente la armonia entre la le-
gislacién civil y la candnica que habia roto la ley de 1870%

Aun sin desconocer la buena fe e incluso la oportunidad que ins-
piraron tales declaraciones, la respuesta a los interrogantes que aca-
ban de formularse ha de ser negativa si quiere ser sincera. Cierto que
se restablece la armonia entre la legislacién civil y la candnica, pero
esto ocurre solo parcialmente. Por vez primera nuestro legislador ci-
vil va a utilizar un sutil concepto que serd desde 1875 el eje en torno
al cual gire el sisterna matrimonial espafiol. El propio legislador, cons-
ciente sin duda de su grave responsabilidad, va a declararnos tam-
bién los graves motivos que le impiden el logro inmediato de la ar-
monia en toda su plenitud.

“El Gobierno no puede impedir que residan en Espafia personas
de otra creencia que la verdadera, ni obligar a las prdcticas del culto
a los malos catdlicos sujetos a las censuras y penas eclesidsticas. Ad-
mitido este hecho, que es ineludible lo mismo ahora que bajo la an-
tigua Monarquia '*#, el Estado no debe privar a tales personas de los
medios de constituir familias que puedan ingresar alglin dia en el
seno de la Iglesia”.

112. Esto no es cierto, porque «bajo la antigua Monarquias nunca fue permitido el
matrimonio civil a los emales catdlicoss, que ahora se concede como una transigencia
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Esto dice, en su preAmbulo, el Real Decreto de 9 de febrero de
1875, que saca en seguida la consecuencia, al afiadir que el Gobierno
no puede menos de dejar subsistente la ley de 1870 en cuanto al con-
sorcio de indole civil “que hayan contraido o lleguen a contraer los
que no profesando la religion de nuestros padres estén imposibilita-
dos de santificarlo con el sacramento”.

Aqui tenemos ya el nuevo concepto —el de profesar o no la reli-
gion catolica— que tanto va a influir en nuestro Derecho matri-
monial,

La Real Orden de 27 de febrero de 1875 dictada con el designio de
esclarecer el Decreto de 9 de febrero, lejos de disipar, agrava las du-
das. Instruye a los jueces municipales en el sentido de que “sélo pue-
den autorizar los matrimonios de aquellos que ostensiblemente ma-
nifiesten que no pertenecen a la Iglesia catdlica”. Agrava, decimos,
las dudas, porque, refiriéndose a los que, catélicos por el bautismo
(v, por tanto, pertenecientes a la Iglesia catdlica, aunque en rebeldia
frente a ella) no profesan la religidn catélica, permite el matrimonio
civil a quienes manifiesten de modo ostensible no pertenecer a la
Iglesia, como si la pertenencia o no —hecho objetivo independiente
de cualquier declaracién —dependiera de la actitud subjetiva de los
que no profesan de hecho la religién catélica.

Exaltados se hallaban los 4nimos de quienes contendian en pro o
en contra del flamante “matrimonio civil”, al extremo de que el Go-
bierno de la Regencia considerd oportuno no insertar en la Gaceta la
Real Orden citada de 27 de febrero. ¥ exaltados continuaban en el
ambiente apasionado de los afios siguientes, en que se abre una nueva
etapa de nuestra legislacién matrimonial con la que me he permi-
tido llamar “ley tolerante de 1887".

Con esta denominacién me refiero al comunicado pontificio leido
ante el Senado el dia 14 de marzo de 1887, por el Ministro de Gracia
y Justicia Alonso Martinez, acerca de la férmula por €l ideada, que
contiene una actitud tolerante de la Iglesia para las disposiciones
dictadas mas tarde por el Estado espafiol, consagrando la validez ci-

inevitable ante la presidn de las circunstancias sociales provecada per el quinguenio de
vigencia de la Ley de 1870.
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vil, en contraste con el Derecho candnico, de ciertas uniones de los
heterodoxos M2,

La etapa que ahora se inicia a casi veinte afios de distancia de 1a
Ley matrimonial de 1870, se inspira como las disposiciones de 1875
en un afian conciliador, pero se caracteriza por un rasgo nuevo de la
mayor importancia.

En las disposiciones de 1875 el Estado espafiol, fiel a la tradicién
catélica (pronto se consagrard de nuevo la confesionalidad en el ar-
ticulo 11 de la Constitucién de 1876), se ve forzado a adoptar una ac-
titud tolerante ante el nuevo fenémeno de la secularizacién del ma-
trimonio. Se frata, sin embargo, de una tolerancia unilateral, de la
tolerancia que se denomina técnicamente “civil®, como propia del
Estado catdlico, frente a la llamada “tolerancia eclesidstica®, es de-
cir, a la que sanciona la Iglesia, legalizando dentro de ciertos limites
¥ por graves razones una conducta que juzga tolerable.

Pues bien, el Papa Ledn XIII legalizé anticipadamente, dentro de
ciertos limites, la futura conducta del Estado como legislador del ma-
trimonio civil. Por eso he llamado “ley tolerante” a la declaracién
pontificia de 1887, que sanciona la férmula de compromiso ideada por
Alonso Martinez, férmula que se incorpora a la base 3.* de la Ley de
11 de marzo de 1888 y que un afio mas tarde se reproduce casi a la
letra en el articulo 42 del Codigo civil.

La férmula de Alonso Martinez y con ella el articulo 42 del Codigo
en su primitiva redaccidn, hace girar todo el sistema matrimonial en
torno a una expresién ambigua —ya empleada por el Decreto de 9 de
febrero de 1875 y mantenida en la reforma de 1958— que admite va-
riedad de significados: “los que profesen la religidn catdlica”.

Viene luego la exégesis, por via administrativa, del articulo 42 del
Cdédigo, que hard decir a éste cosas distintas segin el criterio inspi-
rador de la politica confesional de los sucesivos gobiernos.

En rigor, el articulo 42 ha sido aplicado pricticamente durante
treinta afios conforme a la interpretacién dada por la Real Orden
de 28 de diciembre de 1900, que exigié como requisito para autorizar

113. He tratado de la cuestidn ampliamente en E! sistema matrimonial espafiol, pdgs.
103 ¥ &
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el mat-imonio civil la manifestacion hecha ante la autoridad com-
petente, por ambos contrayentes o, al menos, por uno de ellos, de no
profesar la religién catélica.

El Conde de Romanones deroga esta Real Orden eon la de 27 de
agosto de 1906, que al resolver “no se exija a los que pretendan con-
fraer matrimonio civil ... declaracién alguna relativa a la religién
que profesen”, t-ata de instaurar en la practica un sistema de ma-
trimonio facultativo, contrario a la ley tolerante de 1887 y al conte-
nido del articulo 42 del Cédigo. Dura poco, sin embargo, esta aven-
turada y artificiosa interpretacién. Con la Real Orden de 28 de febre-
ro de 1907 se deroga la de Romanones y se restablece la de 1900, rei-
te~ada por la de 28 de junio de 1913.

Una nueva tentativa —ésta més seria y lamentable por sus efec-
tos— corre a cargo del Gobierno de la IT Repiiblica, mediante la Or-
den de 10 de febrero de 1932 que, al prohibir se exija “a los que soli-
citen la celebracién del matrimonio civil declaracién alguna respecto
a sus creencias religiosas y a la religion que profesan”, vuelve al sis-
tema de matrimonio civil facultativo, sistema que dura apenas me-
dio afio. Triunfa después la tendencia secularizadora con la ley repu-
blicana de 28 de junio de 1932: queda suprimido el articulo 42 del
Cdédigo, al instaurar el matrimonio eivil obligatorio, para todos los
espafioles, con cardcter Gnico en cuanto a la produceién de efectos
civiles; y se suprimen también los impedimentos de orden sagrado y
profesion solemne, contenidos en el n.* 4.° del art. 83 del Cédigo, im-
pedimentos que habian sido respetados por la ley de 1870. Igualmen-
te se introduce en el Derecho espafiol el divorcio vincular, mediante
la ley de 2 de marzo de 1932, nueva conquista de la secularizacién que
no habia logrado la ley de 1870.

Antes de referi-nos al Concordato de 1953, merece recordarse la
Orden de 10 de marzo de 1941, que contiene un cambio radical de cri-
terio en la interpretacidn del articulo 42 del Cédigo civil. Esta Orden,
gue merece aplauso por su recta intencién y que ha sido criticada por
algunos desde un punto de vista meramente técnico, ofrece varios cri-
terios nuevos en la exégesis administrativa del articulo 42: traduce
la frase “no profesen la religidén catélica®, empleada anteriormente
con expresién tomada del articulo 42, por la de “no pertenezcan a la
religién catélica”; sustituye el requisito de 1a “declaracién expresa”
por la “prueba documental” y, supletoriamente, la “declaracién jura-
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da”; exige a ambos cinyuges contrayentes la prueba de la acatolici-
dad; y supedita la validez del matrimonio civil a la exactitud de la
prueba exigida.

No hay que ponderar, porque salta a la vista, el espiritu informador
de la Orden de 1941, Estamos nuevamente en tiempos revisionistas,
como agquellos de 1875, pero ahora sin voces militantes en contrario.
No hace mucho se hizo lo mas, al derogar por la ley de 12 de marzo
de 1938 la legislacion republicana sobre matrimonio civil obligatorio
y sobre divorcio vincular. Se ha restablecidc el viejo articulo 42 del
Cédigo, pero no puede olvidarse el vaivén de las interpretaciones ad-
ministrativas y el peligro de que reaparezean los intentos de restable-
cer en la practica el matrimonio civil facultativo, ¥ se cree llegada la
hora de acabar con cualquier rebrote de divergencia entre el Derecho
candnico y el Derecho civil. Por eso el arf. 42 se interpreta en términos
tales que‘cuantos estan obligados —segiin el canon 1.099— a celebrar
matrimonio canénicamente no tendran acceso al matrimonio civil. De
hecho debe reconocerse que —tal vez por considerarla ya inoportuna,
dadas las nuevas circunstancias de la vida social espafiola— esta Or-
den de 1941 no acoge el criterio de tolerancia que inspird la féormula
ideada por Alonso Martinez, sancionada por Leén XIIT ]r vertida en
la base 3.%

En este clima aparece en el horizonte de nuestro Derecho €l Con-
cordato de 1953. Permitaseme una pregunta sin inmediata contesta-
cién: épuede extrafiar que la mayor parte de los comentaristas del
nuevo Concordato vean en él una exigencia para el logro de 1a deseada
armonia de la legislacidon matrimonial espafiola con la doctrina y el
Derecho de la Iglesia?

10. EI Concordato de 1953 y sus comentaristas.

Es grande el contraste que ofrecen nuestros dos ltimos Concor-
datos con la Santa Sede. Mientras el de 1851 ni siquiera alude al ma-
trimonio, el de 1953 le dedica los articulos XXIII v XXIV y varias

prescripeiones complementarias del Protocolo final en relacion con el
articulo XXIII.

* Tal contraste no puede extrafiar si se recuerda que el proceso secu-
larizador del matrimonio no habia hecho acto de presencia en nuestra
Patria antes de 1870 y si se tiene en cuenta ademas que, como acaba-
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mos de ver, el Cédigo civil vigente en 1953 sigue marcado, como en su
origen, aunque ahora con notables atenuaciones, por la impronta secu-
larizadora.

Apenas publicado el Concordato de 1953, suscrito entre la Santa
Sede y el Estado espafiol en 27 de agosto, se hace objeto de amplios
comentarios tanto por los canonistas como por los cultivadores del
Derecho secular.

Al referirnos ahora a esta exégesis inmediata, nos importa princi-
palmente sefialar la actitud de los comentaristas.

Ante todo es de advertir que algunas de las cuestiones expresa-
mente reguladas en el Concordato atrajeron poco la atencidn de los
exégetas, aunque no faltaron estudios sobre ellas dirigidos especial-
mente a preparar la acomodacién de nuestro Derecho interno a las
prescripciones concordatarias, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo XXXVI del propio Concordato. Asi ocuarri6 en relacién con
la licencia y el consejo paternos para el matrimonio '* y respecto de
la inscripeidn del matrimonio candnico en el Registro civil ',

Mayor atencién prestaron los comentaristas a alguna cuestidn de
indole procesal y en particular discutieron acerca de si, seglin el ar-
ticulo XXIV del Concordato, la concesion de efectos civiles a las deci-
siones eclesiasticas de separacidn conyugal estd subordinada a que
las expresadas decisiones se dicten por la via contenciosa %, o si des-
pués del Concordato se ha abierto en Espafia la via gubernativa, a
efectos civiles, en las causas de separacién temporal **7,

114. Es notabls el trabajo de Castro, El matrimonio de los hijos, en cAnuario de
Derecho civile, VII, 1954, pdgs. 35 ¥ s.; 8¢ ocupd tambidn del tema Ferwinpez Ruiz, La
licencia o consgjo civil de los padres para el matrimonio de sus hijos, en trance de revi-
sidm, en «Ecclesian, 1955, pigs. 234 ¥ 5.

115. Fuesmavor, La inscripcidn del mabrimonio candmico em ¢l Registro Civil, en
wAnuario de Derecho Civils, VII, 1954, pdge. 61 y 5.; SavcHo Renviiipa, Las formalida-
des civiles del matrimonio candnico, Madrid, 1955, pigs. 1545 8

116, Tal fue la tesis defendida por Migugriez, a la sazdén Decano de la Rota Espafiola :
El Concordato entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, en «Revista de Derecho Notarials,
1654, Pags. 33 v 5. vy Las causas malvimoniales de separacidn temporal, separata de la
«Revista Espafiola de Derecho Candnicon, 1954, pigs. 8 v 8.

La misma opinidn sostuvieron Perez Mier, El Concordate espafiol de 1953, en «Re-
vista Espaiiola de Derecho Candnicon, IX, 1954, pigs. 36 v 5.5 y Marponano, Una autori-
zada opinidn sobre la repercusidm del Concordalo en malerig procesal matrimonigl, en
wRevista de Derecho Procesaln, 1954, pdgs. 682 v s.

117. Idefendieron esta posicidn RecaTtiivo, 51 matrimonio candnico en el registvo del
Estado, en aEcclesian, 1053, pag. 514, v MoxtErRo, El Nuevo Concordato espaiiol, Madrid,
1954, pig. 141
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Pero el tema que especialmente atrajo el interés de los comentaris-
tas fue el de la reforma de nuestro sistema matrimonial, opinando los
méds, con criterio rigido y con el alborozo de ver llegada la hora an-
siada de restablecer la plena armonia entre los ordenamientos cané-
nico y civil, que el Estado espafiol ha asumido en el Concordato la
obligacién de acoger plenamente en su Derecho interno la exigencia
del canon 1.099, y que, por consiguiente, debia reformar sus leyes en
el sentido de excluir positivamente del matrimonio civil a todos aque-
llos a quienes se lo prohibe la Iglesia.

Lo curioso es que el Concordato no contiene declaraciin alguna di-
rectamente relativa a reforma tan radical de nuestro Derecho 1%,

Como quiera que he estudiado con amplitud en otro lugar la argu-
mentacién de los autores que defendieron la tesis rigida, asi como la
de aquellos otros, menores en nimero, que se inclinaron. a raiz del
Concordato, por una interpretacidn més amplia, abierta a una previ-
si6n de tolerancia, dentro de ciertos limites, para el matrimonio eivil
de personas obligadas a la forma substancial candnica '®, bastara re-
coger brevemente mi parecer, que coincide con el de estos altimos, co-
mo punto de partida para examinar las soluciones dadas por el legis-
lador espaifiol al llevar a cabo la acomodacién de nuestro Derecho in-
terno a las prescripciones concordatarias.

El Concordato no quiso de intento adoptar la tesis rigida. De ha-
berlo querido, no se ve dificultad para que, entre sus numerosas de-
claraciones sobre el matrimonio, no incluyera una dedicada expresa-
mente a lograr la plena armonia de los dos nrdenamientos en relacién
con el sistema matrimonial *#°,

El Concordato solo contiene una exigencia inmediata, obligatoria
para el Estado espafiol, en el tema a que nos referimos. Se expresa
en el Protocolo final (en relacién con el art. XXIII, C): “En mate-
ria de reconocimiento de matrimonio mixto entre personas catélicas

118, Asi hicieron, p. €j., REcaTiLLo en el articulo dltimamente citado y Marpowapo,
La exigancia del matrimonio candnico en nuestra legislacidn civil, en wAnuvario de Derecho
Ciwiln, VII, 1054, pig. 149.

119. Pueden verse recogidas las opiniones de unos y otres en mi trabajo El sistema
maltrimonial espaflol, pigs. 32-40 ¥y 112-130.

120. Vid. Saxcumo Repurrioa, El sistema matrimonial eén la reforma del Codigo civil,
Zaragoza, 1958, pig. 7.
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y no catolicas, el Estado pondrid en armonia su propia legislacién
con el Derecho Candnico”.

Con esta declaracion del Protocolo final, el Concordato ha querido
revisar, derogandola implicitamente, 1a ley tolerante de 1887, en cuan-
to en aguel sistema, sobre el que se fundd el primitivo texto del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil, la imperatividad de la forma candnica —co-
mo exigencia proclamada en la ley civil— se limitaba al caso de que
ambos conlrayentes profesasen la religion catdlica. Esto explica que
en diferentes disposiciones administrativas, antes recordadas, se esti-
mase suficiente para autorizar el matrimonio civil la declaracidn de
acatolicidad de uno de ellos.

La finalidad de la repetida declaracion del Protocolo es, a mi jui-
cio, muy clara y precisa: pactar concretamente la reforma del art. 42
del Cddigo mediante una redaccién que prohiba el matrimonio civil
cuando se trate de “matrimonio mixto entre personas catélicas y no
catdlicas”,

En conclusion, entiendo que el Protocolo exige, de manera inme-
diata y directa un minimo, sin renunciar por ello la Iglesia al méxi-
mo; dar un paso mas que en 1887 en el restablecimiento de la armo-
nia de los dos ordenamientos, pero sin la exigencia concordataria de
alcanzar la perfecta armonia. Es éste un ideal para todos y cada uno
de los Estados confesionalmente catdlicos, que —atendidas las cir-
cunstancias reales de la vida social— es licito y conveniente atempe-
rar con las exigencias de la tolerancia, porque también la justicia cae
bajo el imperio de la prudencia, a 1a que corresponde una grave e in-
soslayable funcién moderadora ',

A quien se extrafie de que el Estado esparfiol no haya incorporado
a su Derecho interno la norma rigida e inflexible del canon 1.009, en
el que se expresa el ideal de la perfecta armonia, habria que pregun-
tarle si hay actualmente en el mundo algiin Estado que lo haya he-
cho o pueda hacerlo.

121. Sobre la funcidn de la prudencia en relacidn con la justicia, vid. Pierer, La
prudencia, pige. 57 y 8.
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1V
ADAPTACION DEL DERECHO INTERNO AL CONCORDATO

Llegados ya al objeto de nuestro estudio, vamos a examinar, en sus
lineas generales, 1a reforma llevada a cabo en el Derecho espafiol para
acomodarlo a las prescripciones del Concordato vigente en materia
matrimonial,

Tratase de un complejo de disposiciones nuevas que intentaremos
contemplar de modo sistematico, con la mira puesta en descubrir el
espiritu que las anima, tarea que esperamos se vea facilitada por las
consideraciones de indole doctrinal e histérica que hemos expuesto
en péaginas anteriores.

Tras indicar el elenco de las fuentes en que se contiene la reforma,
estudiaremos ésta en su conjunto, para concluir con una valoracién
general de la obra realizada por el Estado espafiol en el cumplimiento
de sus compromisos concordatarios.

11. Las fuentes en que se contiene la reforma.

Todas ellas se cuidan de advertir en su predmbulo o exposicién de
motivos que tienen por finalidad dar cumplimiento al Concordato de
1953, aunque la mayor parte afectan también a otras materias. Las
citaremos por orden cronolégico:

a) Decreto del Ministerio de Justicia de 26 de octubre de 1956,
por el que se reforman varios articulos (37, 38, 41 y 100) del Reglamen-
to del Registro civil de 13 de diciembre de 1870. En el preAmbulo se
indica su finalidad: “La necesaria reforma de la legislaciéon del Re-
gistro civil, cada vez més sentida y actualmente en trance de realiza-
cidén, debe dar previo paso a la urgente armonizacién de ciertas dis-
posiciones reglamentarias con el Cédigo sobre la forma civil del ma-
trimonio, el cual debe ser a este fin interpretado dentro del espiritu
que anima al Concordato vigente entre la Iglesia Catdlica y el Es-
tado”. El Decreto contiene una nueva interpretacién gubernativa del
art. 42 del Cédico civil, que sustituye a la dada por la célebre Orden
de 10 de marzo de 1941,

b) Circular de la Direccién General de los Registros dirigida en
2 de abril de 1957 a los Presidentes de las Audiencias Territoriales so-
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bre la aplicacidn del citado Decreto de 1956, y en particular sobre el
espiritu del art. 42 del Cédigo civil “en orden a la no profesién de la
Religion Catdlica, que constituye un presupuesto necesario” para que
puedan ser autorizados los matrimonios civiles.

c) Ley del Registro civil de 8 de junio de 1957, que deroga 1la de
1870. Dice en su exposicién de motivos que “en la regulacién de la
inseripeién del matrimonio candnico se ha procurado la adaptacién
al régimen concordatario y al Cédigo civil”.

d) Ley de 13 de noviembre de 1957 relativa al matrimonio de mi-
litares, adaptada al Concordato con la Santa Sede '*, y desarrollada
por la Orden de la Presidencia del Gobierno de 27 de octubre de 1958.

e) Ley de 24 de abril de 1958, que reforma numerosos articulos
del Cédigo civil. Su exposicién de motivos declara que “la presente
modificacion del Cédigo civil, la més extensa de las introducidas hasta
ahora, afecta principalmente al régimen del matrimonio, para acomo-
dar nuestro ordenamiento al Concordato™ *#,

f) Otra ley de 24 de abril de 1958, por la que se suprimen varios
articulos y se reforma otro del Cédigo penal. En 1a exposicién de mo-
tivos se justifica la reforma con estas palabras: “Reformado el titu-
lo IV del libro I del Cédigo civil, para ampliar la libertad de contraer
matrimonio en ejecucidn del vigente Concordato, es aconsejable poner
en armonia nuestro Cédigo penal con aquella reforma”.

g) Otra ley de la misma fecha, 24 de abril de 1958, sobre modifi-
cacién del titulo IV del libro III de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, “exigida —dice su exposicién de motivos— por la que se opera en
determinados articulos del Cédigo civil relativos al matrimonio y a
la situacién juridica de la mujer”.

h) Reglamento de la Ley del Registro Civil aprobado por Decreto
de 14 de noviembre de 1958, que implicitamente deroga el citado De-
creto de 268 de octubre de 1956,

122. Comienza su exposicidn de motivos con estas palabras: «El art. 36 del Concor-
dato con la Santa Sede determina la obligacién, por parte del Estado espafiol, de promul-
gar las dispesiciones necesarias para su ejecucién, ¥ en su comsecuencia, s¢ impone la ne-
cesidad de modificar las normas vigentes que regulan el matrimonio del personal de las
Fuerzas Armadas, en sus distintas categorias.»

123. La reforma contiene también nuevas normas sobre la adopeidn, la capacidad
juridica de la mujer v los derechos sueesorios del cdnyuge supérstite,
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i) Ley de 22 de julio de 1961 relativa al matrimonio de funciona-
rios de la carrera diplomatica, que contiene una nueva reglamenta-
cion sobre la materia, determinada, entre otras causas, por “las obli-
gaciones contraidas por el Estado espafiol como consecuencia del Con-
cordato”, segln dice la exposicién de motivos.

Como se ve, las disposiciones son numerosas v de indole diversa:
por su rango (unas son leyes, otras preceptos administrativos); y por
su finalidad: el Decreto de 1958 viene a ser una disposicién puente,
preparatoria de la reforma de la legislacién registral y del Codigo
civil.

Es de advertir que todas estas disposiciones responden a un idén-
tico espiritu informador y se dictan para la ejecucién del Concorda-
to. Esto explica que la Circular de 1957, a pesar de dictarse para la

aplicacién del Decreto de 1956, pueda estimarse vigente en la actua-
lidad.

Puede decirse que, a la hora de cumplir sus compromisos concor-
datarios, la Autoridad ecivil quiso proceder con suma prudencia: pre-
para la reforma del régimen matrimonial codificado mediante el De-
creto del 56, 1a Circular del 57 v 1a Ley del Registro civil; v completa
1a reforma del Cédigo con una disposicidén gubernativa: el Reglamen-
to de 1a Ley del Reristro civil. El preambulo de esta Gltima disnosicidn
es muy expresivo: “En cuanto al matrimonio se adanta el Reelamento
al vigente Concordato del Estado espafiol con la Santa Sede, cuyas
doctrinas estan reflejadas en el Codigo v en la Ley del Registro ecivil.
La inscripcién del matrimonio candnico, por lo demis, es objeto de
nuevo desarrollo reglamentario. Las normas sobre matrimonio eivil
siguen 1a linea impuesta por el Cddigo, recientemente reformado; por
la Ley del Registro, por el Decreto de 26 de octubre de 1956 v por la
Circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 2
de abril de 1957",

Junto a estas numerosas disposiciones de 1la Autoridad civil para
la aplicacién del Concordato en materia matrimonial, no puede olvi-
darse la disposicién —inica pero importantisima— dictada por la Au-
toridad eclesiastica. Nos referimos a la Circular dirigida a todos los
Ordinarios de Espafia, en 25 de marzo de 1957, por Mons. Antoniutti,
Nuncio Apostélico de Su Santidad, para fijar el criterio de la Iglesia
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sobre la aplicacién del Decreto del Ministerio de Justicia de 26 de
octubre de 1956 14,

La publicacion de tal Circular esta dentro de la praxis tradicional
de 1a Iglesia, que ha querido fijar un criterio ante sus sabditos, con
documentos unilaterales ante la aplicacién que hicieran los Estados
del régimen matrimonial concordatario***, La Circular —como sus
andlogos documentos— se dicta para que produzca efectos juridicos
en su propio campo, el eclesidstico, pero no por eso carece de valor
para la exégesis de las disposiciones civiles, segiin explicaremos opor-
tunamente. '

12, El sistema matrimonial.

Viniendo ya al examen de la reforma en su misma sustancia, de-
bemos considerar primeramente el nuevo sistema matrimonial, es de-
cir, 1a cuestion relativa a la vigencia que, dentro del ordenamiento del
Estado, corresponde al matrimonio civil frente al candénico. Para ma-
yor claridad, dividiremos su problematica en varios apartados: a) las
clases de matrimonio; b) el régimen juridico del matrimonio canéni-
co; c) cardcter supletorio del matrimonio civil; d) 1a norma reglamen-
taria de tolerancia. La consideracién separada de estos aspectos nos
permitird después, por via de sintesis, apreciar en sus lineas més ca-
racteristicas el nuevo sistema matrimonial.

a) Las clases de matrimonio.

Como ya dijimos anteriormente, es nota comin del proceso secu-
larizador la importancia que en el régimen del matrimonio asume la
forma; y no sélo en cuanto ésta se eleva a la categoria de elemento
esencial (también tiene este caracter en Derecho candnico, desde la
reforma tridentina), sino en el sentido de que en torno a la forma
(canonica o civil) plantearon los secularizadores las principales cues-

124. El texto integro de la Circular de la Nunciatura. puede consultarse en mi tra-
pajo El sistema matrimonial espafiol, pigs. 130 v 5.

125. Sirvan de ejemplo las signientes Instrucciones de la Sagrada Congregacidn de
Sacramentos: 1 de julio de 1929 (A.A.S., XXI, 1929, pigs. 352 v &), 21 de septiembre
de 1940 (A.AS., XXXIIL 1941, pdgs. 29 y 8) y 25 de marzo de 1955 (A.A.5,
XXXVIIL, 1955, pags. 630 y s.), dictadas respectivamente con ocasién de los Concordatos
de Italia, de Fortugal y de la Repiblica Dominicana.
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tiones de competencia entre la Iglesia y el Estado con tactica sutil y
habilidosa.

Por eso en la acomodacion de nuestro Derecho interno al Concor-
dato, se ha aprovechado la oportunidad para revistar la terminologia
—por otra parte errénea— de nuestro Cédigo civil. El nuevo articulo
42 ya no dice “la ley reconoce dos formas de matrimonio”, sino que
rectifica el término para decir: “La ley reconoce dos clases de matri-
monio: el candnico y el civil”, La nueva terminologia se ha llevado
también a las rdbricas de la seccidon 1.* (*De las clases de matrimo-
nio”) y de la seccién 2.* (“Disposiciones comunes a las dos clases de
matrimonio™) del titulo IV, capitulo I, libro I del Cédigo civil.

Dejando aparte la cuestion terminolégica, podemos preguntarnos
si el hablar ahora el Codigo civil de “clases de matrimonio” tiene al-
guna importancia practica en nuestro régimen juridico.

Decididamente entiendo que la tiene, y grande, lo cual se comprue-
ba si se advierte que el nuevo sistema matrimonial admite unos su-
puestos singulares que yo he denominado “matrimonios candnicos en
forma civil® 2,

Antes de la reforma, el sistema matrimonial del Cédigo civil estaba
dominado por un criterio formalista que influia poderosamente en el
régimen del matrimonio canénico y del civil, pues se atendia a 1a for-
ma de celebracion como criterio decisivo para determinar la compe-
tencia de la Iglesia o del Estado respecto de cada matrimonio: si se
habia celebrado en forma civil, era competente en todo caso el Esta-
do; v lo era la Iglesia s6lo si la celebracidn se habia hecho in facie
Ecclesiae. Para comprobar esta caracteristica del anterior sistema bas-
ta leer, en su texto primitivo, los arts. 75 v 80 del Cddigo civil, en rela-
cién con los arts. 103 y 107 del mismo Cuerpo legal.

Después de la reforma, el criterio formalista ha perdido su valor
catalizador. Ahora es tinicamente criterio orientador del régimen y
competencia en los casos de forma candnica. No lo es si los contra-
yentes celebraron su union en forma civil, ya que caben “matrimonios
candnicos en forma ecivil”, a los cuales debe aplicarse el régimen ca-
noénico (salvo en lo relativo al régimen de forma, donde parece debera

126, Vid, Fuessavor, El sistema matrimonial espafiol, pigs. 95 v 5.
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aplicarse el de la ley civil) tanto en lo que mira a su validez como en
lo tocante a la jurisdiccion competente para conocer en las causas
que ellos puedan originar, tratandolos a tal respecto como si hubie-
ran sido contraidos en forma candnica.

Estos matrimonios candnicos en forma civil han sido expresamen-
te contemplados por el art. 263 del Reglamento del Registro civil de
1938: “La resolucidn candnica de que un matrimonio inserito como ci-
vil fue desde el prinecipio o ha pasado a ser valido matrimonio canénico
¥ la celebracién del dltimo entre los mismos conyuges, se inscribira al
margen, en virtud de certificacién eclesidstica. Inscrita la ulterior
celebracién, no se podré inscribir sentencia civil sobre validez, nulidad
0 separacion mientras no se inseriba la declaracién canénica de nu-
lidad del segundo enlace”.

En la norma que acabamos de transcribir, se contemplan los dos
grandes supuestos de matrimonios canénicos en forma civil, segiin
que su naturaleza candnica se dé en ellos inicialmente, es decir, al
tiempo de celebrar la unidén en forma civil, o en un momento ulterior.

Son ejemplos del primer caso el matrimonio contraido en forma
civil por bautizados exentos de 1a forma sustancial candnica; y el ce-
lebrado civilmente, incluso por personas obligadas en principio a la
forma sustanecial, si dentro del supuesto excepcional que regula @l
canon 1.098, 1o contraen (seglin las previsiones de este canon) ante el
Juez y los dos testigos privados que exige para la celebracitn civil el
art. 100 de nuestro Cédigo.

La naturaleza candnica del matrimonio es sobrevenida en el ma-
trimonio contraido entre infieles cuando ambos conyuges o, al menos,
uno de ellos reciba el bautismo; y también en el matrimonio contraido
civilmente por subditos de 1a Iglesia obligados a observar la forma ca-
nonica cuando tenga lugar la sanatio in radice o cuando formalicen
candnicamente su unién,

b) EIl régimen juridico del matrimonio candénico.

A é] se refiere el nuevo art. 75 del Cédigo civil: “El matrimonio
candnico, en cuanto se refiere a su constitucién y validez y, en gene-
ral, a su reglamentacién juridica, se regira por las disposiciones de la
Iglesia Catolica™.
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Bi se contrasta con el texto derogado, se observa ante todo que
dejan de emplearse los términos “forma” y “celebracién” candnicas.
para no excluir ningin supuesto de matrimonio canénico. De tal ma-
nera se hacen posibles entre nosotros los matrimonios candnicos en
forma civil a que acabamos de referirnos. Estos supuestos quedan
también incluidos en la nueva férmula: “en todo cuanto se refiere a
su constitucién y validez”.

De otra parte, se suprimen los términos “solemnidades™ y “requi-
sitos” por venir ya incluidos en la frase indicada, que se completa con
las palabras “y, en general, a toda su reglamentacién juridica”, para
aludir, no sélo a las normas de validez, sino también de licitud (en sen-
tido juridico, no meramente moral). Asi, por ejemplo, la violacién del
precepto que puede dar el Ordinario prohibiento en un caso particu-
lar y “ad tempus” la celebracién de un matrimonio.

Se suprime también la frase “y del Santo Coneilio de Trento, ad-
mitidas como leyes del Reino”, por resultar anacrénica la alusion al
régimen tridentino y para limpiar el precepto de resabins regalistas.
La frase “admitidas como leyes del Reino” nos trae al recuerdo el
“pase regio”, del que se ha querido prescindir absolutamente de con-
formidad con lo establecido en el articulo II, niim. 2 del Concor-
da 'I.'i'l'1

La férmula “se rige por las disposiciones de la Iglesia Catdlica”
comprende tanto el Derecho actualmente en vigor como el que pueda
dictarse en el futuro, y no condiciona su observancia a ningtin control
por parte del Estado.

¢) Cardcter supletorio del matrimonio civil.

Entre los rasgos caracteristicos del nuevo sistema merece subra-
yarse el cardcter supletorio del matrimonio civil, que existia ya antes
de la reforma, pero con notable ambigiiedad, tanto que fue muy féeil
—aunque con notoria infraccién del art. 42— establecer por dos ve-
ces, mediante interpretacién administrativa (R. O. de 27 de agosto

127. El articulo IT del Concordato de 1953 dice, en su n. 2, que sla Santa Sede
podrd libremente promulgar ¥ publicar en Espafia cualquier disposicién relativa al
gobierno de la Iglesia y comunicar sin impedimento con los Prelados, el clero y los fieles
del pais, de la misma manera que éstos podrin hacerlo con la Santa Seden.
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de 1906 y D. de 10 de febrero de 1932) un sistemna de matrimonio eivil
facultativo. De otra parte, el permitir (como hacian las restantes dis-
posiciones gubernativas que interpretaron el art. 42, salvo la Orden
de 1941) el matrimonio civil sin exigir a ninguna de las partes la prue-
ba de no profesar la religion catdlica, pues bastaba la simple decla-
racién del contrayente, ocasionaba con frecuencia el fraude a la ley
¥ la ineficacia practica del caracter supletorio del matrimonio eivil.

Este caracter ha sido notablemente reforzado mediante 1a reforma
de los arts. 42 y 86 del Cédigo.

En el 42 se da cumplimiento a las exigencias del Protocolo final
del Concordato por lo que se refiere a los “matrimonios mixtos entre
personas catdlicas y no catdlicas”, ¥ asi se dice que “el matrimonio
habra de contraerse candnicamente cuando uno al menos de los con-
trayentes profese la religién catdélica”.

De tal modo se eliminan —como dice la exposicién de motivos de
la Ley de 1958— “antiguas dudas sobre si era posible el matrimonio
civil cuando sélo uno de los contrayentes no profese la religién caté-
lica. Basta por tanto que uno de los contrayentes profese esta religién
para que no quepa otra clase de matrimonio que el canénico®.

Aqui reside 1a nota caracteristica del sistema supletorio. en el cual
uno de las dos clases de matrimonio (en nuestro caso, el canénico} se
estima por la ley del Estado como institucidén de rango superior, prin-
cipal o preferente en relacién con la otra clase.

En el nuevo sistema espafiol, el matrimonio eandnico es principal:
es el Gnico abierto a determinados ciudadanos (los que profesan la re-
ligién catélica) a quienes estd prohibido el matrimonio civil, bajo san-
cién de nulidad '**; es también preferente, por ser el adecuado a la
mayor parte de los espafioles, razdn por la cual se presume, mientras
no se demuestre lo contrario. Y el matrimonio civil tiene cardcter su-
pletorio o subordinado, porque sélo se permite a quienes no estén ci-
vilmente obligados a contraer in facie Ecclesiae, y tiene caracter ex-

128, Sobre los fundamentos legales para apoyar la nulidad, vid. Fuesmavor, El sis-
tema matrimonial espafiol, pAgs. 71 y 8.; a favor de la nulidad, las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 21 de cctubre y 12 de noviembre de 1950. La primera de estas senten-
cias ha sido comentada por Lavacuwa, Nulidad de matrimonio civil por comfesidn catd-
lica de wno de los contrayentes, en «lus Canonicum», I, 1961, pdgs. 271 v 8.
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cepcional (por estar a disposicién de una minoria exigua), razén por
la cual debe probarse el derecho otorgado por las leyes civiles para
contraer matrimonio de tal clase.

Mientras se dice en el segundo apartado del nuevo art. 42 que “el
matrimonio habrd de contraerse candnicamente cuando uno al menos
de los contrayentes profese la religién catolica”, queda establecido en
el tercero —con giro cuidadosamente elegido— que “se auforiza el
matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los contrayentes
profesa la religién catélica®.

El Estado clasifica a los ciudadanos en dos grupos por razon de su
profesion de catolicismo: a unos les impone el deber juridico —si de-
sean contraer matrimonio— de someterse a las exigencias del Derecho
canonico; a los otros inicamente les “autoriza™ a contraer civilmente.
Aqui autorizar equivale a “permitir”, que es tanto como “tolerar”. y
es que —como veremos enseguida— se ha visto precisado el Estado
espafiol, a pesar de su confesionalidad catdlica, a consagrar en el Co-
digo una norma que hace posible la tolerancia del matrimonio civil,
dentro de ciertos limites, a los slbditos rebeldes de la Iglesia, a quie-
nes alcanza, a pesar de su rebeldia, en todo su rigor 1a norma impera-
tiva del canon 1.099, que exige —bajo pena de nulidad ante la Igle-
sia— la celebracién del matrimonio candnicamente.

En la misma linea del reformado articulo 42, el nuevo art. 86 habla
de quienes “pudieren contraer matrimonio en forma civil” y les exige
presenten “la prueba de no profesar la religién catdlica”. .

La exposicién de motivos de la Ley de 1958 subraya la nota que
venimos examinando con estas palabras: “En el art. 42 y en el 86,
que ahora se reforman, queda claramente establecido el caracter su-
pletorio del matrimonio civil®.

d) La norma reglamentaria de tolerancia.

Muchos esperaban que, con la reciente reforma del Cédigo civil.
desapareciera del art. 42 el concepto legal expresado en la frase “los
que profesan la Religion catdlica®. Tal opinaban quienes vieron en el
Concordato de 1953 la exigencia imperativa —como obligacién im-
puesta al Estado— o, al menos, la coyuntura propicia de lograr en tér-
minos absolutos la plena armonia del ordenamiento civil con el ca-
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nénico en lo que mira al sistema matrimonial, sin margen alguno pa-
ra la tolerancia del matrimonio civil en favor de los siibditos de la
Iglesia rebeldes a ella.

Sin embargo, el nuevo art, 42 —para dar justamente cauce a unsa
posible solucidn de tolerancia— ha respetado en su texto la discutida
frase, que ahora se utiliza por dos veecs, en los apartados segundo y
tercero: positivamente (“cuando uno al menos de los contrayentes
profese la religion catdlica™) y de modo negativo (“cuando se prueba
que ninguno de los contrayentes profesa la religién catdlica™) como
criterio discriminador de los que han de observar la forma candnica y
de aquellos a quienes se auforiza el matrimonio civil.

Cabe preguntar la razén por la cual el legislador espafiol ha con-
servado, como eje del sistema, el viejo concepto legal —profesar o nc
la religién catolica— a pesar de haber sido severamente criticado por
su ambigiiedad. La respuesta la hemos apuntado hace un momento,
pero no estara de mas precisarla.

No tratamos ahora de justificar el criterio de tolerancia, al que
nos hemos referido por extenso en otra ocasion '*, sino de exponer el
instrumento técnico empleado por el legislador para hacerla posible.

Ese instrumento ha sido el concepto legal de la “no profesion®, Gtil
como ningan otro para resolver prudentemente el arduo problema de
la tolerancia formulada con criterio catdlico (tolerancia civil del Esta-
do confesional).

Util, decimos. ¥ se nos podrd objetar: ¢atil por su ambigliedad?
A lo que respondemos: 0til ciertamente, pero no por lo que tiene de
ambiguo, que denota pobreza ante las exigencias del orden juridico,
caracterizado por su tendencia a la seguridad y certidumbre; sino por
lo que tiene de eldstico, como tantos otros “conceptos valvulas”, que
la norma positiva acoge con frecuencia para lograr esa otra nota del
Derecho caracterizada por su fiel acomodacién a las circunstancias
reales de la vida social, respecto de la cual es mero instrumento que,
caminando con la mira puesta en el alto ideal de 1a justicia, se ve, sin
embargo, moderada por los imperativos de la prudencia, ante la cual
—auriga virtulum— debe también plegarse humildemente la misma
justicia.

13g. Vid. El sistesma matrimonial espasiol, pigs. 138 v 5.
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Pero al afirmar que el concepto legal de que venimos hablando es
un concepto elastico —y por eso, 1til y fecundo— no queremos negar
que sea, a la vez, ambiguo, y, por eso, necesitado de ulterior definicion.

Lo que ocurrié con el primitivo texto del art. 42, ocurre también
ahora —es algo, a la par, inevitable y previsto— después de la re-
forma llevada a cabo por la Ley de 1958: se hace necesario, en todos
los momentos de su vigeneia, una norma reglamentaria que tome par-
tido, con criterio de autoridad, entre las varias posibles acepciones
del ambiguo concepto legal.

Esta norma reglamentaria existe. Se contiene en el nuevo Regla-
mento del Registro civil, que, con ligeros retoques, ha hecho suyo el
criterio sentado por el Decreto de 26 de octubre de 1956, anterior-
mente calificado por nosotros como “disposicién puente”, en cuanto
su finalidad principal fue preparar la reforma del Cédigo civil y de la
legislacién registral.

Antes de referirnos a los criterios de la vigente norma reglamen-
taria, importa hacer una consideracién de cierto interés.

El legislador de 1958 ha utilizado —como sus predecesores— el dis-
cutido concepto de la “no profesion” para autorizar el matrimonio
civil de sus stibditos. Pero de aqui no se sigue —seria precipitada y
errdnea conclusion— que, mediante ese idéntico instrumento técnico,
haya llegado a las mismas soluciones del problema. De ser asi, {para
qué la reforma?

Ya hemos sefialado las novedades gue contiene el actual articulo
42 Algunas de ellas (sustituir “formas”™ por “clases” de matrimonio,
v exigir la prueba de la no profesién, en este articulo y en el 86, para
autorizar la unién civil), bastarian para afirmar con fundamento que
la reforma representa un paso importante hacia una maés lograda ar-
monia de ambos ordenamientos.

La mayor novedad consiste, sin embargo, en haber dado nueva re-
daccién al art. 42, que, por estar oscuramente redactado, planteaba
la duda de si, para considerar obligatoria la forma candnica era pre-
ciso que ambos contrayentes profesasen la Religidn catélica o bastaba
que la profesase uno solo de ellos '*°, La duda ha desaparecido, en fa-

130. Tal era el criterio sentado, entre otras, por la Resolucién de la Direccién General
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vor del criterio restrictivo, para dar cumplimiento a las exigencias del
Protocolo final del Concordato, Segtn el nuevo texto no cabe sino el
matrimonio candnico “cuando uno al menos de los contrayentes pro-
fese la religién catdlica™; y el matrimonio civil sélo se autoriza “cuan-
do se pruebe que ninguno de los contrayentes profesa la religion ca-
télica”.

De tal modo se permite, con cardcter supletorio, el matrimonio ci-
vil inicamente en estos casos:

1) 8i ambos contrayentes son infieles.
2) 8i uno y otro son, por su bautismo, cristianos acatélicos.

3) Si ninguno de ellos profesa actualmente la Religion catélica,
aunque hubijera ingresado en la Iglesia por el bautismo o la
conversion.

En los dos primeros casos se abre el matrimonio eivil a quienes lo
tienen también autorizado por el Derecho candnico (c&nones 1.015
y 1.099, § 2).

En el tercer caso queda autorizado —por el art. 42— el matrimonio
civil, pero no se impone legalmente esta forma a quienes podran uti-
lizar la candnica, a tenor del canon 1.099, § 1.

Asi se combinan las dos declaraciones del Concordato sobre 1a ma-
teria: la ya citada del Protocolo final relativa al “matrimonio mixtc
entre personas catélicas y no catdlicas” (que en todo caso requiere
forma candnica) vy la contenida en el art. XXIII, segiin el cual “el Es-
tado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonic celebrado
segin las normas del Derecho candnico”, toda vez que no se excluye
de 1a fooma candnica ninguna de las uniones previstas por el ca-
non 1.099 1,

Como se ve, es notable el avance que representa el nuevo art. 42 pa-

de los Registros de 28 de julio de 1913, en la que se afirma ser «criterio constante de in-
terpretacidn, con reducidas v efimeras desviaciones, que la declaracidn hecha por ambos o
por uno solo de los que pretenden contraer matrimonio civil, de no esar la religidn
catélica, basta para exceptnarlos de la imposicién contenida en la p parte del ci-
tado articulow, es decir, de contraer la unidn en forma candnica.

131. Frente a los que afirman que ¢l Estado espafiol, por virtud del art. XXTIT del
Concordato, viene obligado a no reconocer plencs efectos civiles al matrimonio “celebrado
contra las normas del Derecho candnico, véase mi trabajo El sistema matrimonial espafiol,

pags. 113 v 8
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ra la aproximacién al Derecho candnico de nuestro sistema matri-
monial. '

8in embargo, una cosa es que la ley civil no excluya de la forma
candnica ninguna de las uniones previstas por el canon 1.099, lo cual
es tanto como decir que rechaza cualquier atisbo de matrimonio civil
obligatorio (exponente de la maxima pugna entre ambos ordenamien-
tos); y otra cosa distinta, que imponga la forma candnica a cuantas
personas estin obligadas a ella, en el fuero eclesiastico, por virtud de
lo dispuesto, so pena de nulidad, en el canon 1.099.

Aqui estriba la discordancia todavia existente. Discordancia que
ahora es menor, al haberse ampliado considerablemente en el Cédigo
civil el circulo de personas a las cuales impone la forma candnica de
celebracién: basta que una de las partes profese la religién catdlica
para que no pueda autorizarse la unién civil,

Hechas las anteriores salvedades, vengamos ya al examen de la
norma reglamentaria de folerancia; examen que deberi ser breve,
pues sélo pretendemos sefialar su espiritu informador.

El nuevo Reglamento del Registro civil dedica los arts. 243 a 250
al tratamiento del matrimonio civil. Sus preceptos carecen de especial
interés, salvo los relativos al requisito de la notificacién circunstan-
ciada que el Encargado del Registro ha de hacer a la autoridad ecle-
sidstica diocesana sobre el matrimonio eivil proyectado por “personas
que, bautizados en la Iglesia Catélica o convertidas a ella de la here-
jia o del cisma, hubiesen apostatado posteriormente”; requisito del
gue nos ocuparemos mas adelante.

Lo que ahora importa es contemplar el perfil del supuesto a que
se refiere el Reglamento en su art. 245, porque en él se deferminan
—aungue sélo en sus lineas més generales y tipicas— los limites en
gue el Estado ha concedido, por via de tolerancia, el matrimonio civil
a personas obligadas, por el Derecho de la Iglesia, a la celebracién en
forma candnica.

Tratase de “personas que, bautizadas en 1a Iglesia Catélica o con-
vertidas a ella de la herejia o del cisma, hubiesen apostatado poste-
riormente”® (art. 245 citado).

El supuesto estd tomado del Decreto de 26 de octubre de 1956, el
cual hablaba, con expresion menos clara, de “bautizados en la Igle-

313



AMADEO DE FUENMAYOR

sia Catdlica o de aguellos que, convertidos a ella, hubiesen apostatado
posteriormente e intentaren contraer matrimonio civil entre si o con
personas acatdlicas”.

Aqui queda acotado el campo de la tolerancia por via de interpre-
tacion administrativa (en el Decreto del 56, para el viejo texto del
art. 42 del Cédigo civil, “interpretado dentro del espiritu que anima
el Concordato”, y en el Reglamento del Registro para el nuevo texto
del Codigo), ¥ se nos dice hasta dénde puede llegarse en la préctica
aplicacién del concepto legal de “no profesién”.

Poco después de publicarse el Decreto del 56, aparece la Circular
de la Nunciatura, fechada en 25 de marzo de 1957, que tiene por fin
—a la vista de las normas contenidas en el Decreto gubernativo— in-
sistir sobre el celo con que la autoridad eclesifstica “debe proceder y
precaver a los fieles contra posible defecciones y hacer respetar las
leyes de la Iglesia”.

La Circular de la Nunciatura dice que “con sujecién al texto del
susodicho Decreto gubernativo, se pueden fijar (entre otros) estos
puntos: a) la admisidén a la estipulacién del acto civil solamente pue-
de tener lugar en el caso de que ambos interesados hayan apostatado
de la Fe Catélica, o cuando una persona que se halle en tal desdicha-
da condicién intente unirse con una acatélica; b) la norma no puede,
por tanto, ser extendida a otras condiciones de personas, aun cuando
sean indiferentes u hostiles a la practica de los deberes religiosos”™.

Haciéndose eco de estos criterios de la Autoridad eclesiastica (aun-
que sin referirse a ellos), la Circular de la Direccidn General de los
Registros, después de decir que “la circunstancia de profesar o no
profesar la religién catdlica queda erigida por la norma en concepto
clave, en concepto decisivo para la delimitacién de los sujetos a quie-
nes es posible el matrimonio civil”, agrega que “la forma civil del
matrimonio sélo serd aplicable en el caso de que ambos contrayentes
hayan evidentemente apostatado de la fe catdélica, sin que, por tanto,
la posibilidad de proceder al acto civil pueda extenderse a otra con-
dicién de personas, aunque sean indiferentes u hostiles a la préctica
de la Religion”, y luego se extiende en determinar con notable preci-
sién los criterios que deben observarse en la prueba rigurosa de no
profesar la religion catolica, segiin la interpretacién restrictiva antes
sefialada, que s6lo admite, en los obligados a la forma candénica por el
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canon 1.009, la celebracidn del matrimonio civil cuando acrediten
con prueba suficiente y adecuada “su actitud ostensiblemente des-
vinculadora y apdstata de la dogmética fundamental del catolicismo™.

Como ya indicamos anteriormente, esta Circular de la Direcciin
de los Registros debe estimarse en vigor, porque, si bien fue dictada
como complemento del Decreto de 1956, su finalidad era vy sigue sien-
do, segiin palabras de la propia Circular, “instruir a los drganos que
intervienen en la celebracidén de matrimonios civiles sobre el espiritu
del citado articulo 42 (del Cédigo civil) en orden a la no profesién de
la Religién catdlica, que constituye un presupuesto necesario para
que estos actos puedan ser autorizados”. Hoy constituye la interpre-
tacién gubernativa del art. 42, y un complemento de los preceptos an-
tes recordados del nuevo Reglamento del Registro civil.

Por analogas razones, debe estimarse valedera también, dentro
de su propio campo, el eclesidstico, la Circular de la Nunciatura an-
tes citada.

Para completar la fisonomia del nuevo sistema matrimonial espa-
ficl, debemos afiadir que —como se cuida de hacer constar la Circu-
lar de la Direccion de los Registros de 2 de abril de 1957, y antes lo
habia indicado en su preAmbulo el Decreto del 56— “continlia perma-
neciendo en pleno vigor lo dispuesto en el articulo 83, n.° 4 del Codigo
civil, relativo a los que han recibido érdenes sagradas o se hallen li-
gados con voto solemne de castidad, los cuales no pueden contraer
matrimonio, a no ser que unos y otros hayan obtenido la correspon-
diente dispensa candnica”. Consideracion que sigue siendo actual, por
haberse conservado intacto, después de la reforma del Cédigo, el indi-
cado art. 83. Asi, pues, estas personas no pueden acogerse al régimen
de tolerancia, aunque prueben su condicion de apdstatas, si no acre-
ditan también la oportuna dispensa, dada por la Iglesia, del impedi-
mento de orden sagrado o voto solemne de castidad, segln los casos.

Si ahora resumimos, por via de sintesis, los rasgos caracteristicos
de! nuevo sistema matrimonial espafiol, seglin las reformas intro-
ducidas en el antiguo para dar cumplimiento al Concordato, debere-
mos decir ante todo que deben distinguirse las normas llevadas al
Cédigo civil v las que se contienen en disposiciones gubernativas.

Por lo que se refiere al Codigo, a mi juicio resultan claros los pun-
tos siguientes:
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a) Ha perdido la “forma civil” el excesivo valor que le atribuia
anteriormente ¢l Codigo. Ahora lo que decide es 1a objetiva natura-
leza del matrimonio. En todo caso la definicidén de si un determinado
matrimonio tiene naturaleza candénica se hace tomando en cuenta las
normas del Derecho de la Iglesia, y no exclusivamente la forma de
celebracién. Por eso caben entre nosotros matrimonios candnicos en
forma civil

b) Se ha ampliado el circulo de las personas que sélo pueden
contraer matrimonio candnicamente; v, como consecuencia, se ha re-
ducido el grupo de quienes estdn autorizados por la ley estatal para
contraer la unién civil.

¢) Se ha prevenido el fraude a la ley exigiendo la prueba de la
“no profesiéon” como presupuesto para poder celebrar el matrimonio
civil. No basta con la simple declaracidn de la acatolicidad del propio
contrayente.

Todo esto hace del nuestro un sistema de matrimonio civil subsi-
diario, claro en sus lineas fundamentales y adecuadamente elabora-
do desde el punto de vista de la técnica juridica. ¥ de otra parte, el
Cédigo civil ha avanzado un trecho considerable en la linea de aproxi-
macién al Derecho candnico.

d) Se ha conservado, como eje del sistema, el concepto legal de
“profesar o no la religion catélica”, dotandolo de precisién en su con-
texto y en su relacién sistemética con otras normas concordantes, y
reservando su necesaria y especifica concrecion a preceptos guber-
nativos.

Esto lleva consigo gue las interpretaciones del art. 42 podran
cambiar también en el futuro segun diversos criterios, como ocurrid
en el pasado, antes de la reforma. Pero si esto es cierto, no lo es menos
que cabe llegar, con el actual texto, a una interpretacién de plena
concordancia con el canon 1.099, como lo pretendié —basada en el
anterior texto— la Orden de 1941; mientras que, por el contrario, no
cabe volver a los viejos criterios, toda vez que el art. 42 reformado las
hace imposibles al exigir, de una parte, que ambos contrayentes (y
no s6lo uno de ellos) se encuentren en la circunstancia de no profe-
sar la religion catolica, y de otra, que ambos prueben su falta de pro-
fesion.
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Por lo que se refiere al sisterna matrimonial tal como es configu-
rado por las actuales normas gubernativas (Reglamento del Registro
civil y, especialmente, Circular de la Direccién General de los Regis-
tros de 2 de abril de 1957), deben anotarse las siguientes caracteris-
ticas:

a) Se define con precisién el circulo de personas a quienes alcan-
za la tolerancia estatal del matrimonio civil, es decir, de aquellos a
quienes se permite esta clase de unién a pesar de estar obligados, se-
gin el Derecho de 1a Iglesia, a contraer candnicamente.

De tal manera, es abordado de frente, con decisién y puleritud
técnica, el problema de la tolerancia, extraordinariamente confuso y
por deméds laxo en las anteriores normas gubernativas.

b) Se ha tomado partido, al interpretar la reforma del art. 42
del Cédigo, a favor de una solucidn intermedia entre las varias que
admite el concepto de “no profesidén”, sin aceptar la més rigurosa
(acogida por la Orden de 1941, que lo hace equivalente a no pertene-
cer, por el bautismo o la conversion, a la Iglesia catdlica) ni admitir
la més amplia (seguida por las restantes disposiciones gubernativas
anteriores a la reforma), toda vez que exige que la “no profesién” sea
cualificada (los contrayentes a quienes se tolera el matrimonio civil
han de ser apdstatas de la fe catdlica), y rechaza la posibilidad de ex-
tender la tolerancia a los bautizados en la Iglesia Catdlica o conver-
tidos a ella de la herejia o del cisma que sean simplemente indiferen-
tes u hostiles a la practica de la Religion.

¢) Se dictan criterios muy rigurosos en lo que mira a la prueba
de la “no profesién®, y se previene el fraude a la ley al exigir “que se
desconfie de las apostasias que tienen lugar al tiempo que se preten-
de contraer matrimonio civil, pues bien pudieran ser motivadas, mas
que por un cambio de la fe, por el deseo de eludir la disciplina cané-
nica del matrimonio”.

d) 8Se reduce practicamente la admisiéon al matrimonio civil —en
los casos de contrayentes obligados por el Derecho de la Iglesia a la
forma canénica— a un circulo limitadisimo de personas. Tras decir
gque *el supuesto de apostasia es excepcional y, por tanto, debe ser
objeto siempre de interpretacién y ampliacién restrictiva®, se tradu-
ce en instrucciones pricticas este criterio restrictivo. Son tan rigu-
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rosos los criterios de la Circular, que ésta se ve en el caso de declarar
que €l Juez cuidard siempre “de eliminar cualquier subterfugio que
pueda eludir el mandato del articulo 42 del Cédigo civil, pero evi-
tando, asimismo, que sus exigencias constituyan obstéculos de hecho
invencibles”.

En resumen: el nuevo art. 42 hace posible —sin regularla— la
tolerancia del matrimonio civil y se acerca a la completa armonia
con el Derecho candnico al ampliar considerablemente el circulo de
personas obligadas por la ley civil a la forma candénica; la norma de
tolerancia se contiene en disposiciones gubernativas presididas por
criterios rigurosamente restrictivos.

13. Requisitos previos a la celebracidn.

En una vision panoramica de la disciplina de los requisitos pre-
vios a la celebracion del matrimonio se debe considerar como as-
pectos méas importantes: a) la licencia para matrimonio de los hi-
jos; b) la licencia y permiso para el matrimonio de militantes; c)
la licencia y dispensa para el matrimonio de diploméaticos; d) aviso
al Juez civil del proyecto de matrimonio candnico; e) la notificacién
a la Autoridad eclesidstica del proyecto de matrimonio civil de apds-
tatas. Pronto veremos que algunos de estos puntos han sido inclui-
dos en la reforma de nuestro Deracho interno por explicita exigencia
del Concordato, mientras otros proceden del afan del Estado de aco-
modarse al espiritu de las disposiciones concordatarias.

a) La licencia para el matrimonio de los hijos.

El apartado B) del Protocolo final en relacién con el art. XXIII
del Concordato de 1953 dice asi: “Las normas civiles referentes al
matrimonio de los hijos tanto menores como mayores, serdn puestas
en armonia con lo que disponen los canones 1.034 y 1.035 del Codigo
de Derecho Canénico®.

Para justificar la reforma llevada a cabo en cumplimiento de esta
disposicion concordataria, dice la exposicion de motivos de la Ley de
24 de abril de 1958, que “ese poner en armonia” no hace referencia,
sin duda alguna, a una futura y posible discordancia de ambos orde-
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namientos, sino que postula una revision actual de las normas civiles
vigent.es 182

Con el fin de ilustrar el sentido de la reforma parece conveniente
hacer un contraste entre el Derecho candnico y el régimen civil an-
terior al Concordato; pero antes sera oportuno fijar la atencién sobre
algunos aspectos fundamentales expresivos de la tradicidn multi-
secular de la Iglesia en la materia, para encuadrar en su contexto
doctrinal el espiritu de la norma concordataria.

Son puntos fundamentales de la tradicién candnica, los si-
guientes:

a) La Iglesia ha destacado siempre el matrimonio celebrado sine
consensu parentum, entendiendo que peca el hijo, en ocasiones in-
cluso mortalmente, por contravenir el precepto que impone obedien-
cia y reverencia hacia los padres, y por tratarse de materia que puede
ser grave, Al resumir la antigua doctrina de canonistas y jurisperitos,
decia Pedro de Ledesma: “Regulariter et per se loquendo si filius de-
bet contrahere matrimonium, illud debet facere ex voluntate paren-
tum, et si non faciat peccat mortaliter et idem docent doctores, then-
logi quam jurisperiti” ***, Se entendid siempre que la obligacién de
los hijos se extiende a pedir consejo y a doblegarse en caso de oposi-
cién razonable de los padres, de modo que no infringe este deber
quien, pedido el consejo, contrae contra la oposicién no razonable de

los padres.

b) Pero la Iglesia ha afirmado también que el matrimonio que
contrae el hijo desobediente es plenamente vilido**. Desde el Con-
cilio de Trento, el punto quedd definitivamente establecido. El Decre-

132. Asi resultaba de las palabras que se leen el Mensaje del Jefe del Estads a
las Cortes espafiolas: sarmonizaremos con los preceptos del Derecho candnico las normas
civiles relativas al matrdimonio de los hijoss.

133. De magno matrimonij sacramento, Salmanticae, 1592, qu. 47, arf. 6.

134. Este principio fue decididamente proclamadoe per PEpro LoMBarDo (Sentent., IV.
c. 2) quien afirmé que el consensus parentum s6lo se requeria ead decorem et honestatem
debitam sacramentin., De este modo la exigencia del consentimiento de los padres quedaba
fuera del campo de la wvalidez o licitud, en sentido estricto (impedimentos dirimentes o
impedientes), de las nupcias; en esta Unea de pensamiento y a partir del s, XII, fue ya
general la afirmacién de que olicitum est nubere coi wult, patre consentiente vel non con-
sentientes, Sobre este punto, sefiala con acierto D"Avack (Corso di diritto camomico, Il
matrimonio, I, Milano, 1959, pdgs. 270 y 5.) que «las razones que indojeron a la Iglesia a
adoptar esta noeva doctrina, verdaderamente revolucionaria, que venfa a destacarla com-
pletamente de los antiguos dictades del derecho romano v a ponerla en contraste con las
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tum de reformatione matrimonii, de 11 de noviembre de 1563, después
de advertir que los Padres del Concilio no han querido mudar “disci-
plinam iam ab aliquot saecula receptam”, fulmina anatema contra
los sostenedores del criterio contrario: “Eos Sancta Synodus anathe-
mate damnat, qui... falso adfirmant matrimonia a filiis familiae sine
consensu parentum contracta, irrita esse et parentes ea rata vel irri-
ta facere posse: nihilominus Sancta Dei Ecclesia ex iustissimis cau-
sis. illa semper detestata est atque prohibuit”.

¢) Las leyes civiles —en su lucha con el Derecho canénico— ni se
atrevieron a atacar esta doctrina de la Iglesia ni quisieron someterse
a los cAnones conciliares, Y acudieron a sutiles distinciones para anu-
lar los matrimonios de los hijos rebeldes: especialmente las ficciones
de la ®clandestinidad™ y del “rapto de seduccion”. De tal manera,
mantenian el control paterno por consideraciones sefioriales o mera-
mente politicas, llevando hasta los mayores excesos el ejercicio de
la patria potestad **,

d) Los canonistas pusieron en claro la competencia de 1a potes-
tad civil frente a los hijos desobedientes, diciendo més o menos lo que
explicaba Ledesma: “Omnes nationes quamvis barbarae detestantur
eos, qui contrahunt matrimonium sine voluntate parentum et exis-
timant esse irreverentiam gravissimam. Cum contrahere matrimo-
nium contra voluntatem parentum sit peccatum contra lege naturae,
et pacis perturbativum, iustum est ut publica auctoritate puniantur”,

e) El tema se reducia, entonces, a una cuestion de prudencia,
pues si bien la ley civil podia imponer sanciones a la desobediencia,
traicionaba, sin embargo, el espiritu del Derecho candnico si las san-
ciones eran desproporcionadas, ya que, en Ultima instancia, habia
que salvar a un tiempo la reverencia a los padres —con las ventajas
de evitar los matrimonios celebrados por los hijos irreflexivamente—
¥ la libertad plena de los contrayentes expresada en el viejo principio

correspondientes disposiciones de las wvarias legislaciones civiles, fueron principalmente
dos: por una lado, la preccupacidn de salvaguardar la salus animarum contra el periculum
incontinentiae, eliminando todo obsticulo o impedimento a la posibilidad de que contra-
jesen matrimonio aquellos que eran ad cosundum potentes y sujetos, como tales, a log
estimulos de la carnalis concupiscentia; por otro lade, ¢l deseo de asegurar la plena li-
bertad del consentimiento de los contrayentes, sustrayéndolos completamente a toda po-
testad o ingerencia familiar.

135. Vid. supra, notas 51 y 52; y el importante estudio de CastrRO, ya citado, El
matrimonio de los hijos, pig. 47.
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matrimonium autem solo consensu contrahitur acogido por Grego-
rio IX en las Decretales (c. 14, X, de sponsal, IV, 1), y ahora en el
Coder: “Matrimonium facit partium consensus inter personas iure
habiles legitime manifestatus: qui nulla humana potestate suppleri
valet” (canon 1.081, § 1).

Partiendo de los puntos indicados, es facil parangonar el viejo sis-
tema del Cdédigo civil con el que establece el Codexr en los canones
1.034 v 1.035, que dicen asi:

Canon 1.034: “Exhorte el parroco gravemente a los hijos de fa-
milia menores de edad a que no contraigan matrimonio sin el cono-
cimiento de sus padres o con la oposicién razonable de ellos; y si no
lo atienden, no debe asistir a su matrimonio sin consultar antes al
Ordinario del lugar”.

Canon 1.035: “Pueden contraer matrimonio todos aquellos a quie-
nes el derecho no se lo prohibe®.

Las diferencias més notables con el sistema del Cddigo civil eran
las siguientes:

a) El requisito de la aprobacién del matrimonio por los padres
se limita en el Codex a los hijos menores de edad. El Codigo espafiol
lo exigia tanto a los menores (licencia) como a los mayores de edad
(consejo). .

b) El Coder habla de “oposicién razonable”, El Cédigo prescin-
dia de las razones de la oposicién, y no daba contra el disenso recurso

alguno.

¢) El disenso tiene un anico efecto juridico (no meramente mo-
ral) en el sistema candnico: la obligacién del parroco de elevar con-
sulta al Ordinario. Este puede autorizar el matrimonio, por parecerle
infundada la oposicién, o hacer uso de la potestad que le concede
el canon 1.039, § 1, y prohibir el matrimonio, “pero sélo con caricter
temporal, con justa causa y mientras ésta subsista”. Es de advertir
que la prohibicidén impuesta por el Ordinario no reviste el caracter de
impedimento, por 1o que el matrimonio que se contrajera a pesar de
ello seria vélido, pero ilicito. El contraste es de importancia, pues de
la ilicitud pueden extraerse consecuencias juridicas en el orden civil,
seglin se indicard mas adelante.
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Las consecuencias del disenso y de la falta de consejo, en el or-
denamiento espafiol eran numerosas '**, y algunas, tan excesivas por
su dureza que de hecho podian representar un freno para la libertad
de los hijos en la celebracién del matrimonio.

La reforma ha venido a dar satisfactorio cumplimiento a las exi-
gencias del Concordato. En su elaboracidn se tuvieron en cuenta las
siguientes consideraciones, convergentes todas ellas en procurar la
plena armonia de ambos ordenamientos:

1.* Por lo que se refiere al matrimonio eanénico, se tuvo presente
que, en pura doetrina, la ley civil no debe dictar regla ninguna que
entrafie de alguna manera sancién para los hijos si el matrimonio se
contrae con plena licitud segiin el Derecho de la Iglesia. La unién es
ilicita —a la luz de este Derecho— sdlo en los casos en que, siendo
los hijos menores de edad, no se pidié el parecer a los padres o se mos-
traron éstos, con justa causa, contrarios al proyectado matrimonio.
Corresponde al Ordinario examinar, en filtima instancia, si existe o
no en la negativa paterna una causa razonable: el matrimonio cele-
brado con autorizacién del Ordinario (en los casos de disenso paterno)
es licito; y no 1o es si, ante 1a negativa de los padres, deja de consul-
tarse al Ordinario, o si, a pesar de haber éste dispuesto que se dilate
la celebracién, se contrae el matrimonio, io cual puede hacerse de
hecho por inadvertencia o mala fe del parroco.

2* Se estimé también que no era procedente mantener el requi-
sito del consejo para el matrimonio de los hijos mayores de edad. Y
eso no sélo por reclamarlo claramente el Concordato, sino para con-
cordar nuestro Derecho con la legislacién extranjera, que desconoce
tal institucidn, desaparecida incluso en Francia por una ley de 2 de
febrero de 1933.

3.* Por lo que se refiere al matrimonio civil, se juzgé oportuno
establecer un sistema paralelo al que acogiera la reforma para el ma-
trimonio canénico, sustituyendo la intervencién del Ordinario por la
de la autoridad judicial, que cumple tantas funciones de orden fa-
miliar en el sistema civil espafiol.

* 136, Se contenian en los arts. 50, 1.333, n.* 3.9 1.340 y 1.432 del Codigo civil; en
E! art. 1.880, n.® 3.2 de la L. de Enjuiciamiento eivil; v en los arts. 474 y 478 del C&
digo penal,
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4* En cuanto a las sanciones de orden civil en caso de incum-
plirse el requisito de la licencia (el punto més delicado que exigia es-
pecial ponderacién), se pensé que deberian limitarse (perc no supri-
mirse) en términos que, sin mermar la libertad de los contrayentes,
se consiguiera hacer eficaz tal requisito. ¥ es que interesa, sin duda.
al Estado que los hijos, en materia grave cual es el matrimonio, no
obren irreflexivamente, por lo que puede y debe intervenir con me-
didas adecuadas y equitativas para exigir la efectividad del requisito
de la licencia.

La acomodacidn del Cédigo civil al Concordato se ha traducido en
las siguientes reformas, llevadas a cabo por la Ley de 24 de abril de
1958 **7,

1. Se ha suprimido enteramente la institucién del consejo ***.

2. 8e ha reservado el nombre de licencia para denominar la auto-
rizacién paterna, que antes se designaba indistintamente con los tér-
minos de licencia o consentimiento **®. Con esto se ha querido indicar
que, no afectando para nada la autorizacién paterna a la validez del
matrimonio, éste se origina por el consentimiento de los hijos sin ne-
cesidad de complemento alguno a este respecto. Sin embargo, como
sefiala Garcia Cantero®, el art. 44 del Cédigo civil conserva la re-
ferencia al consentimiento, sin duda por olvido del legislador.

3. Be ha establecido un recurso ante la negativa a otorgar la li-
cencia, que puede ser injustificada. Al efecto se dispone en el nuevo
texto del art. 49 que “si la licencia fuera negada, el matrimonio podra
celebrarse si se autoriza por el Ordinario del Iugar o por el Presidente
de la Audiencia Territorial, seglin fuera candnico o civil”. Pero se ha
conservado el primitivo texto del art. 49, que ahora dice, como
primer apartado del nuevo: “Ninguno de los llamados a otorgar la
licencia esté obligado a manifestar las razones en que se funda para

137. 5e ha aprovechado la reforma para introducir algunas otras novedades en el ré-
gimen de la licencia motivadas por consideraciones puramente técnicas o por el nuevo ré
gimen de la adopeitm que establece la propia Ley de 1958.

138. Al efecto se han modificado los arts. 45, n.® 1.%, 47. 48, 40 v 86 del Cédigo civil.

139. Antes de la reforma se hablaba de licencia en los arts. 45, 46 v 48; v se utili-
zaba el término de consentimiento en los arts. 44, 46, 40. 1.333 ¥ I.340.

140. El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espaiiol, pdg. 131, nota 123.

141. Cambiando las palabras «consentimiento o consejon por wlicencias y suprimien-
do la prohibicidn del recurso contra ¢ disense.
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concederla o negarla”. La regla estd4 basada en la consideracidn de
que tales razones pueden ser tan intimas y delicadas (en particular,
ciertos impedimentos ocultos), que es conveniente los desconozecan
incluso los propios menores; pero esto no significa, en modo alguno,
que no deban ser expuestas, en caso de recurso, ante el Ordinario, o
ante el Presidente de la Audiencia Territorial, que deberan mante-
nerlos convenientemente reservados,

4. Se declara que a todos los efectos la autorizacién dada por es-
tas autoridades equivale a la licencia ™%, con el fin de extraer iguales
consecuencias en ambos casos: en el de licencia otorgada inicialmen-
te v en el de autorizacién que emana del recurso; en uno y en otro
caso se estima que el matrimonio no es sélo vélido, sino también ple-
namente licito, por no ser razonable la oposicién 4%,

5. Se han atenuado las sanciones derivadas de la ilicitud, supri-
miendo cuanto en el antiguo régimen inmediato a la reforma repre-
sentaba una coaccién a la libertad de los contrayentes.

A tal fin se han introducido las siguientes modificaciones en el
art. 50 del Cédigo civil: .

Se ha borrado toda referencia a las sanciones de orden penal ',

Ha desaparecido por entero la antigua regla sepunda: imponer la
incapacidad activa y pasiva a los dos eényuges (al inocente lo mismo
que al culpable) para recibir del otro cosa alguna por donacién o
testamento, significaba una sancién casi de orden penal, injusta por
desproporcionada y excesiva también en cuanto no admitia posible
revision,

En la antigua regla tercera (que ha pasade a ser segunda) desapa-
rece la limitacion de la cuantia del derecho a alimentos (cifrada en

142. Asi se dice en el arf. 49, y se alude a las consecuencias de tal eguiparaciin en
los arts. 1.333, 0.% 3.2 ¥ 1.340.

143. Aunque se trata de cuestidn secundaria, merece también citarse la novedad in-
troducida en e] art. 48, en coanto al modo de acreditar la licencia antes de la celebracién:
aCuando se trate de matrimonio candnico, podri ser también autorizado el documento por
el parroco v por un Notario eclesidsticon. Ya habfa declarado la Real Orden de 11 de
marze de 1915, con relacién al texto primitivo del art. 48. que ¢l documento de que ha-
blaba este precepto podian suscribirlo los pdrrocos en su calidad de notarios eclesidsticos.

144. Consigoientemente, se ha reformade ¢l Cddigo penal en el sentido que luego
EXAMinAmos.
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la venta liquida de los bienes del menor emancipado) por no juz-
garla justificada .

b) Licencia y permiso para el matrimonio de militares.

Tradicional en nuestro Derecho ha sido la exigencia de una
autorizacién administrativa*® a los militares para contraer matri-
monio, basada en las necesidades del servicio o en el prestigio y de-
coro del Ejército 1+,

El Estado espafiol ha querido modificar el régimen de esta auto-
rizacién administrativa, por entender que la declaracién contenida
en el Protocolo final del Concordato, en relacién con el art. XXIII, B),
le obligaba a poner en armonia su legislacién con lo dispuesto en el
canon 1.035 del Cédigo de Derecho Canédnico, segin el cual “pueden
contraer matrimonio todos aquellos a quienes el derecho no se lo
prohibe”; y al efecto ha revisado las normas administrativas que 1i-
mitaban la libertad matrimonial en lo que se refiere a las uniones,
tanto candnicas como civiles de los individuos pertenecientes al
Ejéreito. '

Todas estas disposiciones representaban la prohibicién (asegura-
da con graves sanciones) de contraer matrimonio absoluta y relativa-
mente, pero con una importantisima diferencia respecto de los afec-
tados, pues mientras puede estar justificado (por conveniencias del
servieio, prestigio del Cuerpo, ete.), en el caso de quienes forman par-
te del Ejército con caracter voluntario, que pueden salvar la prohi-
bicidn de confraer matrimonio al margen de la autorizacién adminis-
trativa solicitando la separacién del servicio, no tiene justificacién
suficiente en el caso de quienes se hallan obligatoriamente sujetos al
servicio militar. Partiendo de estas consideraciones, se levd a cabo

145. La reforma ha duleificado también las consecuencias de orden civil en los so-
puestos de los ndms. 2. y 3. del art. 45: matrimonios de la vinda y del tutor. Slendo
casos andlogos al de los hijos mensores, era justo dictar para ellos reglas idénticas.

146. Por su caricter estrictamente administrativo, esta autorizacidn queda al margen
de la esfera del Derecho civil, razdn por la cual no han de exigirla el Pirroco ni el En-
cargado del Registro civil como requisito previo a la celebracidn. Vid. sarcia CawTERO,
op. cit., pdgs. 162 y 8.

147. El preimbulo del Real Decreto de 27 de diciembre de 1gor., refrendads por
Weyler, justifica la autorizacidn, al sefialar que tieme por finalidad wrestringir un tanto
enlaces prematurcs, y evitar que se realicen con personaz que, por sl o por sus familias,
no refinen condiciones para compartir con los militares los honores correspondientes a los
cargos que éstos desempefians.
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la reforma por medio de la Ley de 13 de noviembre de 1957 (sobre
matrimonios de militares de los tres Ejércitos*®), desarrollada con
normas complementarias por la Orden de la Presidencia del Gobierno
de 27 de octubre de 1958, que incluye también los Cuerpos de la Guar-
dia Civil y Policia Armada y de Tréafico.

Distincién fundamental de la reforma es la relativa al matrimo-
nio de las clases de tropa, a quienes se exige un simple permiso; y
al matrimonio de los demés militares, que deben contar con una li-
cencia especial.

La licencia exige la tramitacién de un expediente, en el que ha de
acreditarse (salvo dispensa de caracter graciable) la nacionalidad es-
pafiola, hispano-americana, portuguesa, brasilefia o filipina de la fu-
tura contrayente, el satisfactorio comportamiento social de ésta, asi
como su buena conducta moral y la de su familia. Las sanciones por
el incumplimiento de este requisito, se han suavizado '**.

El permiso para el matrimonio de las clases de tropa, se solicita
del Jefe del Cuerpo, Unidad o Centro o Buque de que dependan “los
cuales lo otorgaran en todo caso sin existir 1a concurrencia de con-
dicién alguna por la futura contrayente, y en el mas breve plazo posi-
ble, subordinado solamente a las necesidades del servicio™ *°, La inob-
servancia de este “inocente™ requisito administrativo, hace incurrir
a los infractores “en la falta leve de inexactitud en el cumplimiento
de obligaciones reglamentarias del art. 443 del Cédigo de Justicia
Militar”, ¥ los marineros en el primer afio de la situacion de disponi-
bilidad son sancionados con arresto gubernativo de uno a treinta
dias ZI:H.

De tal manera, se ha suprimido el celibato temporal obligatorio
—que era contrario al Derecho natural— impuestc durante el servi-
cio militar y asegurado con graves sanciones'**, Se mantiene en la

148. Vid. Gamcfa Cantero, La ley de 13 de noviembre de r1gsy relativa a matrimo-
nios militares, en wAnuario de Derecho Civils, XI, 1058, pdigs. 225 v &

149. Vid. art. 12 de la Ley.

150, Cfr. art. 7 de la Orden citada.

151. Art. 13 de la Ley.

152. El Reglamento para ] reclutamiento y reemplazo del Ejército, aprobado por
Decreto de 6 de abril de 1943, disponia en su art. 32 que «los individuos sujetos al servicic
militar no podrin contraer matrimonic desde que ingresen en caja hasta su pase a la
situacién de reservas; los contraventores, a tenor del art. 408, incurrirfan en la pena que
marca el Codigo de Justicia Militar,
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reforma la prohibicién de contraer matrimonio a los alumnos de Aca-
demias Militares mientras duren sus estudios, bajo la sancién de ser
dados de baja: aqui no padece de hecho la libertad para celebrar el
matrimonio, porque el interesado puede abandonar, si lo prefiere, su
condicién castrense '**,

¢) Licencia y dispensa para el matrimonio de diplomdticos.

Mediante la Ley de 22 de julio de 1961, el Estado espafiol ha que-
rido establecer —entre otras razones, para dar cumplimiento a las
obligaciones contraidas en el Concordato de 1953— una nueva regu-
lacion legal del matrimonio de los funcionarios de la Carrera Diplo-
mitica, “haciendo compatible —dice la exposicion de motivos— el
derecho natural al mismo con las necesidades del servicio exterior
de la Nacién”.

Ahora como antes se exige a estas personas una autorizacién ad-
ministrativa, pero, por virtud de la reforma, se han atenuado las con-
secuencias de la falta de licencia, y se ha introducido la posibilidad
de obtener dispensa para contraer ciertos matrimonios que antes es-
taban prohibidos. De tal modo, se ha logrado reconocer con mayor

amplitud el “derecho natural al matrimonio® de que habla la nueva
ley.

Todos los funcionarios de la Carrera Diplomatica —incluso los
Embajadores no procedentes de la Carrera— y los alumnos de la Es-
cuela, necesitan para contraer matrimonio obtener la oportuna Ii-
cencia del Jefe del Estado. La licencia exige la tramitacién de un
expediente administrativo, en el que ha de acreditarse la nacionali-
dad espafiola, hispanoamericana, filipina, portuguesa o brasilefia de

La ley de reclutamiento de la Armada, de 14 de diclembre de 1933, en su art, 36, pro-
hibia a los marinercs contraer matrimonio hasta su cese en el serviclo active o hasta
transcurrido ¢l primer afio en situacién activa, pero autorizaba a concederles licencia en
casos especiales; la prohibicidn iba acompafiada de la pena de arresto para los contra-
ventores, prevenida en el art. 104.

153. Cfr. art. 4.* de la Ley citada.

Otras situaciones son claramente explicadas en la Exposicién de Motivos de dicha Ley:
waun cuando se establece la condicidén de soltero para la obtencién de sucesivos reengan-
ches, una vez cumplido el tiempo de servicio forzoso o =1 compromise inicial, se reserva a
los Ejércitos, para el mejor cumplimiento de sns fines, la facultad de dispensar de este
requisito segin los casos.—Por lo que se refiere a los especlalistas, en razén de la misién
técnica que desempefian, se facilita la continuacidn en el servicio de loz que han conm-
traido matrimonio, al no exigirles el requisito de dispensa para la renovacidn del com-
promiso cuando hayan cumplide veinticineo afios de edad..
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la futura contrayente, asi como su buena conducta moral privada y
social, La sancién por el incumplimiento de este requisito se ha atem-
perado: el art. 69 del Reglamento de 15 de julio de 1955 castigaba el
matrimonio celebrado sin licencia con la baja automéitica en el Esca-
lafén; la nueva Ley deroga expresamente esta norma y califica aque-
lla infraccién de “falta grave®, que nunca se sanciona con la baja.

Cuando la futura contrayente fuere de nacionalidad distinta de
las antes indicadas, el funcionario deberd obtener previamente dis-
pensa del Ministro de Asuntos Exteriores, y una vez obtenida podra
elevarse la solicitud de licencia al Jefe del Estado. El hecho de casarse
sin haber obtenido la necesario dispensa, se sanciona con la separa-
cién del servicio, previa tramitacién del procedimiento correspon-
diente. En este punto la Ley del 61 ha suavizado también el régimen
anterior, que no admitia dispensa alguna e imponia en todo caso la
separacién del servicio '*.

d) Aviso al Juez civil del proyecto de matrimonio candnico.

Para dar cumplimiento a la norma concordataria segiin la cual
“en ningln caso la presencia del funcionario del Estado en la cele-
bracion del matrimonio candnico sera considerada condicién nece-
saria para el reconocimiento de sus efectos civiles” (Protocolo final,
en relacién con el art. XXIII, apartado A, 1), 1a Ley de 1958 ha intro-
ducido dos importantes modificaciones en el art. 77 del Cddigo civil:

a) Se ha suprimido la prohibicién impuesta al Cura parroco de
proceder a la celebracitn del matrimonio candnico sin presentar los
contrayentes el recibo del aviso al Juez civil ***,

b) Ha desaparecido también la arbitraria regla** que —para el
caso de haberse celebrado el matrimonio canénico sin la concurren-
cia del Juez civil cuando, por culpa de los contrayentes, no se le hu-
biera dado el previo aviso— establecia que sélo produciria efectos ci-

154. Sobre toda esta materia, vid. Garcia Caxtero, Malrimonio de los funciongrios
de la carrera diplomdtica, en aAnupario de Derecho Civils, XIV, 1961, pigs. 807 v 8.

155. Sobre los posibles efectos que pudiera llevar consigo el incumplimiento de tal
prohibicién. vid. Saxcro, Las formalidades civiles del matrimonio candnice, pig. 108 y 5.

156. Wéase el duro ataque dirigido a la antigua regla por SiwcHeEz Romiw, Estudios,
V, 1, pig. 443.
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viles desde la fecha de su inscripcién en el Registro y no desde su ce-
lebracién, cuando aquéllos usasen del derecho que se les reconocia
de subsanar la falta solicitando la inscripeion **'.

e) Notificacion a la Autoridad eclesidstica del proyecto de ma-
trimonio civil de apdstatas.

Al estudiar anteriormente las diversas actitudes que, seglin las
diferentes circunstancias, puede adoptar el Estado catélico ante la
secularizacién del matrimonio, haciamos observar que, entre dos sis-
temas de matrimonio civil subsidiario que toleren en igual medida
cuantitativa el matrimonio civil, ser4 més perfecto aquel que com-
bine la tolerancia con una amplia intervencién de la Iglesia (dentro
de su campo propio, es decir, el eclesidstico) para que pueda combatir
eficazmente el proceso secularizador del matrimonio.

Es oportuno repetir ahora tal observacién para apreciar la im-
portancia grande del requisito a que debemos referirnos, introducido
por la reforma reciente en nuestro Derecho, vy cuya procedencia se
encuentra en la Convencion entre la Sanfa Sede y Colombia de
1924 1%,

Antes de examinar las normas reguladoras del requisito tal como
ha sido establecido en Espafia, conviene llamar la atencién acerca
de las fuentes en que se contiene. Es de advertir que, mientras en
Colombia, el requisito se formula en una de las Notas del Cardenal
Gasparri, que forma parte de la Convencitn, siendo por tanto, a la
vez, norma eclesiastica y norma estatal; entre nosotros el requisito
viene regulado civilmente por el Decreto de 26 de octubre de 1956
(ahora sustituido por los arts. 245 y 250 del Reglamento del Registro
Civil de 14 de noviembre de 1958) y precisado por la Circular de la
Direccién General de los Registros de 2 de abril de 1957, pero a la
vez —y como norma vélida sélo en la esfera eclesiastica— el requi-
sito viene también disciplinado por la Circular de la Nunciatura de

157 Tal regla fue benignamente interpretada por la jurisprudencia, para salvar las
graves consecuencias que aparejaba la irretroactividad de la inscripcidn (Semtencias 16
de febrero de 1892, 21 de noviembre de 1916 y 15 de febrero de 1g28). Vid. también Re-
solucidn de la D, General de los Registros de 1 de julio de 1916,

158. Cfr. Pérez Mier, Mafrimonio candnico y matrimonio civil segin el Concordato,

pigs. 197 y s.
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25 de marzo de 1957. Esta Gltima dualidad de fuentes —que, por lo
demds, coinciden plenamente en la orientacion fundamental— exi-
ge, en el intérprete, el tratamiento del tema con gran puleritud, pro-
curando a la vez: a) no confundir las normas civiles con las candni-
“cas, pues cada una tiene su imperio propio, aunque sean unas mis-
mas personas sus destinatarios; b) no divorciarlas tampoco, porque
constituyen piezas coordinadas de un finico sistema. Tratase de algo
peculiar en nuestro Derecho, que no puede entenderse por entero si
tales piezas se consideran aisladas, como si entre ellas no existiera
conexion.
La disciplina civil se contiene en las siguientes normas:

a) Los que pretendan contraer matrimonio civil declararén en el
Registro Civil de su domicilio que no profesan la Religién catdlica
¥ si hubieran sido bautizados en la Iglesia Catélica o convertidos a
ella, acompafiando la prueba de la no profesién '**,

b) Ratificados los contrayentes, si se tratase de personas que,
bautizadas en la Iglesia Catélica o convertidas a ella de la herejia o
del cisma, hubieran apostatado posteriormente, el Encargado expon-
dra circunstanciadamente el proyecto de matrimonio a la autoridad
eclesidstica diocesana, la que podra pedir informacion supletoria **°.

c) No se celebrard el matrimonio en tanto no transcurra un mes
desde la expedicidn de la comunicacion, o desde la 1ltima, si las de-
claraciones de los contrayentes se presentan a diferentes Encarga-
dos ***, Mientras transcurre el mes se practicaran las pruebas propues-
tas o acordadas de oficio, encaminadas a acreditar la religion de los
contrayentes %2,

d) 8i surgiesen dudas a los Encargados sobre la concurrencia de
los requisitos para hacer viables estos matrimonios civiles, se suspen-

159. Arts, 86 del Cédigo civil y 243 y 244 del Reglamento del Registro.

160, Art. 245 del Reglamento del Registro.

En la notificacién deberin consignarse elos datos qoe identifiquen a los contrayen-
tes, domicilios respectivos, actitud en que ¢ hallan, segin declaracidn, respecto de la Re-
ligidn Catdlica, v cuantos elementos de juicio consten en el expediente. Si la Autoridad
eclesifistica diocesana demandase una mayor informacién o el conocimiento de antecedentes,
¢l juez, si obraren en el expediente, deberd facilitar copia o nota soficientes (Circular de
la I, Gral, de los Registros, IV).

161, Art. 245, ap. 2 del Regl. del Reg.

162, Art. 246 del Regl. del Reg.
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dera la ejecucidn del auto dictado por el Juez de primera instancia y
se elevard, con el dictamen del Fiscal y demés antecedentes, a la Di-
reccién General para su resolucién definitiva **, )

e) El Ministerio Fiscal, que debe ser notificado por el Juez de la
existencia del expediente sobre matrimonio civil, puede aportar las
pruebas oportunas y si estimare, frente al Juez que habria de autori-
zar el matrimonio, que no debe procederse a su celebracion, actuara
en cualquier momento anterior a la celebracién del matrimonio, con-
forme a los articulos 97 y 98 del Cddigo civil, suspendiéndose aquella
celebraciéon mientras dure el procedimiento '*.

Las normas canonicas relativas a la conducta que debe observar la
autoridad eclesidstica, se contienen en la Circular de la Nunciatura
de 25 de marzo de 1957, y son las siguientes:

A) Tan pronto sea recibida la notificacién de las autoridades ci-
viles, el Ordinario u Ordinarios interesados tendrén esmerada dili-
gencia en comprobar si resulta efectivo el abandono de 1a Fe Catdlica
por parte de los desdichados de quienes se trate, y sobre todo si ello
habia ocurrido tempore non suspecto, v en evitar que realmente al-
guno se lance a declararse con ligereza “no catdélico”, al exclusivo fin
de sustraerse a la legislacidn candnica del Matrimonio: lo que equi-
valdria a abrir un portillo a la multiplicacién de uniones civiles, con
las funestas consecuencias facilmente adivinables;

B) serd bien que los Reverendisimos Ordinarios pidan siempre a
las autoridades civiles —si no va adjunta ya al acto de la notifica-
cion— la documentacién presentada por los interesados para probar
el verificado abandono de la Fe Catdlica;

C) cuando esto no resulte conforme a verdad, sino que se com-

163. Art. 250 del Regl. del Reg.

Tales dudas whan de versar fundamentalmente sobre cuestiones de Derecho, entre las
que estin las gue se originen sobre los conceptos utilizades por las normas, y congreta-
mente el de profesar o no profesar la Religion Catdlica, en relacién con la prueba prac-
ticads. Sin embargo, quedan a salve las superiores prerrogativas de la Direccién General
y de los jueces de Primera Instancia, guienes acordarin lo que estimen mds conveniente
$ara el mejor desempefio de las funciones que los jueces gue les estin subordinados tienen
en orden a la celebracién del matrimonio, come, por ejemplo, el ordenar la ampliacién de
lag pruebas, e, incluso, imponer la superior apreciacidn de las presentadass (Circular de la
Dir. Gral., V).

164. Circular de la Dir. Gral., V.

331



AMADEQ DE FUENMAYOR

pruebe tan s0lo el caso de indiferencia o incluso de hostilidad a la
practica de la Fe, serd de ello informada la autoridad civil. En caso
de particular importancia, los Ordinarios podran dirigirse directamen-
te al Excelentisimo Sr. Ministro de Justicia, exponiéndole el resultado
de las propias indagaciones;

D) al mismo tiempo, los Excelentisimos Sres. Obispos, por me-
dio de los pArrocos u otras personas que consideren idéneas, procura-
réan disuadir, con toda claridad y prudencia, a los interesados, de su
deplorable propésito, haciéndoles comprender las consecuencias de
orden espiritual y moral a que se encaminan, y conmindndoles con
las penas en que pueden inecurrir,

E) cuando tales gestiones resultasen infructuosas al fin desea-
do, no se haréi notificacién alguna a la autoridad ecivil. Esta, sin em-
bargo, no podra autorizar la estipulacién sin que primeramente haya
transcurrido un mes completo desde la fecha en que haya recibido el
aviso la autoridad eclesiastica.

La Circular de la Nunciatura afiade que, cuando haya tenido lugar
la estipulacién del acto civil, el Ordinario competente procedera a la
declaracién de las penas incurridas, que serin las siguientes:

a) Para los contrayentes, ya catdélicos que han abandonado 1a Fe,
las sefialadas en el canon 2,314 del C.I.C. Tal declaracién serd hecha
per modum praecepti, esto es: con un breve Decreto razonado, dada la
certeza del delito, a tenor de los canones 2,223, § 3, v 1.933, § 4;

b) para los fieles catdlicos que eventualmente tomaren parte en
la estipulacién del acto civil actuando de testigos, el entredicho ab
ingressu ecclesiae de que trata el canon 2.277, por el escidndalo que su
comportamiento produce entre los fieles en una nacidén catélica como
Espafia. También esta declaracién debera ser hecha en la forma arri-
ba indicada.

Tratindose de censuras, éstas no cesan sino con la absolucion (ec.
2.248, § 1), la cual supone, como condicidn, el recessus a contumacia,
que para los contrayentes consistird en retornar a la Fe y, por consi-
guiente, legalizar candénicamente su posicién matrimonial, o separar-
se; y para los testigos, la retraccién piblica del mal causado.

La Circular declara expresamente la finalidad que persigue, al de-
cir que el vigilante celo de los Sagrados Pastores y la estricta obser-
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vancia de las normas indicadas en la propia Circular, harin que no se
multipliquen “las uniones civiles entre personas obligadas al respeto
de las prescripciones candnicas®.

Teniendo en cuenta las normas civiles y las prescripciones candé-
nicas que acabamos de transcribir, es facil comprobar que —debiendo
evitarse la confusién entre ellas— constituyen, sin embargo, piezas de
un tnico sistema, que cumple el objetivo de reducir al minimo la ce-
lebracién de matrimonios civiles contrarios al Derecho candnico (son
los matrimonios tolerados por el Estado confesional); objetivo que se
trata de aleanzar dando ocasién a la Iglesia para que, en cada caso
concreto, pueda tener una activa intervencion cerca de la autoridad
civil y cerca de sus subditos rebeldes, para lograr de aquélla que no
extienda la tolerancia en la practica méas alla de lo establecido en las
normas civiles, vy para realizar una labor pastoral preventivamente
con los que pretenden acogerse a la tolerancia por medio de la persua-
sidn, y, tras la celebracién del matrimonio, mediante 1a aplicacidn de
las penas candnicas tanto a los contrayentes como a los testigos. Esta
accién de la Iglesia queda autorizada, més aln, alentada por el Es-
tado como el medio més eficaz para desterrar hasta sus Gltimas raices
la secularizacion del matrimonio en nuestra Patria*,

Considerando en su conjunto el sistema de intervenciones civiles
y eclesiasticas que tienen su punto de arranque en el nuevo requisito
de la notificacién circunstanciada, parece claro que la tolerancia del
Estado concedida a los apdstatas para contraer matrimonio civil —de
espaldas a la Iglesia, de la que siguen siendo stbditos, aungue rebel-
des— se ha establecido con las mas rigurosas garantias. Con él se
trata de evitar que el sistema de matrimonio civil subsidiario pueda
de hecho convertirse en facultativo; vy se quiere evitar también, de una
parte, que sean estimados como apdstatas quienes no lo son, y, de
otra, que la tolerancia en favor de éstos pueda desorientar a los bue-
nos catolicos, toda vez que las penas canénicas vienen a proclamar en
cada caso, con la consiguiente descalificacién social de contrayentes
y testigos, que ese matrimonio civil es un concubinato, por celebrarlo
quienes estédn obligados a la forma candnica.

165. " No puede producirse entre nosotros un caso como ¢l de Prato, cuyo Obispo fue
procesado por difamacidén a causa de haber calificado de concubinarios y piblicos peca-
dores a una pareja de bautizados que habian celebrade matrimonio civil, de acuerdo con
el sistema italiano de matrimonio civil facultative.
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14, Asistencia del Juez civil al matrimonio candénico.

La reforma ha mantenido este requisito y se ha cuidado de pun-
tualizar algunos extremos que antes aparecian dudosos:

a) El Juez encargado asistird por si o por delegado a la celebra-
cién del matrimonio candnico al solo efecto de verificar la inmediata
inseripeién en el Registro civil 2,

b) El Encargado o su delegado comparecerd en el lugar y hora
sefialados en el aviso y dard a conocer su cardcter al sacerdote auto-
rizante; si, transcurrido un tiempo prudencial, no se procede a la ce-
lebracion, podra retirarse®,

15. Imscripeion del matrimonio candnico en el Registro Civil.

Con referencia a este punto, son de tener en cuenta el articu-
lo XXIII del Concordato y las declaraciones del Protoeolo final.

Articulo XXIII.—“El Estado espafiol reconoce plenos efectos ci-
viles al matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Cand-
nico”.

Protocolo final.—En relacidén con el art. XXIIL

“A) Para el reconocimiento, por parte del Estado, de los efectos
civiles del matrimonio candnico, serd suficiente que el acta del ma-
trimonio sea transecrita en el Registro Civil correspondiente.

“Esta transcripcidn se seguird llevando a cabo como en €l momen-
to presente. No obstante, quedan convenidos los siguientes extremos:

“1l. En ningtn caso la presencia del funcionario del Estado en la
celebracién del matrimonio canénico serd considerada condicidn ne-
cesaria para el reconocimiento de sus efectos civiles.

“2. La inseripcién de un matrimonio candnico que no haya sido
anotada en el Registro inmediatamente después de su celebracién,
podré siempre efectuarse a requerimiento de cualquiera de las partes
0 de quien tenga un interés legitimo en ella.

166.  Art. 77 del Cédigo civil v 71 de la Ley de Registro Civil,

Segiin el art 240 del Reglamento del Registro, «el encargado puede, bajo su respon-
sabilidad, delegar la asistencia en cuoalguier espafiol capaz. Delegard, preferentemente, en
autoridad, funcionario, Licenciado ep Derecho o Procurador de los Tribunales y comuoni-
card, con la debida antelacién, la delegacién v sus instruccioness.

167, Art. 241 Regl. del Reg.
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“A tal fin, serd suficiente la presentacién en las oficinas del Re-
gistro civil de una copia auténtica del acta de matrimonio extendida
por el Parroco en cuya Parroguia aquél se haya celebrado.

“La citada inscripeidn serd comunicada al PArroco competente por
el encargado del Registro civil.

“3. La muerte de uno o de ambos de los conyuges no serd obs-
taculo para efectuar dicha inscripecién.

“4. Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio debida-
mente transcrito regirdn a partir de la fecha de la celebracién cané-
nica de dicho matrimonio. S8in embargo, cuando la inscripeién del ma-
trimonio sea solicitada una vez transcurridos los cinco dias de su ce-
lebracion, dicha inscripcién no perjudicara los derechos adquiridos,
legitimamente, por terceras personas”.

La acomodacién de nuestro Derecho interno al Concordato, exi-
gia: a) trasladar con la mayor fidelidad posible las declaraciones con-
cordatarias a la ley espafiola; y b) suprimir en ésta cualquier traba
al reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio canénico, sélo
condicionado por el Concordato a la inscripeién en el Registro Civil.
En cuanto a este segundo extremo, hemos examinado ya la reforma al
ocuparnos del aviso al Juez civil del proyecto de matrimonio candnico.
Y en lo que se refiere a la incorporacién de las declaraciones concor-
datarias, facil es comprobar la fidelidad con que han sido recogidas
en los arts. 76 ¥ 77 del Codigo civil 1**.

Para enjuiciar la reforma no basta, sin embargo, cotejar la nueva
redaccién dada a estos articulos con las declaraciones del Concordato.
Es necesario, como vamos a hacer brevemente, analizar los preceptos
reglamentarios referentes a la constancia registral de la clase de ma-
trimonio, la naturaleza y efectos de la inscripcién después de la re-
forma, y la repercusién que en todo el sistema lleva consigo el haber
dejado subsistente e intacto el art. 51 del Cédigo civil.

a) La calificacion registral de la clase de matrimonio.

Con relacién a las inscripciones matrimoniales en el Registro Ci-
vil. es digno de notar el cuidado que ha puesto la reforma en dejar

168. Son correlativos a estos preceptos los arts. 70 y 71 de la Ley del Registro Civil,
que habian acogido ya las declaraciones del Concordato,
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constancia expresa de la clase de matrimonio. El Derecho registral ha
querido de tal modo hacerse eco de las normas sustantivas del nuevo
sistema matrimonial que, al hablar de clases de matrimonio, ha su-
perado el criterio puramente formalista de nuestro sistema anterior.

Dispone el Reglamento del Registro Civil que en la inscripeién de
matrimonio candnico se hard constar su cardcter candnico, y la pa-
rroquia, nombre y apellidos del sacerdote que asiste (art. 254); y en
la inscripeién del civil se hard constar el cardcter civil del matrimonio
(art. 255). Normas que tienen su complemento en el art. 263 del propio
Reglamento, que manda inscribir al margen la resolucién candénica
de que un matrimonio inserito como eivil fue desde el principio o ha
pasado a ser vélido matrimonio candnico y la celebracion del Gltimo
entre los mismos cényuges, precepto que hemos considerado anterior-
mente al referirnos a los matrimonios candnicos en forma ecivil.

En cuanto al alcance de 1a calificacién, debe tenerse muy en cuen-
ta que el Encargado del Registro solo estd autorizado a calificar, co-
mo advierte Diez Gémez, las formas externas de los documentos ecle-
sidsticos que sirven de titulo a la inscripeién ***. Asi resulta del nuevo
articulo 77 del Cédigo civil, segiin el cual la inseripeién podra hacerse
“mediante copia auténtica del acta sacramental o de certificacion
eclesidstica acreditativa del matrimonio”; y del art. 263 del Regla-
mento del Registro en el que se dispone que la resolucién canénica
relativa a la naturaleza candnica de un matrimonio inscrito antes co-
mo ecivil, se inscribird “en virtud de certificacién eclesigstica™.

b) La naturaleza y efectos de la inscripcion.

La reforma de nuestro Derecho por aplicacién del Concordato, ha
venido a confirmar la naturaleza de la inscripcién del matrimonio
candnico en el Registro Civil, subrayando con nitidez la doble fina-
lidad a que sirve: proporcionar a los cényuges un titulo de legitima-
cidn para el ejercicio de los derechos y facultades de cardcter civil que
tienen su causa originadora en el matrimonio; y constituir una garan-
tia para los terceros, a quienes se les respetan los derechos que adqui-
rieron legitimamente en el caso de que la inscripeién del matrimonio
no se hubiere realizado dentro de cierto plazo.

169. La Ley de reforma del Cddigo ciwil de 24 de abnl de 1958, con una breve exdgesis,
en «Revista de Derecho Notarfale, XXI-XXII, 1958, pdg. 347.
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En cuanto titulo legitimador, la inscripcién hace referencia ex-
clusivamente a la posibilidad de ejercitar derechos y facultades que
tienen su causa y origen en el matrimonio. Por eso es impropio, por
equivoco, hablar en este tema de retroactividad. Los efectos del ma-
trimonio nunca se retrotraen, porque siempre se producen como una
consecuencia del matrimonio, que les sirve de causa y de soporte. En
rigor, lo tinico que ocurre es que no pueden ejercitarse sino por el
obligado cauce de la inscripeién.

Con el recuerdo de estas ideas fundamentales, facil resulta sefialar
el sentido de las normas reguladoras de la materia, y comprobar que
no existe entre ellos contradiceion alguna. ;

Dice asi el nuevo articulo 76 del Cédigo civil:

“El matrimonio celebrado segtin las normas del Derecho canénico
produce desde su celebracién plenos efectos civiles.

“Para que éstos sean reconocidos bastard con la inseripeién del ma-
trimonio correspondiente en el Registro Civil.

“Cuando la insc-rlpciﬁn se solicite una vez transcurridos cinco dias
desde la celebracidn, no perjudicara los derechos legitimamente ad-
quiridos por terceras personas®.

En el primer apartado de este articulo queda claramente estable-
cido el matrimonio candnico como causa originadora de los efectos
civiles, es decir, como titulo de adquisicién. En el segundo se confi-
gura la inseripeidén como necesario y suficiente titulo legitimador: es
el requisito indispensable y tinico para el reconocimiento de los efec-
tos, es decir, para el ejercicio de los derechos y facultades que tienen
su causa en el matrimonio. En el tercero se define la otra finalidad
que tiene la inscripeién como medio de publicidad del matrimonio y
la consiguiente garantia del tercero,

Como se ve, cosas distintas son, de una parte, los efectos civiles Jdel
matrimonio y su reconocimiento, y de otra, la garantia otorgada al
tercer adquirente,

Sin embargo, cabe abrazar a un tiempo las dos finalidades que cum-
ple la inscripeion para advertir —punto éste que juzgamos de gran
interés— que ambas hacen referencia de modo exclusivo a la eficacia
civil del matrimonio,
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El articulo 76 del Cédigo civil constituye una pieza clave de nues-
tro sistema matrimonial, cuyo juego ha de combinarse con el que es
propio de los arts. 75 y 51 del propio Cédigo. Veamos ahora cual es el
campo de los arts. 75 y 76, para ver mas tarde la conexién que existe
entre estos dos preceptos y el art. 51,

A tenor del art. 75, en su actual redaccién, “el matrimonio cans-
nico, en cuanto se refiere a su constitucién y validez y, en general, a
su reglamentacién juridica, se regira por las disposiciones de la Igle-
sia catélica”, El precepto tiene un claro sentido, a nuestro juicio. Re-
presenta el paladino reconocimiento por parte del Estado de 1a compe-
tencia exclusiva de la Iglesia para reglamentar juridicamente —con
normas propias— la institucién juridica denominada “matrimonio
canénico”, sin que la ley secular tenga nada que decir —por ser in-
competente— acerca de la validez o invalidez de tal matrimonio ™.
Complemento del art. 75 es el 80 del Cddigo civil, en el que se deja
sentado con toda claridad que el conocimiento de las causas relativas
a los matrimonios candnicos “corresponde exclusivamente a la juris-
diccién eclesidstica, conforme al procedimiento candnico”.

Tanto el art. 75 como el 80 significan, simplemente, una revision
de los excesos del regalismo secularizador (recuérdese la errdnea doec-
trina civilista, anteriormente examinada, acerca del llamado “con-
trato civil materia del sacramento™), para devolver a la Iglesia su au-
tonomia legislativa y jurisdiccional, liberandola de aquellas leyes que
fueron dictadas por el Estado en materia eclesidstica con desconoci-
miento del Derecho candnico '™,

Como quiera que el matrimonio es 1a mas tipica entre las materias
mixtas, asi llamadas porque respecto de ellas son competentes —en
diversos aspectos, y para servir a distintas finalidades— tanto la Igle-
cia como el Estado, no puede extrafiar que en el ordenamiento cané-
nico y en el civil existan normas relativas —con carécter genérico— a

170, Tal vez podria alegarse que el legislador espafiol regula la validez del matrimonio
cantnico en el art. 50 del Cddigo civil, aplicable a ambas clases de matrimonio. El arga-,
mento no tiene valor, a mi juicio, porque aqui lo que viene a decir el legislador es que
para nada queda afectada la validez del matrimonio si se contrae wa pesar de la prohibi-
cidn del articulo 45». Confirma mis bien el sentido del art. 75.

171. He tratado ampliamente la cuestidn, al comentar el art. 23 del vigente Concor-
dato en El sistema matrimonial espafiol, pigs. 113-122.
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la competencia que cada una de estas supremas Potestades reconoce
4 la otra en‘materia matrimonial.

También el Codex Iuris Canonici se refiere a la competencia del
Estado, entre olros cdnones, en el 1,016, segiin el cual, “el matrimonio
de los bautizados se rige no sélo por el derecho divino, sino también
por el candnico, sin perjuicio de la competencia de la potestad civil,
sobre los efectos meramente civiles del mismo matrimonio”; precepto
que tiene su complemento en el canon 1.961, que se refiere también a
los efectos mere civiles 1™,

Como se sabe, los efectos mere civiles de que hablan estos cano-
nes son los llamados por los canonistas efectos separables de 1a esen-
cia del matrimonio, frente a los efectos inseparables, que reciben este
nombre por estar necesariamente unidos a todo matrimonio. Entre
estos Gltimos, se citan el vinculo conyugal (canon 1.110), el mutuo e
igual derecho y correlativo deber en lo que mira a los actos propios de
la vida conyugal (c. 1.111), el derecho y el deber de educar a los hijos
(e. 1.113) y la legitimidad de la prole (c. 1.114 y 1.115). Tienen la con-
sideracidn de “efectos separables™ los de caricter patrimonial, aunque
algunos de ellos —por ejemplo, la legitima de los hijos—, por ser de
Derecho natural, no pertenecen incondicionadamente a la competen-
cia del Estado. De otra parte, éste puede dar disposiciones complemen-
tarias acerca de los efectos inseparables, siempre que no contradiga
las de la Iglesia, y puede sancionar civilmente las normas del Derech
candnico relativas a tales efectos ™. '

De lo dicho se desprende que la expresién “mere civiles” sirve para
individualizar en el conjunto de efectos civiles del matrimonio un gru-
po determinado, existiendo, ademaés, otros efectos que merecen tam-
bién el calificativo de civiles: son aquellos que, sin lesionar la compe-
tencia de la Iglesia, consagran las normas civiles, bien para sancionar
con eficacia civil —es decir, con el amparo de la fuerza del Estado—
las normas candnicas relativas a los efectos inseparables del matri-
monio candénico, bien para completarlas en 1a esfera civil.

172. ul..a:._cal:w.a.s acerca de los efectos meramente civiles del matrimonio, si se tratan
como causa principal, pertenecen al magistrade civil, en conformidad con el canon 1.016;
pero si como causa accidental y accesoria, pusde también el juez eclesiistico conocer en
cllas y sentenciarlas en virtud de su potestad propias,

173. Vid. Garcia Barperesa, Matrimonios wwixtos, paigs. 4 v 5; v las ohservaciones
que hace al criterio de distincidn entre unos y otros efectos del matrimonio, Ptrez Mier,
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Tras estas consideraciones, podemos facilmente penetrar en el sen-
tido del art. 76 del Cédigo civil.

En el primer apartado de este articulo se establece que “el matri-
monio celebrado segin las normas del Derecho candnico produce des-
de su celebracidin plenos efectos civiles”. Se habla agqui de la produc-
cién de efectos civiles, y lo primero que debemos preguntarnos es si
esta norma del Codigo civil viene a ser un eco del canon 1.016, que
habla de efectos “mere civiles”. Bien se ve que la cuestion sélo puede
tener una respuesta negativa. El art. 76, en su actual texto, emplea
un término distinto, tomado del art. XXIII del Concordato; no dice
que el matrimonio produce desde su celebracion los efectos meramen-
te civiles, sino que produce “plenos efectos civiles”. Con ello quiere
indicarse algo muy importante: que el Estado no privard al matri-
monio candnico de ninguno de los efectos que otorgue en su legisla-
ciéon al matrimonio, cualquiera que sea el régimen juridico de éste
(Derecho candnico, para los bautizados; Derecho civil, para los in-
tieles) ™. El antiguo texto del art. 76 —con férmula menos feliz, aun-
que de igual sentido— decia que “el matrimonio candnico producira
todos los efectos civiles respecto de las personas y bienes de los cén-
yuges y sus descendientes”,

El apartado segundo del art. 76 del Cédigo, en su nueva redaccion,
se refiere al reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico, acogiendo el acuerdo establecido acerca de este punto entre
la Iglesia y el Estado espafiol en el art. XXIII del Concordato y en el
Protocolo final, Segilin el art. X XIII, “el Estado espafiol reconoce ple-
nos efectos civiles al matrimonio celebrado segiin las normas del De-

Matrimonio candnico y malrimonio civil segiin el Concordato, phgs. 142 v 8.

174. Entre las ndisposiciones comunes a las dos clases de matrimonios, nuestro Codi-
go civil dedica una seccidn, la cuarta, a tratar «de los derechos y obligaciones entre marido
y mujers (arts, 56 y s.), que, en buena parte, constituyen, por su maturaleza, efectos in-
separables del matrimonio: especialmente los establecidos en los arts. 56 y 57, que tienen
su complemento en otras normas seculares de eardcter penal. Sobre el marcado interven-
cionismo judicial en las relaciones conyugales, rasge caracteristico del moderno Derecho
civil, vid. Castiw, Los derechos de la mujer y la solucidn judicial de los conflictos con-
yugales, Madrid, 1954, pdgs. 131 ¥ 5.

El art. 5 de la ley matrimonial italiana de 27 de mayo de 1929, dictada en ejecucidn
del Concordate con la Santa Sede, dice: «El matrimonio celebrado ante el ministro del
culto catdlico, segin las normas del Derecho candmico, produce, desde el dia de la cele-
bracidn, los mismos efectos del matrimonio civils. En términes semejantes se expresa el
art. 3 de la ley de 20 de septiembre de 1954 dictada por la Repdblica Dominicana en
ejecucidn del Concordato celebrade con la Santa Sede en 16 de junio de 1954.
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recho candnico”; seglin el Protocolo, “para el reconocimiento por par-
te del Estado, de los efectos civiles del matrimonio candnico, serd su-
ficiente que el acta del matrimonio sea transcrita en el Registro civil
correspondiente”; segin el art. 76 del Cddigo, “para que éstos (los
“plenos efectos civiles® de que habla el apartado anterior del propio
articulo) sean reconocidos, bastari con la inscripcién del matrimonio
correspondiente en el Registro Civil”. Es claro, pues, que el Concorda-
to, siguiendo en esto a nuestro Derecho anterior, no ha pretendido en
modo alguno introducir en la legislacién espafiola el concepto de “efec-
tos meramente civiles”, concepto que sélo tiene el valor (por lo de-
méas, muy grande) que le dan —al execlusivo objeto de establecer la
Iglesia la competencia que al Estado reconoce en relacién al matrimo-
nio candnico— los cdnones 1.016 y 1.961. Mas tarde veremos —al ha-
blar de las causas matrimoniales— cémo se ha tenido en cuenta por
1a reforma lo establecido en estos cdnones.

De otra parte, el Protocolo contiene la siguiente norma: “Se en-
tiende que los efectos civiles de un matrimonio debidamente transeri-
to regirdn a partir de la fecha de la celebracién candnica de dicho ma-
trimonio. Sin embargo, cuando la inscripcién del matrimonio sea so-
licitada una vez transeurridos los cinco dias de su celebracidn, dicha
inseripeion no perjudicara los derechos adquiridos, legitimamente, por
terceras personas”. Esta norma, que contiene una regla general y una
excepcion, ha sido acogida en el art. 76 del Cddigo. La excepeién ha
sido transerita a la letra en el apartado tercero. La regla general se ha
llevado con expresidn distinta, a los apartados primero v segundo del
art. 7T6: en lugar de decir que los efectos civiles de un matrimonio de-
bidamente transcrito, regirdn a partir de la celebracién candnica, se
dice que “el matrimonio celebrado seghn las normas del Derecho ca-
nénico produce desde su celebracion plenos efectos civiles” (ap. 1), y
se afiade que “para que éstos sean reconocidos bastara con la inscrip-
cién® (ap. 2.°).

De 1o que no habla directamente el Cédigo civil —ni ahora, ni an-
tes de la reforma— es de los efectos del matrimonio candnico mien-
tras no se inscribe y del posible reconocimiento de tales efectos. Los
autores suelen decir que el matrimonio no inscritc no carece de efec-
tos. Tal afirma, por ejemplo, Garcia Cantero, quien afiade que, por
de pronto, cualguiera de los cényuges podra solicitar su inscripeitn
en cualquier momento; también podrin instarla sus hijos, aun des-
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pués de la muerte de sus padres; produce ademas incapacidad para
celebrar nuevo matrimonio '™, Esta doctrina es, a mi juicio, impecable
en lo que mira a las soluciones que defiende y, entre ellas, las citadas
de legitimar a deferminadas personas para la inscripeidén (supuesto
ahora amparado en el nuevo art. T7 del Codigo civil) y de originar el
impedimento de ligamen como obstiaculo para otro matrimonio y co-
mo determinante de un posible delito de bigamia. Pero siendo cierto
todo esto, cabe preguntar si, al hacer referencia a estas “consecuen-
cias” del matrimonio no inscrito, puede emplearse, sin aclaracion, el
término de “efectos del matrimonio”,. Quiero decir si estos “efectos™
son de la misma naturaleza de aquellos otros que se contemplan en el
Concordato (art. XXIII y Protocolo final) y en el art. 76 del Cédigo
civil, cuando hablan, con relacién al matrimonio candnico, de que
produce y se le reconocen “plenos efectos civiles”. 8i antes, al comen-
tar el alcance de esta lltima expresion, dijimos que en ella quedan
comprendidos todos los efectos que nacen del matrimonio, ¥ no sélo
los lamados “mere civiles”; ahora debemos afiadir que los efectos que
al candnico “reconoce” por medio de la inscripeidn, el art. 76, como
“producidos” por tal matrimonio (siempre que se haya constituido y
sea vélido, a tenor del 75, seglin “las disposiciones de la Iglesia™), son
las que algtin autor ha llamado efectos fipicos, caracterizados por ser
el fin a que se ordena el vinculo matrimonial ***, quedando al margenri
del art. 76 esos otros efectos, que pueden llamarse atipicos y cuya ca-
racteristica comiin reside en ser consecuencias que al matrimonio
candnico atribuye el ordenamiento secular, por considerarlo, no en
cuanto es un acfo juridico (encaminado a producir los efectos carac-
teristicos de la institucién matrimonial, que las partes buscan al con-
traerlo), sino en cuanto es un hecho juridico ™.

En resumen, podemos establecer, como caracteristicas de la ins-
cripeién después de 1a reforma, las siguientes:

1. La inscripeion es el requisito exigido por el Estado (de acuerdo

175. Garcia Cantero, El vinculo de malrimonio civil en el Devecho gspafiol, pig. 207.
Habla este autor del matrimonio civil no inscrito, pero antes ha advertido que, a su juicio,

¢s idéntica la funcitn de la inscripcidn para ambas elases de matrimonio.

176. Emplea esta terminologia Latsousa, El articulo s5r del Cddige civil y los con-
flictos de doble malrimonio, en «Anuario de Derecho Civils, XIV, 1961, pig. 413, nota 76

177. Wid. Berviwt, Swi conflitti in materia matrimonsale ordinamenti laicizzati ¢
ordinamenti a ispirarione confessionale catlolica, en oIl Diritto Eeclesiasticon, LXVII,

1956, pdg. 118
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con el Concordato) para reconocer los efectos civiles del matrimonio
candnico.

2. Los efectos que se reconocen son todos los civiles (sin distin-
guir entre separables e inseparables), producidos ya desde la celebra-
cidn del matrimonio.

3. Tales efectos, sdlo reconocidos mediante la inscripeién, son los
tipicos de 1a institucién matrimonial, debiendo distinguirse de otras
consecuencias del matrimonio dentro del Derecho secular (de orden
civil, penal, administrativo, ete.) que se producen y pueden actuarse
con independencia de la inscripeion.

4. El reconocimiento de los tipicos efectos civiles después de la
inscripeién, puede quedar limitado —en los casos de inscripeién tar-
dia, es decir, si fue solicitada “una vez transcurridos cinco dias desde
la celebracién”— cuando de otro modo se perjudiquen “los derechos
legitimamente adquiridos por terceras personas”.

Claramente se comprueba que el art. 76 del Céodigo regula la efica-
cia civil del matrimonio candnico, supeditada en su actuacién praeti-
ca al requisito de la inscripcion; eficacia que tiende a ser plena, pero
que puede ser limitada si existen terceros dignos de proteccion,

c) El mantenimiento del art. 51 del Cddigo civil.

Veamos ahora la repercusién que en nuestro sistema matrimonial,
tal como lo ha configurado la reciente reforma, lleva consigo el hecho
de haber dejado subsistente e intacto el art. 51 del Cédigo civil. Aqui
debemos examinar la conexion que existe entre este proceso y los ar-
ticulos 75 y 76 del Codigo.

Como dice Castéin, el art. 51 trata de prevenir civilmente la biga-
mia y, en particular, el supuesto de que, contraido matrimonio civil,
se celebre posteriormente por uno de los ednyuges otro candnico con
tercera persona, ya que los restantes casos de bigamia se hallan sufi-
cientemente cubiertos por ofras normas civiles "=

Si el nuevo art. 42 del Cédigo civil no hubiera, de intento, adopta-
do un sistema que hace posible la tolerancia de matrimonios civiles

178. Castiw, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, V, I, 8% ed., con CarviLpro,
Madrid, rof1, pdgs. 677 v 678.
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contraidos a espaldas de la Iglesia, 1a hipdtesis a que responde el ar-
ticulo 51 —posibilidad de conflictos de primer matrimonio civil y de
segundo candnico, contraido éste por quien puede hacerlo ante la Igle-
sia— se-ia bizantina, y es claro que el art. 51, como algunos propug-
naban, debiera haberse suprimido **,

Dada la posibilidad de futuros conflictos, era obligado mantener
el art. 51 como norma béasica del sistema matrimonial ***. Ahora nos
importa ver en qué medida representa el mantenimiento de este pre-
cepto un obstéculo para el libre juego de los arts. 75 y 76.

Por 1o que se refiere al art. 75, la cuestién, a mi juicio, es muy sen-
cilla. Ni antes ni después de la reforma, existia entre él y el art. 51
antinomia alguna. El 75 se refiere a la validez del matrimonio candé-
nico; el 51, a su eficacia civil. Por eso, ambas piezas pueden funcionar
sin roce alguno, Debe rechazarse la opinidén de quienes afirman que,
en el conflicto de doble matrimonio, el art. 51 sanciona el segundo ca-
nénico con la nulidad o con la inexistencia ***, El juego arménico de
ambos preceptos, después de la reforma, ha sido muy bien explicado
por Castan, al decir que el segundo matrimonio no podra ser declara-
do nulo ni por la jurisdiccién eclesidstica (ya que candnicamente di-
cho matrimonio es valido) ni por la jurisdiceidén eivil (a 1a que no
compete la declaracién de nulidad de los matrimonios candnicos: ar-
ticulo 80), pero podra ser declarado civilmente ineficaz por la juris-
diccitn del Estado **2. Ya antes dijimos, al examinar el art. 75. que la
ley secular (no sélo la jurisdiccién estatal) nada tiene que decir —por
ser incompetente, segiin reconoce este precepto— acerca de 1a validez
o invalidez del matrimonio canénico.

Porque el art. 51 habla sélo de los “efectos”, no de la “validez” del
matrimonio candnico o civil, deja en su campo propio al art. 75, sin
hacerle sombra. Por igual razdn, entra en liza con el art. 76, que re-

179. Vid. el estado de la doctrina, antes de la reforma, en Latacuwma, op. cit., pigs.
oz ¥ 5.
! Igﬂ. Vid. Fuesmavor, El sistema mafrimonial espafiol, pigs. 84 v 5., donde se estn-
dia también el problema de si pueds hablarse, en este caso, de bigamia desde el punto de
vista del Derecho penal espafiol (pdgs. 91 v %) a los autores alli citados, puede afiadirse
Portero, Comentario a la sentencia de la Sala 2% del T. 5. de 5 de marzo de 1959, en
«Revista Espafiola de Derecho Candnicon, XIV, 1950, pdgs. 495 v s

181. Vid. los antores que cita Laracuma, op. cit., pdgs. 416 v 8., asl como su critica;
y Estudios de Derecho matrimonial, plgs. Bg y s.

182. Op. cit., pdg. 677.
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gula —lo hemos visto antes con alguna amplitud— la eficacia civil
dei matrimonio candnico; y se hace necesario sefialar con precisién el
campo propio de estos preceptos.

Dice el art. 51 que “no producird efectos civiles el matrimonio ca-
nénico o civil cuando cualquiera de los conyuges estuviese ya casado
legitimamente”, Hemos subrayado de intento algunas palabras de es-
te articulo porque van a servirnos para ensayar su interpretacién en
un sentido nuevo, aconsejado por la nueva redaccion del art. 76.

El segundo matrimonio canénico —si no existiera el vinculo del
matrimonio civil anterior de uno de los conyuges— por haberse “ce-
lebrado segiin las normas del Derecho candnico”, produciria “desde su
celebracién plenos efectos civiles”, al amparo del art. 76. Pero, como
quiera que uno de los conyuges estd “casado legitimamente”, cae bajo
la norma del art. 51, y por eso, “no producird efectos civiles”. {Cuéles
son los efectos no producidos? Entiendo que todos y cada uno de los
efectos civiles tipicos del matrimonio, tanto los separables como los
inseparables. A mi juicio, el art, 51 representa un eclipse total del 76,
que habla de “plenos efectos civiles”. Esto no quiere decir —por lo ex-
puesto al hablar del matrimonio no inscrito— que de ese matrimonio
canonico no pueden derivarse “consecuencias juridicas™: ser impedi-
mento para una ulterior unién matrimonial de cualquiera de los cén-
yuges, y servir de base para considerar incurso en delito de bigamia
a quien contrajo matrimonio candnico subsistente el vinculo del ma-
trimonio eivil anterior (art. 471 del Cédigo penal).

La ineficacia civil que sanciona el art. 51 significa la privacién de
todos los efectos civiles tipicos del matrimonio candnico, inico medio
de prevenir —como pretende el precepto, que no tiene otra razdén de
ser— la bigamia civil. El medio es ciertamente enérgico, pero inevi-
table. Se justifica por la finalidad a que sirve, debiendo aplicarse en
toda la extensién que pide la ratio legis, por lo que hablamos de un
eclipse total —para el supuesto que regula— del art. 76. Sin embargo,
la propia ratio legis estd pidiendo que la norma del art. 51 deje de
aplicarse tan pronto desaparezca el peligro de bigamia que trata de
evitar, Tal ocurre desde el momento en que —subsistente el vineulo
creado por el matrimonio canénico— cese de existir el vinculo del pri-
mer matrimonio civil, por disolucién de éste a consecuencia de la
muerte del cényuge no binubo (art. 52 del Cédigo civil), o por decla-
racién de su nulidad (por infracecién del art. 42, por alguna de las
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causas del art. 101, o por aplicacion del art. 87 del Cédigo civil). Des-
aparecido el vinculo del primer matrimonio, causa de la ineficacia del
segundo matrimonio canénico, no hay razén para negar a éste los
efectos civiles. Desde entonces es inaplicable el art. 51, porque ha ce-
sado el supuesto que regula —la dualidad de matrimonios en uno de
los conyuges— vy la justificacidn de la ineficacia. Por eso puede de-
cirse que si el art. 51 origina un eclipse total del art. 76, este eclipse
es temporal, pues opera Unicamente mientras la dualidad de matri-
monios mantiene en drbita el art, 51 *%,

Cuanto acabamos de decir se desprende del propio texto del art. 51
que emplea un adverbio de tiempo para calificar el supuesto de hecho
que regula: “...cuando cualquiera de los conyuges estuviese ya casa-
do legitimamente”; expresidn que podria mudarse en esta otra: “mien-
tras cualquiera de los cényuges..."”.

Pero no es necesario, para justificar el caracter temporal y tran-
sitorio de la ineficacia consagrada en el art. 51, acudir a sutilezas de
interpretacién literal, Ahi estd, con toda su fuerza, la ratio legis y
estdn, ademaés, otros preceptos de nuestro Derecho, que justifican y
exigen tal interpretacion.

El segundo matrimonio candnico tiene franco acceso al Registro
civil tan pronto desaparezca el vinculo anterior, que le servia de obs-
taculo. Desde entonces podra y debera ser inscrito. Asi resulta del ar-
ticulo 77 del Cédigo civil (“estdn obligados a promover la inscripeién
del matrimonio en el Registro civil los propios contrayentes”; “... ésta
podrd hacerse en cualquier momento, aun fallecidos los contrayentes,
a peticién de cualquier interesado”™), del art. 71 de la Ley del Registro
civil (que contiene un precepto equivalente) y de dos preceptos del
Reglamento del Registro civil: “no podra inscribirse matrimonio ea-
noénico o civil euando cualquiera de los conyuges estuviera ya casado
legitimamente™ (art. 252); “no procede la inscripeidn incompatible
con otra anterior sin antes remover legalmente el obstdculo” (art. 123).
Mientras subsista el primer vinculo civil es imposible la inscripeion
del matrimonio candnico; al desparacer tal obstaculo —por disolu-
cién o declaracidn de nulidad— tiene acceso al Registro el subsistente

183. Sobre este caricter temporal de la ineficacia, vid. Lavacuwa, op. cit., pdgs.
422 v 8.
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matrimonio candénico, por solicitud de los cényuges (para quien es un
deber) o por pedirlo cualquiera interesado.

Inscrito el matrimonio candnico en el Registro civil, cuando esto
sea posible, entra en juego el art. 76 del Cdodigo, que serd aplicable
al supuesto que venimos examinando, sin olvidar las consecuencias
que se derivan de la aplicacién hasta ese momento de la norma con-
tenida en el art. 51. Con férmula general podemos decir que el reco-
nocimiento de efectos civiles al matrimonio candnico quedari limi-
tado por los derechos legitimamente adquiridos por el eényuge de la
primera unién civil que no contrajo aguel segundo matrimonio cané-
nico y por los hijos de la primera unidn hasta el momento de quedar
disuelto o declarado nulo aquel matrimonio civil, siempre que tales
derechos tengan la consideracion de efectos civiles de este matrimo-
nio; debiendo protegerse también los demaAs derechos legitimamente
adquiridos por esas personas y por otros terceros en los términos que
establece el nltimo apartado del art. 76, es decir, sélo en el caso de
“inseripcién tardia®, esto es, si la inscripeién del matrimonio cané-
nico hubiere sido solicitada una vez transcurridos los cinco dias desde
la celebracion.

Como se ve, propugnamos una interpretacién que conduce a pro-
teger con criterios distintos a los dns grupos de terceros antes indi-
cados: a) el conyuge y los hijos del primer matrimonio civil (en cuan-
to son terceros cualificados); b) los demés terceros (que llamaremos
terceros comunes). Unos y otros sélo coinciden en su condicidn de
terceros respecto del matrimonio eandnico ulterior, que ahora ha te-
nido acceso al Registro Civil. Respecto de los terceros comunes, pa-
rece logico y obligado protegerles tan sélo con la regla del ultimo
apartado del art. 76: en el caso de que la inscripcion del matrimonio
canénico hubiera sido solicitada antes de transcurrir cinco dias des-
de la celebracidn, careceran de protecciéon registral, porque no mere-
cen una particular proteccidn derivada del hecho del matrimonio eivil
anterior. Distinto trato merecen, por parie de la ley, el conyuge y los
hijos del primer matrimonio civil, en lo que mira a los derechos que
adquirieran legitimamente como “efectos civiles” de aquel matri-
monio; no son unos terceros cualesquiera, sino unos terceros cualifi-
cados, cuyo amparo no viene por el cauce del art. 76, sino por aplica-
cién del 51. Con relacidn a estos terceros, la solucion que defendemos
es equivalente a la que se obtendria de considerar que el matrimonio
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canoénico —ahora inscrito— fue celebrado en el momento de quedar
disuelto o declarado nulo el primer matrimonio civil. Hasta ese mo-
mento quedan amparados estos terceros cualificados por el art. 51.
que, si priva de efectos civiles al matrimonio candnico ulterior, es
para proteger los efectos civiles correspondientes al matrimonio ci-
vil mientras subsista el vinculo conyugal por él creado. Suponiendo
que se solicitara inmediatamente la inseripecién y que este matrimo-
nio candnico se hubiera de hecho celebrado poco antes también (sin
haber transcurrido los cinco dias que previene el art. 76), no cabe pri-
var al conyuge v a los hijos del primer matrimonio civil de los dere-
chos que hubieran podido adquirir por su status de conyuge o de hi-
jos, hasta el momento en que aquél sea disuelto o declarado nulo,
alegando que la inseripeién no ha sido tardia, porque les ampara has-
ta esa fecha el art. 51. En cuanto a los demaés derechos legitimamente
adquiridos —con independencia de su cualidad de ednyuge o de hi-
jos— s6lo merecen la proteccion de los terceros comunes.

En concreto, entendemos que, con la inscripeién del matrimonio
candnico, podran ejercitarse cuantos derechos y facultades corres
ponden a los efectos civiles de cardcter personal basados en tal ma-
trimonio. Se reconocera a los cényuges vy a los hijos 1a legitimidad de
su status (con base en el art. 75, segtn el cual el matrimonio es vali-
.do, ¥ con base en el apartado segundo del art. 76, que sélo exige 1a
inscripeidn para el reconocimiento de los efectos civiles, y entre ellos
los de caracter personal); sin que resulte extrafio que, como conse-
cuencia de la consideracién que la ley otorga a la primera unién, sean
legitimos los hijos de tales matrimonios, y de que, incluso, en el su-
puesto de nulidad con buena fe, existan respecto del eényuge que
pas6 a la segunda unién, un cényuge legitimo y otro putativo. Estos
supuestos pueden darse igualmente a consecuencia de la celebracién
sucesiva —sin obstaculo legal— de dos uniones,

Las limitaciones a la eficacia civil del segundo matrimonio cand-
nico —una vez disuelto o declarado nulo el matrimonio civil anterior
e inscrito el canénico— sélo proceden de la proteccién que otorga la
ley a los derechos legitimamente adquiridos por el cényuge no binu-
bo y por los hijos del matrimonio civil. Tales derechos son los de ca-
ricter patrimonial ', que forman el contenido econdmico de los efec-

184. Sobre el cardcter necesariamente patrimonial de los ederechos legitimamente ad-
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tos civiles del matrimonio. Entre ellos estdn los derechos en la suce-
sién forzosa y abintestato.

En el supuesto de disolverse el primer matrimonio por la muerte
del cényuge no binubo, es claro que sucederan al otro tanto los hijos
de este matrimonio como los habidos en el segundo candnico, sin que
puedan ser excluidos éstos por la injustificada alegacion de ser ague-
llos titulares de “derechos legitimamente adquiridos” en relacion con
la herencia. ;

Si no se trata de disolucién sino d? nulidad del primer matrimo-
nio civil, habri que atender al momento en que se dicte la sentencia
anulatoria: si es posterior a la muerte del binubo, no serd inscribible
el matrimonio canénico y sélo le sucederan (como herederos forzosos
y abintestato), si pueden ampararse en el art. 69, 1a mujer y los hijos
del matrimonio civil; si es anterior, sucederan los hijos de ambos ma-
trimonios (si por el art. 69 resultan legitimos los del civil) y la mujer
del matrimonio candnico que habrd podido tener acceso al Registro.

En ningin caso parece que puedan concurrir, en la sucesién forzo-
sa y en la abintestato, la mujer del primer matrimonio y la del se-
gundo: una a otra se excluyen por completo, pues todo depende de
que la primera haya adquirido o no legitimamente derecho a la su-
cesion.

Es curioso observar que se emplea el mismo adverbio —“legiti-
mamente”— en el viejo art. 51 del Cédigo civil ¥ en el nuevo art. 76
del Codigo, tomado por éste del Concordato. El articulo 51 habla de
que “cualquiera de los conyuges estuviese ya casado legitimamen-
te”; el 76 de los “derechos legitimamente adquiridos por terceras
personas”. Algo hay tras este adverbio, comin a las finalidades
perseguidas por ambas normas. Entre los varios sentidos que tiene
esta palabra, hay uno que arroja mucha luz en la materia. Y es que
“legitimamente” quiere decir “con arreglo a la ley”, siendo aqui ley
equivalente a “ley civil”. Legitimamente parece a primera vista un
vocablo vulgar ¥ hasta superfluo, pero cuando se repara en el sentido
que acabamos de indicar, puede concluirse que fue elegido de inten-
to: por los redactores del Cédigo civil para no decir “civilmente®.

quiridos por terceras personass, de que hablan el Concordato y el nuevo art. 76 del Cé
digo civil, vid, FuexMavor, La inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro civil,
pags. 49 ¥ 5.
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porque resultaba descarnada la expresion **; por los redactores del
Concordato, para incluir los derechos nacidos de la ley civil en casos
como el regulado en el art. 51, en que el matrimonio protegido es ma-
trimonio sélo civilmente, “legitimamente®, ya que se trata en ver-
dad de un concubinato, segtin explicamos al ocuparnos de la toleran-
cia otorgada a los apdstatas. Hablar de “derechos legitimamente ad-
quiridos” permite incluir también esta clase de supuestos, que de otra
manera podrian ser controvertidos, en contradiccién con los criterios
de tolerancia a que responden '®.
2
16. Formas especiales de celebracion del matrimonio,

Examinados anteriormente los que hemos denominado matrimo-
nios candnicos en forma civil, vamos a considerar ahora las siguientes
formas especiales de celebracién: a) matrimonio in articulo mortis;
b) matrimonio secreto de conciencia); ¢) matrimonio de espafioles
en el extranjero. Més tarde veremos, al ocuparnos de las causas ma-
trimoniales, el matrimonio candnico que, por virtud del privilegio
paulino, disuelve uno anterior eivil.

a) Matrimonio “in articulo mortis”.

La reciente reforma de nuestro Derecho contiene algunas noveda-
des acerca del matrimonio in articulo mortis, tanto candnico como
ﬂi‘i"ﬂ !IB'I'_

Con relacién al primero la reforma ha afectado al art. 78 del Cédigo
civil, en cuyo apartado segundo, ademés de haberse sustituido la

185. Sobre el empleo del término «legitimamentes en el art. 51 del Cédigo civil, vid.
Fuessmavor, El derecho sucesorio del cdmyuge putativo, en oRevista General de Legisla-
cibm y Jurisprudencias, tomo 170, 1041, Pigs. 454 v S

186, Con referencia a la transcripcién tardia d,;]. matrimonio candnico en el Registro
civil, disponen que sno perjodicard los derechos adquirides legitimamenten por los terceros,
tanto la ley italiana de 27 de mayo de 1929 (dictada para la ejecucidn del Concordato), en
su art. 14, como el art. 3 de la Ley de la Repiblieca Dominicana de 20 de septiembre de
1954 (en ejecucidn del Concordato).

187. El art. 3.2, ap. 1.° de la Ley de 13 de noviembre de 1957 excluye de la previa
licencia especial a los matrimonios de militares econtraldos in arficulo mortis segin los
preceptos del Cédigo Civil y de la Legislacién Candnicas.

Mo se encuentrn norma alguna relativa a estos supuestos, con referencin al matrimonio
de diplomdticos, en la Ley de 22 de julio de 1961. Garcia CanTERO sostiene que —por
analogia con lo establecide para los militares en la norma antes citada— parece razomable
estimar p-ursh'r el cumplimiento a posteriori de los requisitos de dispensa o de licencia,
por ser norma'mente imposible acudir al Ministerio, en tales circunstancias, antes de cele-
brar el matrimonio (Matrimonio de los funcionarics de la carrera diplomilics, pag. 907).
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palabra “penas” por “sanciones” ***, se ha suprimido el Gltimo inci-
so, que contenia una regla especial relativa al reconocimiento de los
efectos civiles del matrimonio canénico in articulo mortis. Segin
la regla desaparecida, “en todo caso, para que el matrimonio produzea
efectos civiles desde la fecha de su celebracion, la partida sacramental
deberd ser inserita en el Registro dentro de los diez dias siguientes”.
Esta reforma venia exigida implicitamente por el Concordato, toda
vez que, al no contemplar éste expresamente el matrimonio canénico
in articulo mortis, era obligado extender a tal supuesto el régimen
general convenido por ambas Potestades acerca del reconocimiento
de efectos civiles al matrimonio canénico . Con la reforma del ar-
ticulo 78, se aplica a este caso particular la regla general consagrada
en el art. 76 del Cédigo civil. '

Por lo que se refiere al matrimonio civil, la especialidad de la ce-
lebracién en inminente peligro de muerte, ha exigido una regla espe-
cial en cuanto al requisito, establecido por vez primera en la reforma
reciente, de la notificacién a la Autoridad eclesiastica del proyecto de
matrimonio civil de apéstatas. Puntualizando el criterio ya estable-
cido en la Circular de la Direccién General de los Registros de 2 de
abril de 1957'®, el art. 248 del nuevo Reglamento del Registro Civil
contiene la siguiente regla: “Para autorizar el matrimonio civil in
articulo mortis basta que ambos contrayentes declaren no profesar la
Religién Catdlica; en su caso, en cuanto sea posible, se hari la previa
comunicacién a la Autoridad eclesidstica a través del Parroco” ™.

La reforma ha creado un nuevo expediente técnico para la cons-
tancia en el Registro Civil de los dos supuestos anterios y de otros ca-
sos andlogos, distinto de las inscripciones y notas marginales., Tré-
tase de las llamadas “anotaciones”, de valor simplemente informa-
tivo, acogidas con caracter general en el art. 38 de la Ley del Registro

188. Con esta sustitucién ha querido ponerse en armonia el art. 78 con el 77, ap. 3.
del Cadigo civil, que habla también de wsancioness.
pﬁ,gisgd Vid. Fuesmavor, La inscripcidn del malrimonio camdnico en el Regisiro Civil,

. 50 y 5I.

190. Segin el n. IV de esta Circolar, vel Juez auntorizard el matrimonio civil del que
52 halle en inminente peligro de muerte, 8i ambos contrayentes declarasen que no profesan
la Religibn Catdlica; en este supuesto se camplirin as prescripeiones establecidas en
cuanto foesen compatibles con la urgencia del acton.

1gr. Este articulo agrega en su dltimo apartado: «El Juez de Paz esti dispensado
de pedir instrucciones al Encargado cuando lo impida la urgencia del caso; pero le dard
cuenta inmediata de! matrimonio autorizados,
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Civil ¥ que se permite seglin el art. 80 de la Ley, a peticién del inte-
resado o del Ministerio fiscal, en caso de “matrimonio canénico con-
traido in articulo mortis o sélo ante testigos, en tanto no se certifique
candnicamente su existencia”, y en el de matrimonio civil “mientras
no se acredite debidamente que ambos contrayentes no profesan la
religion catolica o la libertad de los mismos por inexistencia de impe-
dimentos™ %,

b) Matrimonio secreto de conciencia.
Dice asi el nuevo texto del art, 79 del Cédigo civil:

“El matrimonio secreto de conciencia celebrado ante la Iglesia no
est4 sometido a lo dispuesto en el articulo 77”.

“Para los efectos civiles, basta su inseripeidn en el Registro espe-
cial que se lleva en la Direccién General de los Registros, pero no per-
judicara los derechos adquiridos legitimamente por terceras perso-
nas, sino desde su publicacién en el Registro Civil correspondiente, 1a
cual se practicara a peticién de los conyuges, de coman acuerdo, del
sobreviviente si el otro hubiere fallecido, o del Ordinario en los casos
en que cesa para €l la obligacién candnica del secreto”.

El apartado 1.° de este articulo, de acuerdo con la especial natu-
raleza del matrimonio secreto, suprime los requisitos del aviso previo
al Juez civil y de la presencia de éste en el acto de la celebracién, asi
como la inscripeién en el Registro Civil, que, como regla general, cons-
tituye un deber de ciertas personas y es un derecho de cada uno de
los ecdnyuges separadamente e, incluso, “de cualquier interesado”.
todos los cuales estdn legitimados para promover la inscripcién, se-
glan el art. 771,

En el apartado segundo del nuevo art. 79 se encuentran dos nor-
mas —relativas al reconocimiento de los efectos civiles y a las perso-
nas autorizadas para promover la publicacién del matrimonio secre-
to— que merecen un breve comentario.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, es de advertir que el

1g2. Desarrollan esta materia los arts. 271 ¥ 272 del Reglamento del Registro Civil.

193. El texto reformado acogia en este punto igual régimen que el actual, al decir,
con expresidn poco acertada, que wel matrimonio secreto de conciencia, celebrado ante la
Iglesia, no estd sujeto a ninguna formalidad en el orden civils,
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nuevo texto no contiene, en rigor, ninguna novedad sustancial, aun-
que en él ha procurado expresarse con férmula més precisa el régi-
men anterior. No compartimos el parecer de Diez Gémez, al decir que
“con la actual regulacién, el Registro especial de matrimonios secre-
tos que lleva la Direccién General pierde toda su utilidad, puesto que
los efectos civiles de estos matrimonios se producirén desde su cele-
bracidn, pero no perjudicarin los derechos legitimamente adquiridos
por terceros sino desde su transcripcién en el Registro Civil, lo que
ocurrird tanto si ha habido inscripeién en dicho Registro especial co-
mo si no” '™,

El texto originario del art. 79 contenia dos reglas acerca de la efi-
cacia civil del matrimonio canénico secreto de conciencia: a) no “pro-
ducira efectos civiles sino desde que se publique mediante su inscrip-
cidén en el Registro” (ap. 1); b) “produciré, sin embargo, efectos civi-
les desde su celebracién” si se inscribe en el Registro especial de la
Direccién General (ap. 2). La segunda de estas reglas, tomada a la
letra, daba al reconocimiento de los efectos civiles un gran alcance,
porque incluia los efectos contra terceros; mientras que la regla pri-
mera, aplicada sélo literalmente, privaba al matrimonio secreto de
toda suerte de efectos civiles, incluso los producidos inter partes. Tan
rigurosas interpretaciones fueron prudentemente moderadas por el
Tribunal Supremo, que, con referencia, unas veces, al valor de la ins-
cripeién tardia en general del matrimonio candénico en el Registro
Civil, y, al aplicar otras el ap. 2.° del art. 79, dejé a salvo los derechos
adquiridos legitimamente por terceras personas y reconocio los efec-
tos inter partes del matrimonio, desde la fecha de su celebracién. una
vez practicada la inscripcién (Sentencias 15 de febrero de 1928 y 16 de
febrero de 1892).

Sin embargo, los términos literales del viejo articulo 79 no per-
mitian entender con claridad el distinto valor de la inscripcién del
matrimonio secreto en el Registro especial de la Direccién General y
de la inscripeion en el Registro Civil ordinario, a pesar de que el pro-
posito del legislador era, sin duda, distinguir ambas inscripciones.

El nuevo texto del art. 79 trata de establecer con claridad tal dis-
tincién, que corresponde exactamente a los dos aspectos que ofrece,

194. Op. cit., pig. 348.
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en todo caso, la inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro
civil: en cuanto es titulo de legitimacién y en cuanto es medio de pu-
blicidad; aspectos que se dan conjuntamente en la generalidad de los
casos y que aparecen separados en el supuesto del matrimonio secreto
de conciencia.

Tras el recuerdo de estos conceptos fundamentales, es clara a mi
juicio la inteligencia del régimen ahora establecido en el art. T9.
ap. 2: “para los efectos civiles, basta su inseripcién en el Registro es-
pecial que se lleva en la Direccién General de los Registros, pero no
perjudicara los derechos adquiridos legitimamente por terceras per-
sonas, sino desde su publicacién en el Registro Civil correspondien-
te”. {Puede decirse que ha perdido toda su utilidad el Registro espe-
cial de matrimonios secretos de la Direccidn General? Su utilidad es
la que antes tenia, la que habia expresado la propia Direccién Gene-
ral en su Resolucién de 20 de abril de 1910. Esa inscripcién sin publi-
cidad tiene todo el valor de un titule legitimador: es, para decirlo con
palabras de la citada Resolucidn, “una medida excepcional, provisic-
nal y de precaucién, encaminada, cuando los interesados lo deseen, a
suministrar, en su caso, transitoriamente, la prueba de los derechos
y deberes nacidos del acto realizado, mientras subsistan las causas
que obligan a los conyuges a mantener secreto el matrimonio”. Me-
diante esta inscripcién, las partes adquieren un titulo de legitima-
cidn para obtener, cuando lo deseen, “la prueba de los derechos y de-
beres nacidos del acto realizado”, es decir, el reconocimiento de los
efectos inter partes. Pero como quiera que la inscripeidn es secreta,
no afecta a los terceros: los derechos por ellos adquiridos legitima-
mente sélo quedan perjudicados desde la publicacién del matrimonio
en el Registro Civil **,

195. Dice el nuevo art. 79 del Codigo civil que el matrimonio s?cnbu de conciencia
celebrado ante la Iglesia wno perjudicard los derechos adquiridos legitimamentes por terce-
ras persomas, sino desde sn publicacién en el Registro Civil correspondientes ; y cabe pre-
guntar si serd aplicable también a este supuesto la regla general que, para wel matrimonio
celebrado seglin las normas del Derecho candnicon contiene el ap. 3. del art. 76, segin el
cual «wcuando 1a inscripeidn se solicite una vez transcurridos cinco dias desde la celebracidn,
no perjudicard los derechos legitimamente adquirides por terceras personasa.

A mi juicio —segin indicaba a rafz de la publicacién del Concordato, La inscripcidn
del matrimonio candnico en el Registro Civil, pig. 54— debe prevalecer el art. 76, porque
la especialidad del matrimonio secreto no pide en este punto norma distinta de la general.
Sélo en el caso de inseripeidn tardia en el Registro Civil —transcurridos cinco dias desde
la celebracién— podrin pretender los terceros que se les respeten los derechos que adqui-
rieran legitimamente antes de ella.
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Por 1o que se refiere a la publicacién del matrimonio secreto me-
diante su inscripcién en el Registro Civil, el primitivo texto del ar-
ticulo 79 sélo hablaba de que “los interesados” podian solicitarla. El
nuevo texto es mas explicito: dice que la publicacién en el Registro
Civil correspondiente “se practicard a peticién de los cényuges de co-
miin acuerdo, del sobreviviente si el otro hubiere fallecido, o del Or-
dinario en los casos que cesa para €l la obligacidén candnica del se-
creto”. Las novedades son sélo aparentes, aungue la nueva redaccién
resulta mas correcta y precisa. En rigor ha venido a incluir en la nor-
ma legal las aclaraciones que habian hecho el Tribunal Supremo y la
Direccién General de los Registros: “el matrimonio secreto inscrito
en el libro especial del Obispado, s6lo puede publicarse a peticién de
ambos cdnyuges, a no ser que medien las circunstancias del ca-
non 1.106" (Sentencia de 28 de junio de 1928); la inscripcién del ma-
trimonio secreto en el Registro municipal puede pedirla el cényuge
sobreviviente, siendo en este caso la Direccién General la que resuel-
ve. “en vista de los hechos y alegaciones” (Resolucién de 20 de abril de
1910) .

A tenor del canon 1.106, cesa para el Ordinario la obligacidn de
guardar secreto'® en el caso “en que, de guardarse el secreto, haya
peligro inminente de escdndalo o de injuria grave contra la santidad
del matrimonio, o si los padres no se preocupan de bautizar a los
hijos habidos de tal matrimonio, y si los hacen bautizar expresando
nombres falsos y no dando cuenta al Ordinario, en el plazo de treinta
dias, de la prole habida y bautizada y de quiénes son sus verdaderos
padres, o si descuidan el darles educacién cristiana” *,

Ha desaparecido en el nuevo texto del art. T la mencién de las
personas autorizadas para solicitar la inscripeién del matrimonio se-
creto en el Registro especial de 1a Direccidén General, sin que por eso
haya introducido la reforma cambio sobre este particular. Ahora, co-

196. Hoy es suficiente acompafiar a la solicitud de publicacién —que puede presen-
tarse ante cualquier Registro— «la prueba del fallecimiento del ednyuge premuertos (art.
264, ap. 1 del Reglamento del Registro Civil).

197. El canon 1.105 dispone: «El hecho de permitir que se celebre matrimonio de
conciencia lleva consigo la promesa y obligacidén grave de guardar secreto por parte del
sacerdote asistente, de los testigos, del Ordinario ¥ SUS SUCESOTES; y también de cualquiera
de los cémyuges, si el otro no consiente en su divulgaciéns.

198, Dice el art. 260, ap. 2 del Reglamento del Registro Civil: «En la solicitud del
Ordinario, cuando proceda, comstari que ha cesado la obligacién candnica del secreto, sin
necesidad de expresar la causas.
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mo antes, pueden hacer tal solicitud ambos cdnyuges, de coman acuer-
do: asi reculta del art. 78 de la nueva Ley del Registro Civil y del
art, 266 de su Reglamento.

Digamos, por ltimo, que 1a reforma del Registro Civil se ha apro-
vechado para dar una amplia reglamentacién al matrimonio civil se-
creto, tomando como modelo el régimen del correspondiente matrimo-
nio candnico **°, ! '

¢) Matrimonio de espafioles en el extranjero.

A lo largo de la vigencia del Codigo civil, se discutié vivamente
sobre la posibilidad de que los espafioles celebraran matrimonio civil
con arreglo a una forma legal extranjera, por aplicacién de la regla
locus regit actum %, '

La discrepancia estaba originada, en el fondo, por el diverso sig-
nificado que los contendientes atribuian al sisterna matrimonial es-
pafiol, ciertamente poco definido —de intento— en sus rasgos fun-
damentales. Para unos era el nuestro un sistema electivo (los contra-
yentes podian elegir con libertad entre la “forma candnica” y 1a “for-
ma civil”) susceptible, por tanto, de acoger también la forma civil del
pais extranjero. Para otros era, por el contrario, un sistema de matri-
monio civil subsidiario (determinados contrayentes sélo podian cele-
brar el matrimonio en “forma candnica™) y era preciso ampararlo, me-
diante la aplicacién del principio de “orden piblico”, para evitar el
fraude de 1a ley, que podria producirse al admitir en esta materia el
juego de la regla locus regit actum.

. No es de extrafiar que, siendo tan radical la discrepancia y tan
poco definido nuestro sistema matrimonial, acudieran los exégetas, en
apoyo de sus tesis antagénicas, a otros preceptos del Cédigo civil, por
no encontrar claro fundamento en las piezas claves del sistema. Esto

199. La Ley del Registro Civil se ocupa de esta materia en los arts, 7o, ap. 2, 78 y 79;
el Reglamentfo dedica una Seccidn (la 7.* del Capitulo IT del Titule quinto), bajo la ri-
brica «De los matrimonios secretoss, a tratar en los arts. 266 a 270 los candnicos v los ci-
viles conjuntamente. Vid. Saxcwo ReEpurripa, El sistema matrimonial en la reforma del
Cddigo Civil, pigs. 30 v 40; Garcix CantEro, El vinculo de matrimonio civil en el De-
recho espafiol, pigs. 211 ¥ 8.

200. Sobre toda esta materia, puede consultarse el estudio, documentado y sugestivo,
de Lavscuwa, Matrimonio de espafioles celebrado en el extranjero, en wAnpario de Dere-
cho Civils, XIII, 1960, pigs. 881 v s.
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explica que la discusion se hiciera girar en torno a los arts. 9 y 11 del
Codigo civil, que contienen normas de Derecho internacional, y al 100
del mismo Cddigo, relativo ciertamente a la forma del matrimonio
civil celebrado en el extranjero, pero que en nada afecta a la cuestion
previa de si procede en un caso determinado 1a “forma candnica” o la
“forma civil”, combinado este Gltimo precepto con la regla contenida
en el nim. 3.° del art. 101, que sanciona con nulidad el matrimonio
civil “que se celebre sin la intervencion del Juez municipal compe-
tente, o del que en su lugar deba autorizarlo”.

Planteada la cuestidn sin otra alternativa, la eleccidn no era du-
dosa: defender la posibilidad de celebrar matrimonio civil segtin la
forma del pais extranjero, era exponerse a toda suerte de fraudes,
pues, como decia D. Benito Gutiérrez al criticar la aplicacién de la
regla locus regit actum, cualquier espafiol, sin m#s que atravesar el
Pirineo, podria contraer un matrimonio civil y obligar a las autorida-
des espafiolas a tenerle por legitimamente casado **. Por eso, no en-
contrando firme apoyo en el art. 42 del Cédigo, para permitir en unos
casos y negar en otros el matrimonio civil celebrado segin la forma
local extranjera, se opté por negarla con caracter general: se hizo
decir al ap. 3.° del art. 100 que los Cénsules y Vicecénsules son los tni-
cos competentes para autorizar los matrimonios de espafioles celebra-
dos en el extranjero; por lo que fue muy facil eliminar el fraude po-
sible, estimando nulos los que se contrajeran en forma distinta, en
virtud de lo establecido en el art. 101, ntim, 3.2

La reciente reforma ha superado la alternativa que acabamos de
indicar, ¥ ha seguido una via intermedia, que permite la celebracién
del matrimonio civil seglin la forma local extranjera y evita, a la vez,
el posible fraude a las exigencias propias del sistema de matrimonio
civil supletorio.

La reforma se contiene en el Cédigo civil y en la legislacién re-
gistral.

En cuanto al Codigo, algunos lamentan que no hayan sido refor-
mados —como cabia esperar— los arts. 100, ap. 3.° y 101, nim. 4.° %2,
Lo lamentan indebidamente, a nuestro juicio, porque éhabia necesi-

201, Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, 5. ed., I, Ma-
drid, 1831, pdg. 321.
zo02. En tal sentido, Garcia CawteEro, El vinculp de matrimonio eivil, pig. 220.
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dad, acaso, de reformar tales preceptos? Para llegar al resultado ape-
tecido, éno era necesario y suficiente reformar aquellos otros precep-
tos en que se contienen los rasgos fundamentales de nuestro sistema
matrimonial? Y esto es lo que se hizo, de manera que tales rasgos,
antes desdibujados de intento, quedaron subrayados con nitidez, para
evitar 1a duda radical acerca de si el nuestro era un sistema de matri-
monio civil electivo o de matrimonio civil supletorio.

Sobre estas bases nuevas, vino a dar cauce al debatido problema la
reforma de la legislacion registral que puede sintetizarse en los pun-
tos siguientes:

1. Se admite expresamente, de manera clara e inequivoca, la po-
sibilidad del matrimonio contraido “en pais extranjero con arreglo a
la forma del pais” (art. 73 LRC).

2. Se introduce un nuevo requisito para que tal matrimonio pue-
da ser inscrito: “la inscripecidn sélo procederd en virtud de expedien-
te” (art. 73 LRC), “en el que se acreditard debidamente que ambos
contrayentes no profesaban la Religion Catdlica, su libertad por in-
existencia de impedimentos y, cuando no conste auténticamente, la
celebracion; en el expediente se publicaran edictos o proclamas, si se
hubieren omitido, y se practicaran las debidas diligencias probatorias
de la religién y libertad de los contrayentes™ (art. 249, ap. 1. RRC).

3. Entretanto no se acredite —mediante el oporfuno expedien-
fe— que ambos conyuges no profesaban la Religion Catdlica y su li-
bertad por inexistencia de impedimentos, el matrimonio sélo es sus-
ceptible de anotacién en el Registro Civil, (arts. 38, nim. 3° LRC y
152 y 272 RRC).

4, Be hace constar el valor que merece para el Derecho espafiol el
matrimonio eivil celebrado en pais extranjero si alguno de los contra-
yentes profesaba la Religion Catdlica: “Al comunicar a los drganos
extranjeros el cumplimiento solicitado de proclamas o la concesion
de dispensas para matrimonio civil de espafioles se advertira especial-
mente que, conforme al Derecho espaiiol, dicho matrimonio sdlo serd
eficaz si los contrayentes no profesan la Religidn Catdlica™ (art. 249,
ap. 2. RRC).

Cabe preguntar, a la vista de los preceptos transcritos, si 1a posi-
bilidad, expresamente reconocida en el art. 73 de la Ley, del matri-
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monio celebrado “en pais extranjero con arreglo a la forma del pais”,
es de caracter general o ha de entenderse limitada (segtin las exigen-
cias de una interpretacion sistematica, que reclama tener en cuenta
otras normas vigentes de nuestro Derecho) a algin supuesto raro y
excepcional, como sostiene Garcia Cantero, que hace una severa cri-
tica de la reforma. Este autor esceribe: “Cuando se trate de dos espa-
fioles entendemos que sigue vigente el pArrafo tercero del art. 100
C. c., ¥, en consecuencia, sigue siendo preceptiva la intervencién del
Coénsul o Vicecénsul; el matrimonio segtin la ley del lugar sélo es
susceptible de anotacién con limitados efectos. El art. 73 de la Ley
sblo serd aplicable, en nuestra opinién, cuando se trata de una espa-
fiola que se case con extranjero en el pais del marido y cuando, segin
la Ley nacional de éste, pierda la mujer su nacionalidad; entonces
el matrimonio podrd inscribirse en el Consulado espafiol, en virtud
del expediente a que se refiere el articulo 249, 1 Regt. R.C."” *%,

A mi entender, con la reciente reforma del Cédigo civil v de 1a le-
gislacidn registral, se ha dado un planteamiento claro a la vieja cues-
tién, antes debatida entre brumas por la oscuridad de nuestro sistema
matrimonial; y hoy cabe admitir sin escripulo la posibilidad del ma-
trimonio civil celebrado en el extranjero en todos los supuestos ima-
ginables, conforme a la forma local, sin temor a que ningn espafiol
logre fraudulentamente contraer matrimonio civil si le est4 prohibido
por la ley espafiola *™.

La reforma del Cédigo —lo hemos dicho y repetido a lo largo de
nuestro trabajo— ha privado a la “forma civil” del excesive valor que
antes tenia, y ha prevenido el fraude a la ley exigiendo la prueba de
la “no profesion” como requisito para poder celebrar el matrimonio
civil.

203. El vinculo del matrimonio civil, pidg. z21. .

204. A mi entender este punto esti perfectamente claro ¥ no es necesario insistir so-
bre #l. La interpretacién del Cédigo dominante en la doctrina y en la jurisprudencia antes
de la reforma, ha inducido a algunos a pensar que el nuevo régimen registral entra en
pugna con el régimen del Cédigo sobre la materia. En este sentido. Garcia CawtEro, El
vinewlo de matrimonio civil, pigs. 215-221; también PortERo, Matrimonio de espaioles
en el extranjero y de exiranjeros en Espaiia, en «Anuario de Derecho Civile, XIII, 1960,
pigs. §12-513, para quisn el régimen del Cédigo queda derogado por la nueva legislacidn
del Registro civil. A juicio de Laracuwa, op. cit., pigs. 931 y 5., la nueva legislacién re-
gistral no supone innovacién, sino aclaracién y precisidn de la disciplina del Cédigo; eaben
segin este autor, sin lugar a dudas, los matrimonios de espaficles en el extranjero, siempre
con subordinacién a las exigencias del caricter confesional de nuestro sistema. En parecido
sentido, Wevers, Die Eheschliessung, pigs. 65-67; Perié Raivy, Panovama del primer
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Hoy no hace falta, para evitar el fraude, hacer decir al ap. 3.° del
art. 100 de nuestro Cédigo lo que, en verdad, no dice. Su interpreta-
cidn literal —tomadas sus palabras lisa y llanamente— se ve ahora
reforzada por las exigencias de una interpretacién sistemética. A te-
nor de ese apartado, “los Consules y Vicecénsules ejercerdn las fun-
ciones de jueces municipales en los matrimonios de espafioles celebra-
dos en el extranjero”.

Este precepto fue interpretado en el sentido de que, “asi como en
Espafia s6lo los Jueces pueden autorizar matrimonios civiles, en el ex-
tranjero seran los Consules los nicos funcionarios caparcitados para
desempefiar esta funcién” (Resolucién de la Direccidén General de los
Registros de 19 de febrero de 1941).

Claramente se aprecia que, para obtener una bienintencionada
conclusién, se hace uso de una argumentacién artificiosa. No puede,
en efecto, darse el mismo trato a la celebracién del matrimonio civil
" en territorio espafiol y eu pais extranjero, porque, mientras en el pri-
mer caso no hay opcién posible (ha de celebrarse, so pena de nulidad,
segln el art. 101, nam. 4°, con intervencién del Juez municipal com-
petente), si que existe tal opeidn, al menos en prineipio, cuando trata
de celebrarse el matrimonio civil en un pais extranjero. Como dice
Castan =, doctrinalmente se estima que la solucidén mas conforme a
los principios generales es la de admitir que los espafioles en el ex-
tranjero tenian la facultad de optar entre la ley del Iugar, celebrando
el matrimonio ante las autoridades extranjeras y con arreglo a las
formalidades establecidas por dicha ley, o la espafiola, celebrando el
matrimonio ante los Cénsules o Viceconsules espafioles.

La citada Resolucidén de 1941 nos dice cuél era, en verdad, 1a razén
—ciertamente poderosa— para no reconocer esta facultad de optar,
en cuanto a la fo'ma, entre la ley del lugar y la espafiola: califica el
ap. 3.° del art. 100 —interpretado en el sentido de reservar, bajo pena
de nulidad, 1a autorizacién del matrimonio a nuestros agentes con-
sulares— como “norma de indiscutible justicia, pues en caso conira-
rio podrian los espafioles infringir las disposiciones referentes al ma-
trimonio civil trasladdndose al extranjero”.

triemio de vigencig de la musva ordemacidm del Registro civil, en «Pretors, XI, 1g62

pdg. 272. .
205. Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral, 8.8 ed., V, I, pig. 176.
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En el fondo se niega la opcion en materia de forma matrimonial
—que tenia y tiene su apoyo en el art. 11, ap. 1 del C6digo civil— por
el temor de que, fraudulentamente, hagan uso de una opcidn diversa
los contrayentes. Esta segunda opcidn no consiste en elegir libremente
entre un matrimonio civil en forma espafiola ¥y un matrimonio civil
en forma local extranjera, sino en elegir el matrimonio civil en lugar
del candnico quienes, segin el art. 42 del Cédigo, s6lo pueden cele-
brar éste legitimamente. Eso explica que —como hacen las Senten-
cias de 1 de mayo de 1919 y de 26 de abril de 1929—, para evitar el
fraude, se declare nulo el matrimonio celebrado en el extranjero sin
autorizarlo nuestros agentes consules, invocando, no sélo los arts. 100
y 101, sino también el 11, ap. 2 del Codigo civil relativo a las leyes
prohibitivas y a las que tienen por objeto el orden pablico y las bue-
nas costumbres,

Después de la reforma, debe considerarse innecesaria esa forzada
interpretacion del art. 100, ap. 3 del Codigo. Restablecida —sin peli-
gro de fraudes— la opecién en materia de forma (por haber perdido
ésta su antigua importancia), no hay dificultad en reconocer, en to-
dos los casos posibles, la legitimidad de celebrar el matrimonio eivil
en pais extranjero segin la forma local. Ahora no puede hablarse de
nulidad —seria contrario por completo a todo nuestro sistema matri-
monial— por el juego conjunto del art. 100, ap. 3 y del 101, nim. 4.
Hoy la garantia viene dada por el nuevo requisito del expediente pre-
vio para inscribir este matrimonio en el Registro civil espafiol. El ex-
pediente esclarecera si la norma que verdaderamente ha de respetarse
—el art. 42 del Cddigo civil, ahora redactado en términos precisos—
se ha cumplido o no, al examinar si ambos contrayentes no profesaban
la Religién Catdlica al tiempo de celebrar el matrimonio en el pais
extranjero. Hoy la garantia viene dada por la imposibilidad de que se
inscriba el matrimonio sin el previo expediente.

El art. 249, ap. 2 del Reglamento del Registro Civil recuerda algo
que merece subrayarse: “conforme al Derecho espafiol, dicho matri-
monio (el de espafioles en el extranjero) sélo serd eficaz si los contra-
yentes no profesan la Religién Catélica®. Es de advertir que no ha que-
rido hablarse de validez, sino simplemente de eficacia (como en el
discutido art. 51 del Cdédigo civil), lo que parece muy atinado: a tra-
vés del expediente se examinara el requisito de la no profesién; y si
éste falta, se denegard la inscripecidn, con lo que no podréan ser reco-
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nocidos “los efectos civiles” de tal matrimonio, a tenor de lo dispuesto
en el art. 70 de la Ley del Registro Civil. '

17. Las causas matrimoniales.

El Concordato de 1953 dedica un extenso articulo, el XXIV, a
tratar de las causas matrimoniales, para sefialar la competencia de la
Iglesia y del Estado en las causas relativas al mtrimonio candnico. La
Ley de 24 de abril de 1958, por la que se reforma el Cédigo civil, ha
modificado numerosos articulos de éste, para acomodar nuestra legis-
lacién a las exigencias concordatarias (articulos 67 a T4 y 80 a 82) =,
y otra Ley de la misma fecha ha modificado el titulo cuarto de la
primera parte del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil (articu-
los 1.880 a 1.917), para ponerla en armonia con los nuevos preceptos
del Cédigo. La nueva Ley del Registro Civil y su Reglamento contie-
nen también algunos preceptos interesantes sobre la materia.

Con el fin de sefialar las lineas generales de la reforma, examinare-
mos sucesivamente: a) la competencia de la jurisdiccién eclesistica
y de la civil; b) las causas de nulidad y de separacidn; c) la dispensa
super ralo y el privilegio paulino. Al considerar estas cuestiones, nos
importa sobre todo hacer un contraste entre el régimen establecido
por la reforma y el anterior, para ver cémo se han cumplido por el
Estado las normas concordatarias en su designio de establecer un cla-
ro deslinde de las esferas candnica y civil en materia de causas ma-
trimoniales.

a) La competencia de la jurisdiceion eclesidstica y de la civil.

A tenor del canon 1.960 del Cédigo de Derecho candnico, “las cau-
sas matrimoniales entre bautizados pertenecen por derecho propio ¥
exclusivo al juez eclesifstico”.

El principio recogido en este canon fue incorporado fielmente al
Concordato espafiol de 1953, con referencia expresa a las distintas

206. Se aprovechd también la reforma parp modificar el art. 105 del Codigo civil en ¢l
sentido de que, en todo easo, y dentro del matrimonio civil, es causa legitima de ::lfm:‘._
cidn wel adulterio de cualquiera de los coényugess. Se recordé —dice Batire— el criterio
candnico, méis justo, y wse pensd que no podia perpetuarse la injusticla de que mientras
el adulterio de la mujer era causa de separacidn en todo caso, el del marido tan sélo cuando
resultara escindalo piblico o menosprecio para la mujers (Qbservaciones sobre la reforma
del Cddigo eivil, en uRevista General de Legislacién y Jurisprudencian, 1958, II, pdg. 438).
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causas matrimoniales: “El Estado espafiol reconoce la competencia
exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesiasticos en las causas
referentes a la nulidad del matrimonio canénico y a la separacidn de
los eényuges, en la dispensa del matrimonio rato y no consumado y
en el procedimiento relativo al privilegio paulino” (art. XXIV, 1) =,

Segiin el canon 1,961 —en el que se contiene el Derecho comin de
la Iglesia sobre la competencia que ésta reconoce al Estado en la ma-
teria— “las causas acerca de los efectos meramente civiles del matri-
monio, si se fratan como causa principal, pertenecen al magistrado
civil, en conformidad con el canon 1.016; pero si como causa inciden-
tal y accesoria, puede también el juez eclesidstico conocer en ellas y
sentenciarlas en virtud de su potestad propia®.

Nos encontramos de nuevo con el concepto canénico de “efectos
meramente civiles del matrimonio”, al que ya hicimos referencia al
ocuparnos del reformado articulo 76 del Cédigo civil. Y nos parece
oportuno repetir ahora una consideracién que hicimos entonces. El
concepto de efectos meramente civiles es un concepto candnico que
tiene por finalidad exclusiva establecer un criterio para deslindar las
esferas de competencia de la Iglesia y del Estado en relacién con el
matrimonio eandnico. Cumplida esa finalidad, no es obligado que el
concepto de efectos mere civiles se incorpore al Derecho interno del
Estado. ¥ es que a la Iglesia no le importa en absoluto que el Estado

- dicte también normas acerca de los efectos inseparables del matri-
monio, siempre que estas normas: a) no lesionen la competencia de
la Iglesia; b) sirvan para sancionar con eficacia civil las normas ca-
nodnicas relativas a los efectos inseparables, o para completarlas en la
esfera civil *°¢,

207. Para combatir el proceso secularizador, la Iglesia procurd, desde el siglo XVIII,
inciuir en numerosos Concordatos el reconocimiento de su competencia en las causas ma-
trimoniales. Vid. Lerre, Competdncia da Igreja ¢ do Estado sobre o Matrimdnio, Porto,
1946, Pigs. 210 v 8.

z08. Son muy claras las palabras de Pio XI en la Enciclica Casti conmubii. Dice
¢! Papa que wno sdlo interesa a los poderes piblicos gue ¢l matrimonio v la familia estén
bien constituides en lo que toca a los biemes femporales, sino también en aguellos que de-
ben llamarse bienss propios de las almas, es decir, que se dicten y se hagan observar fiel-
mente leyes justas relativas a la fidelidad de la castidad y a la mutua ayuda de los cén-
yugess. Esta distincién entre bienes temporales y bienes propios de las almas, corresponde
pricticamente a la distincién entre efectos separables (o mere civiles) y efectos insepara-
bles del matrimonio.

Pio XI agrega que la misidn de la Iglesia apuede verse, en efecto, muy favorecida por
las leyes civiles, siempre que al dictarlas se tenga presente lo que ha sido estatuido por la
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Todo esto explica que, mientras el canon 1.960 fue incorporado en
su tenor literal al Concordato, no lo fuera el 1.961: se estimo prefe-
rible establecer las lineas generales del sistema relativo a los “efectos
civiles” —sin distinguir entre separables o “meramente civiles” e in-
separables— derivados de las causas matrimoniales. El articulo XXIV
contiene, en sus nimeros 2 y 3, el deslinde de competencias entre la
Iglesia y el Estado con relacién a los efectos civiles dimanantes de las
causas referentes a la nulidad o a la separacién, la dispensa super
rato y a la aplicacién del privilegio paulino y hace una declaracion,
en el nimero 4, que sobrepasa la materia matrimonial, al decir que
“en general todas las sentencias, decisiones en via administrativa y
decretos emanados de las Autoridades eclesiasticas en cualquier ma-
teria dentro del &mbito de su competencia, tendran también efectos
en el orden civil cuando hubieran sido comunicados a las competen-
tes Autoridades del Estado, las cuales prestarin, ademés, el apoyo
necesario para su ejecucién®.

Veamos ahora el nuevo articulo 80 del Cédigo civil en relacién con
el XXIV del Concordato ¥ en contraste con su texto anterior.

Segtin el articulo 80 reformado, “el conocimiento de las causas so-
bre nulidad y separacién de los matrimonios candnicos, sobre dispen-
sa del matrimonio rato y no consumado y sobre uso y aplicacién del
privilegio paulino, corresponde exclusivamente a la jurisdiccién ecle-
siastica, conforme al procedimiento canédnico, y sus sentencias y re-
soluciones firmes tendran eficacia en el orden civil, a tenor del ar-
ticulo 82",

Ante todo es de observar que —mientras el articulo XXIV del Con-
cordato emplea los términos de Tribunales ¥ Dicasterios eclesidsticos
(n. 1) *=*, Tribunal Eclesiastico (n. 2 y 3) y Autoridades eclesiésticas
(n. 4)— el nuevo articulo 80 del Cédigo civil usa el més amplio la
jurisdiccidn eclesiastica, que engloba a todos los anteriores, sin ex-

ley divina y la eclesiistica y se castigue a los infractores. Pues no faltan quienes piensen
que lo que las leyes civiles permiten o no castigan de tna manera clara, o les es licito
también conforme a la ley moral o, pese a la disconformidad de su conciencia, lo ponen
por obra, porque ni temen a Dios ni ven nada que temer por parte de la ley civila.

20g. El término «Dicasterion designa, etimoldgicamente, toda clase de organismos,
pero el estilo de la Curia Romana ha restringido su significacidn a la de organismos admi-
nistrativos, y concretamente a las Sagradas Congregaciones, que actdan prevalentements
en via administrativa, en contraposicién a los Tribunales, gue proceden en via contenciosa.
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cluir ningin érgano concreto de los que pueden intervenir candnica-
mente en las causas matrimoniales,

El reconocimiento de la competencia jurisdiccional de la Iglesia
se hace, respecto del matrimonio candnico, con caracter exclusivo,
segin pedia el articulo XXIV del Concordato. Y se afiade en el Cddigo
civil algo que no estaba en la letra, aunque si en el espiritu del pre-
cepto concordatario: se dice que “corresponde exclusivamente a la
jurisdiccion eclesidstica, conforme al procedimiento candnico™, expre-
sién al parecer superflua, pero de gran importancia, pues de ella se
deduce —como ha observado Bernardez Canton— que “el ordena-
miento estatal se inhibe de la via que utilicen los organismos ecle-
siasticos, remitiéndose a lo establecido en el Derecho canénico™ #°.

Las ultimas palabras del articulo 80 consagran la “eficacia en el
orden civil” —sin distinguir entre efectos separables e inseparables—
de las “sentencias y resoluciones firmes” dictadas por la jurisdiccién
eclesijstica: eficacia civil regulada en el articulo 81, con norma espe-
cial, en relacién con las causas de nulidad y de separacién, durante la
sustaneciacién del proceso; mientras se establece en el articulo 82 el
sistema para el reconocimiento de la eficacia civil de las sentencias y
resoluciones firmes dictadas por la jurisdiccién eclesiastica en las cua-
tro clases de causas matrimoniales de que habla el articulo 80 (sobre
nulidad o separacién de matrimonio candnien y sobre dispensa de ma-
trimonio rato no consumado o aplicacion del privilegio paulino).

La congruencia entre el régimen establecido por estos tres nuevos
articulos del Cédigo civil y las estipulaciones que contiene el XXIV
del Concordato, salta a la vista y no requiere ningin comentario. Sin
embargo, esta afirmacién, que es valedera en lineas generales, debe
ser matizada en algin aspecto particular, como veremos al ocuparnos
enseguida de cada una de las causas matrimoniales,

Ahora nos importa tan sélo contrastar el nuevo texto del articulo
80 con el anterior.

El antiguo texto decia: “El conocimiento de los pleitos sobre nuli-
dad y divoreio de los matrimonios candnicos corresponde a los Tribu-
nales eclesidsticos”.

210, Las causas candnicas de separacidon conyugal, Madrid, 1061, pag. 639.
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Las diferencias mas notables con la nueva redaccién son las si-
guientes:

1. Ha desaparecido la duda acerca de si las dispensas de matri-
monio rato y no consumado se hallaban incorporadas al Cédigo civil
por hablar el primitivo texto de “pleitos™ y por no ser sentencias esas
dispensas 1,

2. En este articulo ¥ en todo el Cédigo civil, 1a expresién “sepa-
racion personal” sustituye en la forma conveniente el término “divor-
cio™ y sus derivados *2, Esta reforma ha tenido en cuenta el hecho de
que la palabra “divorcio” designa, en la terminologia usual extran-
jera, la disolucion del vinculo, sin que entrafie tampoeco novedad, por-
que el Cddigo civil espafiol ya usaba la palabra separacion en alguno
de sus preceptos (articulos 108 y 111).

3. Se hace ahora mencién expresa del privilegio paulino. con lo
que desaparecen las dudas que —como luego veremos— existian en
algunos sobre el reconocimiento de esta institucidn.

4. Se dice con toda claridad que la jurisdiccién eclesidstica tiene
competencia erclusiva sobre las causas relativas al matrimonio cané-
nico y que le corresponde conocer de ellas “conforme al procedimien-
to candnico”.

Este 1ltimo punto es el més importante de la reforma, porque de
€l se deduce esta consecuencia: siempre que un matrimonio merezca
la calificacién de canénico segiin el Derecho de la Iglesia, serd compe-
tente la jurisdiccidn eclesidstica para conocer las causas gue puedan
dimanar de él. Y esto es asi dentro del nuevo régimen establecido por
la reciente reforma para todos los supuestos imaginables, incluso los
que hemos denominado “matrimonios candnicos en forma civil™ #2,

211, Vid. Guasp, El Concordato y el Derecho procesal del Estado, en el volumen
«El Concordato de 19530 (Facultad de Derecho de Madrid), Madrid, 1os6, pig. 258.

212. Asi lo dispone el art. cuarto de la Ley de 24 de abril de 1958. Sobre este punto
dice la Exposicidn de Motivos: «Se ha querido también desterrar del Cadigo el término
divorcio v sus derivados, lo que se ha traducide en el simple retoque de algunos articulos
y ribricas de secciones y en una disposicién general por la que en todo el Cédigo el tér-
mino ‘divercio’ se substituye por la expresidn ‘separacidn personal’s,

213. Para una consideracidn mds extensa de este tema, vid. Fuesmavor, El sistema
matrimonial cspanol, pigs. 04-97.
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b) Las causas de nulidad y de separacién.

Para sefialar con precisién el deslinde de las esferas canonicas y
civil en las causas de nulidad y de separacién relativas al matrimo-
nio candnico, tal como ha sido establecido por la reciente reforma de
nuestro Derecho interno, nos parece oportuno sentar las siguientes

proposiciones:

1. Corresponde exclusivamente a la jurisdiccién eclesidstica el
conocimiento de todas las causas relativas a la nulidad y a la sepa-
racién del matrimonio canénico, debiendo aplicarse el Derecho de la
Iglesia tanto en lo que mira a los casos en que procede la nulidad o
la separacién (articulo 75 del Cédigo civil reformado) como en lo re-
ferente a la via o procedimiento de tramitacién (nuevo articulo 80 del
Codigo civil).

En este primer punto nuestro Derecho es un ejemplo de singular
fidelidad a la Iglesia, pues, como sefiala Pérez Mier, “Espafia es el
tnico pais donde no resulta posible obtener una sentencia de separa-
cién personal ante la jurisdiccién ecivil, va que en Irlanda misma los
pleitos de separacidn de los cdnyuges se ventilan ante los Tribunales
civiles, y en los Concordatos de Italia y Austria y tltimamente en el
Convenio de Colombia la Santa Sede concede que las causas de sepa-
racion de los cényuges sean juzgadas por los Tribunales civiles™ *4,
pudiendo aplicarse, seglin esa concesién. el Derecho civil sustantivo
y procesal en lo que no sea contrario a las leyes divinas o eclesifs-
ticas =13,

2. A fenor del nuevo articulo 81 del Cddigo civil, *incoada ante
la jurisdiccién eclesidstica una demanda de nulidad o de separacidn
de matrimonio, corresponde a la jurisdiccion civil dietar, a instancia
de la parte interesada, las disposiciones referidas en el articulo 68".
El contenido de estos preceptos plantea la duda —que luego exami-
naremos— de su armonia con lo establecido en el articulo XXIV, ni-
mero 2, del Concordato.

214. El Concordato espafiol de 1953, en «Revista Espafiola de Derecho Candnicons,
IX, 1954, pigs. 36 y 37.

215. Vid. Lerre, op. cit., pdg. 214.

Es de advertir que la Convencién suscrita en 22 de abril de 1942 por la Santa Sede
y el Gobierno de Colombia, no entrd en vigor, a pesar de haber sido aprobada por el Con-
greso de la Repiblica, a cansa de no haberse realizado el canje de los instrumentos de ra-
tificacion. En el art. 10 de esta Convencidn se decfa: oLa Santa Sede consiente que las
caunsas de separacidn de cuerpos sean juzgadas por los jueces del Estados.
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3. Compete a la jurisdiccién civil promover la inseripei6n y eje-
cutar en todo lo demés relativo a efectos civiles, las sentencias y reso-
luciones firmes dictadas por la jurisdiccion eclesidstica sobre nulidad
o separacion de matrimonio candnico (nueve articulo 82 del Codigo
civil).

4. Las sentencias y resoluciones firmes dictadas por la jurisdie-
cién eclesidstica sobre nulidad y separacion de los matrimonios cané-
nicos “tendrén —segin lo dispuesto en el nuevo articulo 80 del Cé-
digo— eficacia en el orden civil, a tenor del articulo 82",

Este dltimo punto plantea una cuestidon importante, que ya fue
suscitada a raiz del Concordato: la de =i, en las causas de separacidn
temporal de los cényuges, se otorga entre nosotros efectos civiles ni-
camente a las sentencias firmes dictadas por los Tribunales eclesids-
ticos o se reconoce también eficacia en el orden civil a las resolucio-
nes dictadas en via administrativa por los Ordinarios.

Es ésta cuestion tal, que —por su caricter previo— merece ser
considerada en primer lugar.

Para entender la diversidad de pareceres mantenida por los co-
mentaristas del Concordato, puede ser 0til recordar algunos antece-
dentes relativos al tema discutido.

Ante todo conviene tener en cuenta que la cuestion sélo se plan-
tea en torno a las causas de separacién temporal, porque sdlo en ellas
puede seguir la jurisdiccidon eclesidstica facultativamente una doble
via —judicial o administrativa—, mientras que las causas de nulidad
¥ las de separacién perpetua han de tramitarse por via judicial; y
en cuanto a las de dispensa super rato y las relativas al privilegio
paulino, deben serlo por via administrativa.

Antes del Cddigo de Derecho Candnico todas las causas de sepa-
racion —tanto perpetua como temporal— seguian el procedimiento
judicial. Esto explica que el Cédigo civil espafiol (articulos 80,
81 y 82) y nuestra Ley de Enjuiciamiento civil (articulos 1880 a 1899),
por ser anteriores al Coder, sélo contemplaran los efectos civiles di-
manantes de las decisiones dictadas judicialmente por la Iglesia en
las causas de separacion temporal.

La novedad vino, en 1917, con el canon 1131, seglin el cual procede
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la separacién temporal auctorifate Ordinarii loci. El sentido de
esta férmula fue precisado en la respuesta dada, en 25 de junio de
1932, por la Comisidn Pontificia de Intérpretes del Cédigo: estas cau-
sas deben tramitarse en forma administrativa, “a no ser que el Ordi-
nario, de oficio o a instancia de las partes, disponga otra cosa”, es
decir, que se tramiten confenciosamente.

Después del Codez, la practica constante de las curias diocesanas
en Espafia ha sido la de tratar estas causas por via judicial **. No
dej6, sin embargo, de existir algin caso tramitado administrativa-
mente, como el que dio lugar a la sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de junio de 1949, que se incliné a reconocer efectos civiles al
decreto del Ordinario, por entender que ha de darse ejecucién eivil
a toda resolucién candnica, “sin que a esto pueda obstar que tal reso-
lucién se denomine decreto cuando contiene pronunciamientos que la
hacen merecer por su fondo el concepto de sentencia”, ya que lo dis-
puesto en el art. 82 del Cédigo civil “ha de entenderse aplicable a
cuantas resoluciones firmes acuerde efectos cuya ejecucién ha de ob-
tenerse de los tribunales ordinarios”, Este fallo del Tribunal Supremo
fue comentado por dos ilustres canonistas en el sentido de ser posible
atribuir entre nosotros efectos civiles a los simples decretos ** y de
ser, ademés, conveniente utilizar, en ciertos casos, la via administra-
tiva para tramitar algunas de las causas de separacién temporal %,

Hasta aqui el estado de la cuestion al publicarse el Concordato de
1953, Sus inmediatos comentaristas, teniendo en cuenta los antece-
dentes recordados, plantearon el tema, para afirmar unos que la pa-
labra tribunal, empleada en los niimeros 2 y 3 del art. XXIV, habia
de interpretarse ampliamente, por lo que debia reconocerse efectos
civiles a los decretos de separacién temporal. dictados en via guber-
nativa, tanto mas que los niimeros 1 y 3 hablan de “Dicasterios™ y de
“resoluciones” *°; mientras otros se inclinaron por una interpreta-
cidn restrictiva. '

21h. Vid, Jueaxy, Causas de separacidn temporal, en el volumen «Las Causas Matri-
monialess, Salamanca, 1953, pdg. 555, donde se indica la armonia de esta prictica con la
citada respuesta de la Comisidn del Codigo.

217. MaLpoxapo, Ressiia de Derecho del Estado sobre materias eclesidsticas, en aRe-
vista Espaficla de Derecho Candnicos, IV, 1949, pigs. 948 y s

218.  Jumawy, op. cit., pigs. 555 y 550.

21g9. Esta fue la opinidn de Recatitio v de Moxtero. Vid. supra, nota 117.
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El paladin de esta segunda tesis fue Miguélez, cuya argumenta-
cion merece resumirse, por su interés **°. Para defender que no de-
bian producir efectos civiles los decretos de los Ordinarios en materia
de separacidn de matrimonio, alegé varias razones:

1. De orden puramente exegético: el n. 2 del art. XXIV del Con-
cordato exige, para la concesién de efectos provisionales civiles, que
haya sido “interpuesta y admitida ante el Tribunal eclesidstico la
demanda de separacién”. Este criterio ha de aplicarse también —y
con mayor motivo— al reconocimiento de los efectos civiles definiti-
vos, ¥ es el acogido en los nimeros 1 v 3 del art. XXIV: en ellos se
observa que se engloban las causas de nulidad y de separacién con
otras dos —las de dispensa super rato y sobre el privilegio paulino—
que se tramitan siempre en via administrativa; por eso, para com-
prenderlas todas, el n. 1 habla de “Tribunales y Dicasterios” y el n. 3
de “sentencias y resoluciones”, sin que estas expresiones sean aplica-
bles conjuntamente a las causas de separacién, contempladas de mo-
do particular —en cuanto a los efectos provisionales— eneln. 2. Y
no cabe alegar la norma general establecida en el n. 4 —segin la
cuzal todas las “decisiones en via administrativa y decretos emanados
de las Autoridades eclesiasticas en cualquier materia dentro del 4&m-
bito de su competencia, tendran también efecto en el orden civil”—
porque, precisamente por su cardcter general, debe ceder ante la nor-
ma especial del n. 2.

2. De orden juridico: la defensa de los derechos subjetivos, ma-
xime los de naturaleza patrimonial, debe ventilarse en via conten-
ciosa, con todas las garantias del procedimiento judicial.

3. De carfcter histdérico: entre nosotros ha sido siempre normal
—como antes recordamos— seguir la via contenciosa para tramitar
y resolver todas las causas candnicas de separacion. El Codez, al abrir
la via administrativa, quiso probablemente evitar que los cényuges
catélicos tuvieran que sostener un doble pleito —candnico y civil—
para separarse, por lo que, tratdndose de separacion temporal, se
contenta con el procedimiento administrativo. La norma estd acon-
sejada para la generalidad de los paises, que sélo reconocen efectos

220, De la tesis de MicvgLez participaron PEregz Migr y Marpowapo. Vid. supra,
nota 116.
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civiles a la separacion decretada por los Tribunales del Estado; pero
no puede extrafiar, sino todo lo contrario, que la Iglesia —motu pro-
prio o mediante un Concordato— imponga la via contenciosa ecle-
sidstica en un pais, como Espafia, que reserva el conocimiento de las
causas de separacién dimanantes del matrimonio canénico —con ple-
nitud de efectos civiles— a la jurisdiccién eclesiastica.

Ante estas dos claras posturas de los exégetas, écudl fue el crite-
rio acogido en la acomodacién del Derecho espafiol al Concordato?

Para responder a esta pregunta, todavia hay que distinguir, pues
la cuestién debatida fue abordada tanto por el Estado como por la
Iglesia, siendo de diverso alcance y naturaleza, como en seguida ve-
remos, los pronunciamientos de ambas Potestades.

El Estado reformd el art. 82 del Codigo civil en estos términos:
“La jurisdiceidn civil promover4 la inseripcién y ejecutard en todo lo
demaés relativo a efectos civiles, las sentencias y resoluciones firmes
dictadas por la jurisdiccién eclesidstica, sobre nulidad o separacién
de matrimonio canénico y sobre dispensa de matrimonio rato no con-
sumado o aplicacién del Privilegio Paulino. La ejecucién se llevard a
cabo en virtud de comunicacién candnica de las sentencias o resolu-
ciones, o a instancia de quien tenga interés legitimo y presente el
oportuno testimonio®.

A juicio de Bernardez Cantdn, el nuevo texto se ha redactado de
manera que exista una cierta correspondencia entre la forma del pro-
nunciamiento y el objeto o materia del mismo; lo que induce a pen-
sar que el legislador otorga la eficacia civil a las sentencias de nuli-
dad y separacidn, por una parte, y a las resoluciones concernientes a
la dispensa super rato y al privilegio paulino, con lo cual vendria a
limitarse la eficacia civil de la separacién candnica al caso de que ésta
se hubiese fallado judicialmente

En sentido contrario, afirma Del Amo que quien compare los nue-
vos arts. 80, 81 y 82 del Cddigo civil con los anteriores no tendra que
esforzarse mucho para comprender que los cambios introducidos es-
tdn més acordes con la opinién de los comentaristas que interpreten
el Concordato de modo que éste se ajuste a los procedimientos que la

221. Bemrsirprz Cawtdw, op. cit., pigs. 639 v 640.
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autoridad eclesidstica observa en la tramitacién de las causas matri-
moniales: unas veces el procedimiento judicial; otras, en la separacién
temporal de los cényuges, el procedimiento administrativo. ¥ Del
Amo concluye que las resoluciones de las causas de separacién tempo-
ral tramitadas administrativamente conforme al procedimiento ca-
nonico, tendrin eficacia en el orden civil #*2,

A mi entender, la reforma reciente de nuestro Cédigo ha tomado
partido en favor de la tesis méas amplia, para reconocer efectos en el
orden civil, no s6lo a las sentencias, sino también a las resoluciones
dictadas en via administrativa por la jurisdiccidn eclesidstica en las
causas de separacién temporal. Asi lo estimo por las razones si-
guientes:

1. Del nuevo art. 82 no se deduce, como afirma Bernandez, una
correspondencia entre la forma del pronunciamiento (sentencias y
resoluciones) y el objeto o materia del mismo (sentencias de nulidad
o de separacion; y resoluciones concernientes a la dispensa super rato
o al privilegio paulino). Su texto autoriza a conecluir lo contrario,
siendo de advertir, por otra parte, que su redaccion fue muy cuidada
y laboriosa, por lo que, de haberse querido establecer esa correspon-
dencia, se hubieran empleado, sin duda, unos términos claros y pre-
cisos para alejar cualquier incertidumbre.

2. El designio del legislador de dar cabida a las resoluciones fir-
mes dictadas en via administrativa en las causas de separacién tem-
poral, para reconocerles efectos civiles, se pone de manifiesto en la
redaccién dada a varios preceptos del Cédigo:

a) El nuevo art. 73 dice: “La ejecucién de separacidn producird
los siguientes efectos ...”; antes decia: “la senifencia de divorcio...”.

b) El reformado art. T4 habla de que “la reconciliacién pone tér-
mino al procedimiento de separacion®, en lugar de referirse, como
hacia el anterior al “juicio de separacién®.

¢) El nuevo art. T0 dice, en su ap. 5.°, que “si el tribunal que co-
nocio sobre la nulidad hubiese, por motivos especiales, proveido en su
sentencia acerca del cuidado de los hijos...”; mientras que el 73, 2.°:

222, Procedimiento en las causas de separacidn, en oRevista de Derecho Privadow,
XLI1IL, 1950, pig. 563.
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se refiere a un supuesto analogo y no habla de Tribunal: “si al juz-
garse de la separacion ...", expresion que se utiliza también en otro
lugar de este articulo.

3. Con expresion clara y precisa, el art. 260, ap. 1, del nuevo Re-
glamento del Registro Civil dispone que “las inscripciones de las sen-
tencias y resoluciones precisardn su alcance y la causa oe la nulidad
o separacién”. No hay duda alguna que con el término resoluciones
quiere referirse a las dictadas por los Ordinarios en los procedimien-
tos administrativos sobre separacién personal. Lo confirma el ap. 2.°
de este articulo, al decir que “en la inscripcidn de la sentencia de nu-
lidad se expresara la cancelacién de la de matrimonio”: aqui se ha-
bla sélo de sentencia porque no cabe hablar, en sentido técnico, de
resolucion con referencia a las causas de nulidad matrimonial 2,

4. En contra de la interpretacién que defendemos, cabria tal vez
alegar que, en otros lugares del Codigo civil. se encuentran algunas
expresiones incompatibles con el reconocimiento de efectos civiles a
las resoluciones candnicas sobre separacién conyugal.

Asi parece ser en el art. 1.432, que exige para la separacién de
bienes entre los conyuges “providencia judicial®; y, con referencia al
mismo tema, el art. 1.433 pide “sentencia firme”. Sin embargo, para
rechazar el argumento bastard recordar que la separacién de bienes
no es un efecto necesario, sino meramente potestativo de la separa-
cién conyugal; es una facultad que tiene el ednyuge inocente, quien
para ejercitarla debe acudir a los tribunales civiles, lo que puede ha-
cer en cualquier caso, tanto si la separacién fue acordada en proce-
dimiento civil o si —por tratarse de matrimonio candénico— fue re-
suelta por la autoridad eclesidstica, en via judicial o en via admi-
nistrativa =,

223. Que a los términcs sentencia y resolucidn ha quesido dirseles su preciso significa-
do, lo confirma el tifulo de la seccién quinta —«De las sentencias y resolucioness— en que
se encuentra el arf. 260

Esta terminclogia fue introducida en el art. 76 de 1a nueva Ley del Registro Civil:
ulas sentencias y resoiuciones sobre validez, nulidad o separacidn del matrimonio v cuan-
tos actos pongan término a ésta se inscribirin al margen de la inscripeidén de matrimonion.

224. Muy oportunamente, advierte CasTin, op. cit., pidg. 349, nota 1, que »a pesar
de la posibilidad —prevista en el art. 82 reformado— de que la jurisdiccién civil ejecute,
en lo relative a efectos civiles, las sentencias dictadas por la jurisdiccidn eclesidstica sobre
separacion de matrimonio candnico, en wvirind de comunicacidn candnica de las sentencias,
subsiste el cardcter rogado de la separacidn de bienes y la legitimacidn exclusiva del cén-
yuge inocente para pedirla, en virtud de lo dispuesto especialmente por el art. 1.433n.
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Seglin el nuevo texto del art. 74, ap. 1, “la reconciliacién pone
término al procedimiento de separacidn y deja sin efecto ulterior lo
en él resuelto; pero los conyuges deberan poner aquélla en conoci-
miento del Tribunal que entienda o haya entendido en el litigio”. Ca-
be preguntar si los términos que aqui se emplean —Tribunal y liti-
gio— tomados de la redaccién anterior, son un obstidculo para admi-
tir los efectos civiles de las resoluciones candnicas sobre separacién
temporal. A mi entender, el Cédigo quiere solo referirse a la jurisdie-
ci6n civil, es decir, al Juez “que entienda o haya entendido en el liti-
gio”: y esto bien se trate de las medidas provisionales (articulos 68
y 81), o de la ejecucién de las sentencias y resoluciones firmes dicta-
das por la jurisdiccidn eclesifstica (articulo 82). Para nada ha que-
rido referirse al procedimiento candnico de la separacién del que
——como antes veiamos al ocuparnos del nuevo articulo 80— se inhibe
por completo **, El articulo 74 no puede presentarse como obstaculo
para la admision de efectos civiles a las resoluciones dictadas por el
Ordinario en las causas de separacién temporal.

-

225. La contraria interpretacién conducirda a resultados absurdos, porque significaria
admitir, sin razén soficiente, una excepcidn al principio bdsico de que el matrimonio ca-
ndnico s& rige por las disposiciones de la Iglesia (art. 75). vy a la norma clara de que el
conocimiento de las cansas de separacién wcorresponde exclusivamente a la jurisdiecidn
eclesidstica, conforme al procedimiento candmicon (art. Bo). Asl lo entendemos por las con-
sideraciones siguientes:

a) El art. 74 del Cédigo civil acoge la tendencia —por algunos criticada— de resta-
blecer sin trabas y con las méximas facilidades la vida comin entre los conyuges, permi-
tiendo que un simple acuerdo entre las partes pueda prevalecer sobre la sentencia judicial.
Vid, Garcia CaxtERO, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho Espafiol, pig. 295.

b) Entienden la mayoria de los antores que, segin la norma del art. 74, los efectos
derivan del puro hecho de la reconeiliacién y se producen aunque no haya sido comunicada
al tribunal. Cfr. Diez Picazo, La situacidn furidica del matrimonio separado, en «Revista
de Derecho Motarials, IX, 1o61, pdg. 119

¢} El Cadigo de Derecho Candnico, con criterio distinto, exige en el canon 1.131, § 2,
que la cesacidn de las causas de la separacidn temporal se haga constar mediante un acto
jurisdiceional (resolucidn del Ordinario o, analégicamente, sentencia judicial) de la misma
indole del que la instaurara; asi lo exige para impedir abusos.

d} Nuestro Cédigo, en cuanto a la cesacidn de los efectos de la separacién —escribe
Berxirpez, op. cit., pigs. 666 y 67— sdlo ha tenido en cuenta la regolacidn civil de la
separacidn, a pesar de que el art. 74 fe encuentra entre las disposiciones comunes a las
dos clases de matrimonio,

A mi juicio, puede concluirse que —en esta materia— s¢ mantienen independientes el
fuero eclesidstico y el civil: la eficacia- candnica de la reconciliacidn exige —para las can-
gas de separacidn temporal— decreto del Ordinario o sentencia del juez eclesiistico, sin
cuyo requisito no tiene el cényuge inocente obligacidn de restaurar la vida comin; civil-
mente, por ¢l contrario, la reconciliacidn obliga a restablecer la vida comin por el solo
hecho de producirse. Sin embargo, en la prictica, la discrepancia entre el criterio de
nuestro Codigo civil v el establecido en el canon 1.131 es menor de lo que parece, pues,
como advierte Dfez Picazo, op. cit., pig. 123, al comentar ¢l art. 76 de la nueva Ley
del Registro Civil, «la existencia de un deber juridico de los cinyuges de poner en cono-
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" Hasta ahora hemos examinado la cuestion teniendo en cuenta la
reforma llevada a cabo en el Cddigo civil, es decir, tomando en consi-
deracién el criterio de una de las partes que suscribieron el Concor-
dato. Pero es que, ademés, contamos con una importante Circular de
la Nunciatura Apostélica dirigida a los Ordinarios de Espafia, que
aborda también el tema de la tramitacién administrativa o judicial
de las causas de separacion temporal. La Circular lleva fecha 2 de
agosto de 1958 y dice asi:

“Excelencia Reverendisima:

“Adaptado por el excelentisimo Gobierno espafiol el articulo 82 del
Cdodigo civil a las disposiciones del articulo XXIV del vigente Concor-
dato, la Santa Sede, al Dueto: 'Si en Espafia, para tratar las causas
de separacidén de personas, a que se refieren los cdnones 1.128-1.132
del Cédigo de Derecho Candnico, se pueden seguir los procedimientos
administrativos previstos por el mismo Cédigo o se deba proceder por
via judicial’ ha tenido a bien responder:

"En vista de las especiales circunstancias, y ateniéndose a la pric-
tica generalmente seguida en Espafia, es proposito de la Santa Sede
que, en los casos mencionados, se proceda por tramites judiciales
ante el Tribunal eclesidstico competente.”

*Al comunicarle a Vuestra Excelencia Reverendisima para su de-
bido cumplimiento, en comunidén de plegarias, me reitero de Vuestra

Excelencia Reverendisima, atto, ss. Firmado: Hildebrando Antoniut-
ti, N. A.

"A los Excmos. Prelados de Espafia” **°.

cimiento del tribunal su reconciliacién v el hecho ds que ] Registro sea la dnica via de
exigir coactivamente el cumplimiento de este deber que, en otro caso, queda sin sancidn,
induce a eoncluir ¢n la conveniencia de exigir como titulo inscribible la resolucidn dictada
por el tribunal como consecuencia de la comunicacidn recibida de las partes de haberse
reconciliadon.

Lo que de ningin modo cabe concluir es que el deber impuesto a los conyuges de co-
municar su reconciliacién al tribunal, sea un obsticulo para reconocer efectos civiles al
decreto que, en via administrativa, dicte el Ordinario. de acuerdo con el canon 1.131, § 2,
para declarar que ha cesado la separacién a consecuencia de la reconciliacién de los cém-
yuges por él comprobada.

En toda esta materia conviene tener muy en cuenta el art. 83, ap. 2. del Reglamento
del Registro Civil: «las sentencias o resoluciomes candnicas, para ser imscritas, reguieren
que su ejecucién, en cuanto a efectos civiles, haya sido decretada por el Juer o tribunal
correspondienten, es decir, por la wjurisdiccidn civile (art. 8z del Cédigo civil).

226. Cfr. «Boletin oficial eclesiistico del Obispado de Madrid Alealis, 15 de ecctubre
de 1958, pdg. 401.

375



AMADEOQ DE FUENMAYOR

El alcance de esta Circular ha sido diversamente estimado por los
autores.

Segtin Del Amo, la solucién vaticana es practica, no doctrinal, y
no dice que las autoridades eclesiasticas estdn obligadas por el Con-
cordato contra los canones 1.128-1.132, a proceder judicialmente en
todas las causas de separacién; no dice que el Cddigo civil adaptado a
las disposiciones del articulo XXIV del Concordato impida reconocer
efectos civiles a las separaciones temporales autorizados por decreto
del Ordinario; lo inico que afirma es el “propdsito de la Santa Sede”,
es decir, que la Santa Sede tiene intencién o 4nimo de que en la préc-
tica “se proceda por tramites judiciales”. Y concluye este autor que
el “propdsito de la Santa Sede es su deseo y voluntad de que los Or-
dinarios en Espafia tramiten todas las causas de separacién por via
judicial, pero es voluntad que impone el deber de ser cumplida como
expresamente 1o dice el sefior Nuncio en su Circular; “Para su debido
cumplimiento® 227,

A juicio de Bernardez, la Circular de la Nunciatura parte del su-
puesto de que los decretos administrativos del Ordinario han quedado
sustraidos de la eficacia civil que regula el articulo 82 y que ello se
hace de acuerdo con el articulo 24 del Concordato; 1a respuesta de la
Santa Sede constituye una norma simplemente directiva, pero no una
norma imperativa instauradora de un régimen especial —desde el
punto de vista estrictamente candnico— de Derecho particular espa-
fiol con derogacién del Derecho comin, por lo que podrd en algin
caso procederse administrativamente sin que tal conducto haga in-
valido el fallo. Las “especiales circunstancias™ a que alude 1a respues-
ta de la Santa Sede, “no pueden ser otras que la restriccién operada
por los reformados articulos 81 y 82 del Codigo civil, en cuanto a la
ejecucion civil de los pronunciamientos eclesiasticos de separa-
cion™ 2%,

A mi modo de ver, el alcance de esta Circular de la Nunciatura es
muy distinto del que debe darse a la Circular dirigida por la propia
Nunciatura a los Ordinarios de Espafia en 25 de marzo de 1957. Al
ocuparme de esta iltima, llamé la atencién sobre la conveniencia de

22y. DerL Awmo, Procedimiento en las causas de separacidn, pag. 564.
228. Berwinpez, op. cit., pigs. 642 y 643.
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considerarla como una pieza complementaria de las disposiciones ci-
viles por las que se ha introducido entre nosotros el requisito de no-
tificar a la Autoridad eclesiastica el proyecto de matrimonio civil de
apdstatas, y de tenerla muy en cuenta para acertar en la interpre-
tacidn de esas disposiciones civiles. Razén de ser diferente tiene la
Circular de 2 de agosto de 1958: en ella no se pretende sefialar el sen-
tido del reformado art. 82 del Cédigo civil, aunque se parte de él para
orientar la practica candnica en las causas de separacidén temporal.

La Circular parte de un hecho —el haberse adaptado el articulo 82
del Cédigo civil, por el Gobierno espafiol, a las disposiciones del ar-
ticulo XXIV del Concorato— para exponer la duda formulada acerca
de! procedimiento candnico que deba seguirse en las causas de sepa-
racién temporal. El enlace entre aquel antecedente de hecho v el du-
bium planteado a la Santa Sede, es a mi juicio plenamente 16gico: co-
mo quiera que el nuevo texto del art. 82 contiene un criterio distinto
del anterior (pues mientras el antiguo se referia a “la sentencia firme
de nulidad o divorcio del matrimonio candnico”, el reformado hahla,
con criterio méas amplio, de *las senfencias y resoluciones firmes die-
tadas por la jurisdiccidn eclesidstica sobre nulidad o separacidn de
matrimonio candnico”), se plantea la duda de si, dada 1a mayor am-
plitud del precepto civil, debe mantenerse o rectificarse en lo suce-
sivo, “la préctica generalmente seguida en Espafia”, segin la cual se
procedia por via judicial —y no por la administrativa—, en la trami-
tacién candnica de estas causas.

La duda se contesta, con una regla de caricter directivo, en favor
de que continte la practica anterior. Como fundamento de la res-
puesta se habla de “especiales circunstancias”, sin concretar cudles
sean éstas. Cualquier intento de concrecién por parte del intérprete
serd siempre aventurado, por tratarse de simple conjetura. Con tal
carfcter, nos inclinamos a pensar que, entre esas “especiales circuns-
tancias”, pudieran figurar: a) el hecho singular de que en Espafia
tengan plenos efectos civiles las resoluciones y sentencias candnicas,
por lo que es aconsejable seguir, en principio, 1a via judicial, por ofre-
cer mayores garantias ***; b) el hecho singular también de existir en-
tre nosotros el Tribunal de la Rota de la Nuneciatura, ante el cual se
ventilan los recursos de las causas de separacién tramitados en via

22g9. En sentido contrario, DeL Amo, op. y loc. cit.
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judicial, sin tener que acudir a Roma —con el consiguiente gravamen
de las partes— como es siempre necesario en las causas tramitadas
administrativamente, pues en este caso sélo pueden acudir las partes,
si quieren revisar la resolucién dictada por el Ordinario, ante 1a Sa-
grada Congregacién de Sacramentos (canon 249) **°

En resumen —y con esto terminamos el examen de la eficacia civil
de las sentencias y resoluciones candnicas firmes sobre separacién
temporal— entendemos: a) que el Cédigo civil acoge ahora, para
otorgarles plenos efectos civiles, tanto las sentencias como las reso-
luciones firmes dictadas por la jurisdiccién eclesidstica, b) que ésta
deberd, en principio, mantener la practica anterior de utilizar la via
judicial, pero si en algln caso —como puede hacerlo— el Ordinario
siguiera la via administrativa, no existe dificultad alguna para reco-
nocer efectos civiles a su resolucién.

Volviendo a la reciente reforma del Codigo ecivil, debemos ocupar-
nos brevemente de tres cuestiones para sefialar —como nos hemos
propuesto— el deslinde de las esferas candnica y civil en las causas
de nulidad y de separacién relativas al matrimonio candnico: a) si
las “medidas provisionalisimas o previas”, anteriores a la presenta-
cién de la demanda, representan de algiin modo una invasién de la
esfera eclesidstica por parte de la civil; b) si los reformados articu-
los 68 y 81 del Cédigo civil estdn en armonia con el XXIV del Concor-
dato, al regular las llamadas “medidas provisionales™; c¢) si estas me-
didas pueden adoptarse también en el caso de tramitarse adminis-
trativamente las causas candnicas de separacién temporal ***.

En cuanto a las medidas previas, dispone el nuevo art. 67 del Co-
digo ecivil: “La mujer que se proponga demandar la separacién o nu-
lidad de su matrimonio puede pedir que se le separe provisionalmen-

230. La wva citada respuesta de la Comisién Pontificia de Intérpretes del Codigo, de 25
de junio de 1932, declard que en la segunda instancia de las cavsas de separacidn s ha de
observar la misma forma, administrativa o judicial, que se hubiese observado en la pri-
mera.

231. No podemos entrar en = examen de otros muchos puntos de la reforma, que ha
introducido notables innovaciones en nuestra legislacidn civil relativa a las causas de no-
lidad v de separacidn. Ademds de los estudios ya citados de Garcia CanTero, Diez Gdusz,
BerwirpEz Cantdy v Digz Prcazo, pueden consultarse: Ferrer Martfs, El nuevo proce-
dimignto para la separacidn provisional de los conyuges, en «Revista General de Derechos,
KV, 1950, pigs. 9-10 y 220-220; Garcia Laverwia, Medidas provisionales en relacidn con
la mujer casada, en o«Revista juddica de Catalufan, LVIIL, 1950, pdgs. 630 ¥ 5.
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te de su marido y que se le confien, con igual carfcter, los hijos me-
nores de siete afios, se le sefiale un domicilio y, si es menor de edad, l1a
persona a cuya custodia ha de quedar, asi como los auxilios econémi-
cos necesarios a cargo de su cényuge, medidas que quedaran sin efec-
to si en los treinta dias siguientes no se acreditara la interposicién de
la demanda o en cuanto se justifique la inadmisién de ésta” *2. El
precepto es aplicable tanto al matrimonio civil como al candnico, por
lo que, en relacién con este tltimo, cabe preguntar si estd o no en
armonia con el Derecho canénico.

La duda se plantea por el silencio del Concordato acerca de estas
“medidas previas”, mientras que expresamente alude a las “medidas
provisionales”, para atribuirlas a la jurisdiccién civil. ¥ la cuestion
es importante porque, entre las medidas previas, figuran algunas que
atafien directamente a ciertos efectos del matrimonio que, por no ser
calificables de mere civiles, no parece puedan entrar en la esfera pro-
pia de la jurisdiccidn civil: tal es el caso de la separacién provisio-
nal de los conyuges y de la atribucién a la madre de los hijos meno-
res de siete afios.

La dificultad, sin embargo, es méas aparente que real. Aqui se com-
prueba la correccién del criterio antes expuesto, acerca del deslinde
de competencias entre el fuero eclesidstico y el civil. A la Iglesia —de-
ciamos— no le importa en absoluto que el Estado dicte también nor-
mas relativas a los efectos inseparables del matrimonio, siempre que
estas normas: a) no lesionen la competencia de la Iglesia; b) sirvan
para sancionar con eficacia civil las normas candnicas relativas a los
efectos inseparables, o para completarlas en la esfera civil. En el caso
que nos ocupa se dan plenamente las dos condiciones indicadas *®,
En efecto, 1las medidas previas que establece el art. 67 del Cédigo ci-
vil no lesionan para nada la competencia de la jurisdiecién eclesiasti-
ca en las causas de nulidad y de separacidn, porque la facultad que
aguel precepto concede a la mujer para acudir a la jurisdiccion eivil

232. [Estas medidas estin reguladas, en su aspecto procesal, por los nuevos arts, 1.881
a 1.885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el dltimo de estos preceptos se dispone que
el término de treinta dias de que habla el art. 67 del Cédigo civil, spodrd prorrogarse por
otro igoeal si se acreditase a satisfaccidn del juer que por caunsa mo imputable a la mujer
ha side imposible intentar la demandas.

233. Micuiiez tratd del tema por extenso y profundamente, con anterioridad a la re-
forma del Cddigo civil, en su estudio Las cousas matrimoniales de separacicn temporal,
phgs. 13 ¥ s Sus conclusiones son plenamente valederas después de la reforma.
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no limita en modo alguno su acceso a la jurisdiccién candnica. Esas
medidas previas tampoco significan el reconocimiento o concesién
graciosa por la ley civil de un derecho de separacién que el cényuge
no tuviera ya reconocido por el Derecho candnico: estamos en un
caso de aplicacion del derecho a separarse “por propia autoridad” **,
El art. 67 del Codigo espafiol sirve para sancionar civilmente las nor-
mas canodniecas relativas a la separacién por propia autoridad y para
completarlas en la esfera civil, otorgando tutela y proteccién a la
mujer, que, sin las garantias de aguel precepto, podria quedar privada
de libertad para acudir a la jurisdiccién eclesiastica, ante la posibi-
lidad de que su marido interpusiera la accién penal contra ella por
abandono de familia, si se apartaba de él para preparar, sin coaccio-
nes, su defensa.

Veamos ahora si los reformados arts. 68 y 81 del Cédigo civil es-
tdn en armonia con el XXIV del Concordato, al regular las llamadas
“medidas provisionales” relativas a las causas de nulidad y de sepa-
racion.

El art. XXIV, n, 2 del Concordato dice asi:

“Incoada y admitida ante el Tribunal eclesiastico una demanda
de separacién o de nulidad, corresponde al Tribunal civil dictar, a
instancia de la parte interesada, las normas y medidas precautorias
que regulen los efectos civiles relacionados con el procedimiento pen-
diente”,

Toda la cuestion estriba en el alcance que deba atribuirse a la ex-
presién “los efectos civiles relacionados con el procedimiento pen-
diente”, que puede entenderse en un doble sentido: a) en el de que
estos “efectos civiles” son tan sélo los mere civiles; b) o en el sen-
tido de que son todos los “efectos civiles”, que, para este supuesto, €l

234. Este derecho esti expresamente consagrado en el canon 1.130 para el caso de
adulterio, en el que cabe la separacién indefinida por autoridad propia.

El canon 1.131, § 1, después de enumerar algunas de las causas legitimas de separacién
temporal, afiade: «y otras semejantess, entre las cuales, como dice MicuéLez, op. cit., pdg.
15, nse halla la probabilisima y casi segura dificultad de hacer vida en comdn, no sélo
después que se ha introducido y admitido la demanda, sino también durante el periodo
preparatorio de la mismaw, Pues bien, el propio canon 1.131, § 1, dice que todas las que
cita son weausas legitimas para que el otro cényuge pueda separarse con autorizacidn ‘Bel
Ordinario local, v hasta por autoridad propia, si le constan con certeza y hay peligro en
la tardamzan. Sobre el alcance de la separacidn por propia autoridad, vid.” Bemwirpez, op.
cit., pags. 75 ¥ &
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Derecho secular regula también con referencia a las causas de sepa-
racion y de nulidad del matrimonio civil. Si se admitiera la primera
interpretacion, seria obligado concluir que el nuevo art. 68 del Cé-
digo civil, al que se remite el 81, contradice lo dispuesto en el Concor-
dato, en cuanto contiene medidas precautorias reguladoras de efectos
no meramente civiles: la separacién de los conyuges y el cuidado de
los hijos.

A mi juicio, tal interpretacién no se acomoda ni a la letra ni al
espiritu del Concordato. El art. XXIV, n. 2 habla de “efectos civiles”
y no dice “meramente civiles”, por lo que no hay razén para aquella
interpretacion restrictiva; como weiamos al ocuparnos del nuevo ar-
ticulo 76 del Cédigo, que, al hablar en el art. XXIII y en el Protocolo
final de “efectos civiles” no quiso tampoco referirse a sélo los efectos
mere civiles, sino a éstos y a todos los demds consagrados en la ley
del Estado tanto para el matrimonio canénico como para el matri-
monio civil,

De otra parte, es claro que el Concordato tuvo muy presente el
estado de la legislacién civil relativa al matrimonio, por lo que, en
las cuestiones merecedoras de revisidn, dieté normas claras para lo-
grarla: basta ver las normas de revision contenidas en el Protocolo
final, en relacién con el articulp XXIIT (“Las normas civiles ... serdn
puestas en armonia”, dice el apartado B; “.,. el Estado pondrd en
armonia su propia legislacién con el Derecho candnico”, declara el
apartado C).

El n.° 2.° del art. XXIV tuvo, sin duda, a la vista el viejo art. 81
del Cédigo civil. Tanto que parece una reproduccién de su texto, se-
glin el cual “incoada ante el Tribunal eclesifstico una demanda de
divoreio o de nulidad, corresponde al Tribunal civil dictar, a instan-
cia de la parte interesada, las disposiciones referidas en el art. 68".

Concluimos, pues, que los nuevos arts. 68 y 81 del Cédigo civil es-
tan en perfecta armonia con las disposiciones concordatarias,

Al considerar estas medidas provisionales tal como han sido regu-
ladas en la reforma del Cédigo civil, conviene determinar si pueden
adoptarse también en el caso de tramitarse administrativamente las
causas canonicas de separacién temporal.

Recordemos que los comentaristas del Concordato dieron diverso
alcance a la expresién empleada en el art. XXIV, n.® 2: “Incoada y
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admitida ante el Tribunal eclesidstico una demanda de separacién o
de nulidad...”. Para unos los términos Tribunal y demanda debian
interpretarse estrictamente, por lo que las medidas provisionales o
“precautorias” s6lo quedaban reconocidas al Tribunal civil si la causa
seguia el procedimiento judicial. Para otros, debian interpretarse
aquellos términos en sentido lato, por lo que no eran partidarios de
limitar tales medidas al caso de tramitacién judicial.

Esta diversidad de pareceres de los comentaristas del Concordato
fue tenida en cuenta, sin duda, al prepararse la reforma de los ar-
ticulos 68 y 81 del Cadigo civil, en cuya redaccién se emplearon unos
términos cuidadosamente elegidos, que contrastan claramente con
los del texto derogado.

El primitivo art. 68 decia: “Interpuestas y admitidas las deman-
das de que habla el articulo anterior...” y en éste —cuya norma ha
desaparecido, por superflua y para dar cabida a la que regula los
“efectos previos”™ —se hablaba de “sentencias” y de “Tribunales”. El
nuevo art. 68 dice: “Admitidas las demandas de nulidad o de separa-
cién de matrimonio, el Juez, adoptara, durante la sustanciacién del
proceso...".

El viejo texto del articulo 80 comenzaba diciendo: “Incoada ante
el Tribunal eclesiastico una demanda de divorcio o de nulidad de ma-
trimonio...”. El nuevo dice, en contraste con el anterior y con el ar-
ticulo XXIV, que lo transeribié casi a la letra: “Incoada ante la ju-
risdiccién eclesidstica una demanda de nulidad o de separacién de
matrimonio...”.

Parece claro que un cambio tan notorio de terminologia sélo se
explica por el designio de incluir entre las medidas provisionales las
causas de separacion temporal tramitadas administrativamente.

A mayor abundamiento, debemos afiadir que una razén de con-
gruencia obliga a defender esta amplia interpretacién. éNo seria aca-
so incongruente el legislador al reconocer, de una parte, efectos civi-
les, como hemos visto, a las resoluciones firmes dictadas en via admi-
nistrativa por el Ordinario en esas causas, v al negar, por otra, los
efectos civiles que acompafian a las medidas provisionales durante la
sustanciacién del proceso? 8i tal hiciera, dejaria en la més absoluta
indefension a las partes que, autorizadas civilmente a seguir la via
administrativa para lograr los efectos definitivos, se encontrarian
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obligadas a mantener la vida comn a lo largo del procedimiento, so
pena de sufrir los efectos de una posible accién penal por abandono de
familia.

Con referencia todavia a las causas de separacidn y de nulidad,
debemos llamar la atencién acerca de algunas importantes novedades
introducidas en el Cddigo civil para reconocer la competencia ecle-
sidstica en una materia sobre la cual existia anteriormente una grave
antinomia con el Derecho candnico **.

A tenor del canon 1.132 del Codex, “verificada la separacidn, los
hijos deben educarse al lado del cényuge inocente, y si uno de los con-
yuges es catdlico, al lado del cényuge catdlico, a no ser que en uno u
otro caso haya el Ordinario decretado otra cosa, atendiendo al bien
de los hijos y dejando siempre a salvo la educacién catélica”. Las
facultades discrecionales concedidas por este canon al Ordinario las
tiene también el Tribunal eclesifistico que juzga la separacién, cuan-
do la causa candnica se tramita por via judicial; y corresponden igual-
mente por analogia, al Tribunal que conoce las causas de nulidad.

Estas facultades discrecionales que a la jurisdiccién eclesidstica
reconoce y concede el canon 1.132, responden a la honda preocupa-
cion que siente la Iglesia por atender “al bien de los hijos, dejando
siempre a salvo la educacién catdlica™ **,

El sistema canénico se caracteriza por estas dos notas: a) atender,
en las causas de separacién y de nulidad, al bien de los hijos, con in-
dependencia de la culpabilidad o inocencia de los padres, que no tie-
nen relevancia cuando esti en juego la educacién catélica de 1a pro-
le; b) conceder la méas amplia discrecionalidad al Ordinario o, en su
caso, al Tribunal eclesiastico, para salvaguardar el valor supremo de
la educacién catdlica.

235. El problema fue planteado por MicuiLsz, Las cansas matrimoniales de separacidn
temporal, pdgs. 31 v 5. Vid. también Fuessmavor, La aducacidn ds los hijos en las causas
de separacidn y de nulidad matrimonial, en el libro «Homenaje a D, Nicolis Pérez Serra-
now, I, Madrid, 1950, pigs. 460 y s. Como quiera gue en este estudio traté por extenso
la cuestidn, con referencia también al eriterio de otros ordenamientos civiles, a € me re-
mitc para los puntos no considerados ahora en el texto,

236. olos padres —dice el canon 1.113— tienen la obligacidm gravisima de procurar
con fodo empefio la educacidn de sus hijos, tanto la religiosa v moral como la fisica v civil,
v de proveer también a su bien temporals. Este canon es uno de los pogcos que el Codigo
de Derecho Candnico dedica a tratar de alos efectos del matrimonion, y representa una
obligada consecuencia de ser wla educacidn de la prole, fin primario del matrimonios (ca-
non 1.013, § 1), Constituye claramente un efecto inseparable,
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El sistema de nuestro Cédigo civil, antes de la reforma, se asen-
taba sobre bases distintas: a) no tomaba en cuenta la educacién de
los hijos, como criterio determinante de su cuidado después de la se-
paracién o nulidad; b) se fijaba, no en el bien de los hijos, sino en la
culpabilidad o inocencia de los padres, confundiendo la esfera de las
relaciones conyugales con la esfera, muy distinta, de las relaciones
paternofiliales; ¢) establecia criterios de automética atribucidén de
los hijos, y solo concedia discrecionalidad al Juez tratandose de hijos
menores de tres afios (arts. 70, ap. 3 y 73, 2-, ap. 2).

La discrepancia entre ambos sistemas planteaba un grave conflic-
to entre la jurisdiccién eclesidstica y la civil, por cuanto a ésta que-
daba atribuida la materia que nos ocupa, sin posibilidad de que ob-
tuvieran efectos civiles las sentencias o resoluciones canénicas en que,
por aplicacién del canon 1.132, se hubiera proveido acerca de la edu-
cacidn de los hijos, seglin criterios no coincidentes con los del Cadigo
civil.

Establecido en el art. XXIV del Concordato que “el Estado espafiol
reconoce la competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios ecle-
sidsticos en las causas referentes a la nulidad del matrimonio cané-
nico y a la separacién de los conyuges” (n. 1), asi como que “todas las
sentencias, decisiones en via administrativa y decretos emanados de
las Autoridades eclesifisticas en cualquier materia dentro del ambito
de su competencia, tendran también efecto en el orden civil cuando
hubiesen sido comunicadas a las competentes Autoridades del Esta-
do” (n. 4), era forzoso revisar los arts. 70, 71 y 73 para respetar la com-
petencia de la jurisdiccién eclesidstica y dotar de eficacia civil a lo
que, en algin caso, pueda disponer acerca del cuidado de los hijos
por aplicacién del canon 1.132 =7,

La reforma de nuestro Cédigo civil ha introducido varias normas
importantisimas —que significan un claro deslinde de competencias—
para dotar de eficacia civil a los pronunciamientos de la jurisdiccidn
eclesidstica de acuerdo con el citado canon.

Estas normas se contienen en los arts. 70, 71 y 73.

237. La declaracidén a que se refiere el canon 1.132 entra claramente en la com
de la jurisdiceidn eclesidstica v excluye ecnalguier resolucidn contraria de la civil. Vid.
Furxuavor, op. cit., pigs. 472 v 473.
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Los dos ultimos parrafos adicionados al texto del art. 70 —que ha
sufrido también otras alteraciones—, dicen asi:

“Sin embargo de lo establecido en estas normas, si el Tribunal que
conocié sobre la nulidad del matrimonio hubiese, por motivos espe-
ciales, proveido en su sentencia acerca del cuidado de los hijos, debe-
réi estarse en todo caso a lo decretado por é1”.

“Por anédlogos motivos, y en lo que no haya dispuesto la sentencia
de nulidad, el Juez que haya de ejecutarla podra también aplicar su
criterio discrecional, segin las particularidades del caso”.

Como se ve, se ha procurado establecer un deslinde de competen-
cias en favor de la jurisdiccién eclesiastica, y se ha establecido —para
evitar la anterior antinomia con el canon 1.132— un criterio de dis-
crecionalidad, del que puede hacer uso, con eficacia en la esfera civil,
el Juez eclesidstico, y que se reconoce igualmente a la jurisdiceién ci-
vil en dos supuestos: a) cuando ella conoce las causas de nulidad del
matrimonio eivil (art. 103); b) cuando ejecuta a efectos civiles las
sentencias firmes dictadas por la jurisdiccién eclesifstica (art. 82).
La discrecionalidad concedida al Juez civil en este altimo supuesto
“debe interpretarse —comenta Diez Gémez— en el sentido de que el
Juez encargado de la ejecucion puede suplir o complementar lo de-
cretado por el que conocidé de la nulidad, mas no dejar sin efecto o
sustituir sus decisiones por otras” =,

Se ha revisado también el art. 71, que admitia incondicionalmente
—con el solo fundamento de la buena fe de cualquiera de los cényu-
ges— el pacto por ellos establecido acerca del cuidado de los hijos, en
atencién a que tal pacto puede ser contrario a los intereses morales
de la prole. Las normas antes transcritas del nuevo art. 70 son apli-
cables —segin el art. 71 reformado— en el caso de existir un pacto
de los padres acerca del cuidado de los hijos.

En el nuevo texto del art. 73, relativo a las causas de separacion,
se han introducido igualmente las normas antes comentadas. Es de
advertir tan sélo una ligera variante de redaceién, debida al afén de
incluir las resoluciones dictadas administrativamente por el Ordina-
rio: mientras el art. 70 dice “si el Tribunal que conocié sobre la nuli-

238. Dirz Gomez, op. cit., pig. 340.
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dad del matrimonio hubiese, por motivos especiales, proveido en su
sentencia acerca del cuidado de los hijos”, el 73 dice “si al juzgarse
sobre la separacidn se hubiera, por motivos especiales, proveido acerca
del cuidado de los hijos”; diferencia de redaccidén que también se ob-
serva en el Gltimo parrafo de cada uno de esos articulos: el 70 emplea
las palabras “en lo que no haya dispuesto la sentencia de nulidad, el
Juez que haya de ejecutarla”, mientras el 73 dice “en lo gue no se ha-
ya proveido, el Juez encargado de la ejecucion...”.

La reforma ha tomado del texto anterior el criterio de discreciona-
lidad para el supuesto de mala fe de ambos cdnyuges, pero lo ha am-
pliado considerablemente. Segtin el nuevo art. 73 (al que se remite,
para igual supuesto en materia de nulidad, el art. 70), “si ambos fue-
ren culpables, el Juez discrecionalmente, podrd proveer de tutor a los
hijos conforme a las disposiciones de este Codigo. Esto no obstante,
si al juzgarse sobre la separacidon no se hubiese dispuesto otra cosa, la
madre tendra a su cuidado, en todo caso, a los hijos menores de siete
afios”. Como se ve, es reconocida la competencia de la jurisdiccién
eclesiastica para determinar, discrecionalmente, a quién corresponde
tener el cuidado de los hijos menores de siete afios.

Es también digna de mencién la nueva férmula introducida en el
art. 73: “A la muerte del cényuge inocente volverd el culpable a re-
cobrar la patria potestad y sus derechos, si la causa que dio origen a
la separacién no afectase a la formacidén moral de los hijos”. El texto
anterior decia: “si la causa que dié lugar al divorcio hubiese sido el
adulterio, los malos tratamientos o las injurias graves”. La modifica-
cion es digna de alabanza, porque: a) la referencia expresa que se
hacia a las causas concretas de la separacion estaba tomada del régi-
men dictado por el Cédigo para el matrimonio civil (art. 105, 1° y 2.7),
con olvido del régimen propio del matrimonio candnico, al que igual-
mente se refieren los arts. 67 a T4, reguladores de los efectos civiles
de la nulidad y de la separacién; b) la férmmula actual —como indica
Diez Picazo— evita el automatismo que antes tenia la norma y per-
mite enjuiciar las circunstancias de cada caso; un mismo hecho —en-
cuadrable siempre como causa de separacion— puede afectar o no
afectar a la formacion moral de los hijos, segiin las circunstancias
que lo hayan rodeado y la repercusion que haya tenido o pueda tener
en el ambito de 1a familia #**,

239. Diez Picazo, op. cit., pig. 109,
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¢) La dispensa super rato y el privilegio paulino.

A tenor del canon 1.119 del Cddigo de Derecho Candnico, “el ma-
trimonio no consumado entre bautizados, o entre una parte bautiza-
dos y otra que no lo est4, se disuelve tanto por disposicién del derecho
—ipso iure— en virtud de la profesién religiosa solemne, como por
dispensa concedida por la Sede Apostélica con causa justa, a ruego de
ambas partes, o de una de ellas, aunque la otra se oponga”.

El art. XXIV del Concordato espafiol de 1953, siguiendo en esto el
precedente préximo de otros Concordatos *°, se refiere a la “dispensa
del matrimonio rato y no consumado” (n. 1), o “dispensa super rato”
(n. 3), sin hablar para nada de la disolucién del vinculo matrimonial
en virtud de la profesion religiosa solemne. Dejando aparte, por aho-
ra, este Gltimo punto, que merece una consideracion especial, bastara
llamar la atencién sobre los extremos siguientes:

1. El Concordato se limita a declarar que el Estado espafiol re-
conoce la competencia exclusiva de los Dicasterios eclesidsticos en la
dispensa del matrimonio rato y no consumado y a establecer que las
resoluciones de que se trate, seran comunicadas por el Tribunal ecle-
sidstico al Tribunal civil competente, el cual decretard lo necesario
para que sean anotados en el Registro del Estado Civil al margen del
acta de matrimonio.

2. Estas declaraciones han sido trasladadas, casi literalmente, a
los nuevos articulos 80 y 82 del Cddigo civil, con pequefias variantes:
a) el 80 evita el término “Dicasterios”, que engloba en el méAs amplio
de “jurisdiccién eclesidstica”, y afiade una referencia muy oportuna
al “procedimiento candnico® **; b) el art. 82, ademés de otras varian-
tes de poca importancia, en vez de exigir que las resoluciones sean co-
municadas “por el Tribunal eclesifstico al Tribunal civil competen-
te”, dice que “la ejecucién se llevard a cabo en virtud de comunica-
cion candnieca de las sentencias o resoluciones, o a instancia de quien
tenga interés legitimo y presente el oportuno testimonio™. De tal ma-

240, Cfr. art. 34 del Concordato con Italia de 1920 art. 7 del Concordato con Austria
de 1933; y art. 25 del Concordato con Portugal de 1940. En todos ellos se reconoce la
competencia de la Iglesia para juzgar en las causas sobre dispensa del matrimonio rato y
no consumade, exigiendo, para su ejecucidn en la esfera civil, que las resoluciones cand-
nicas sean comunicadas al tribunal civil por ¢l tribunal de la Signatura Apostdlica.

241. Nada decimos acerca ds estas variantes, por haberlas comentado anteriormente,
al estudiar la reforma de este art. 8o.
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nera se ha rectificado lo que, sin duda, habia sido un lepsus en el
texto concordatorio, por ser inadecuada la referencia al Tribunal
eclesiastico en el caso de dispensa super rato y de aplicacién del pri-
vilegio paulino, causas ambas que, como ya dijimos, se tramitan
siempre por via administrativa **, El art. 82 no exige esa intervencién
del Tribunal eclesidstico y llega a mas, en cuanto permite lograr la
ejecucién “a instancia de quien tenga interés legitimo y presente el
oportuno testimonio®,

3. Ni el art. XXIV del Concordato ni los reformados preceptos del
Cédigo civil han previsto la concesion de medidas cautelares cuando
alguno de los cényuges se proponga impetrar la dispensa del matri-
monio rato y no consumado ***, Esto confirma la opinidn. antes ex-
puesta, de que el Concordato tuvo sélo en cuenta, en este punto, el
viejo texto del art. 81 del Cédigo civil.

4. Como se ve, la linica novedad estriba en la referencia expresa
a estas causas, para reconocer la competencia de la Iglesia y el modo
de lograr la eficacia civil de las resoluciones firmes dictadas por la
jurisdiccién eclesidstica 4.

242. A raiz del Concordato, escribid Micufiez. con referencia al ark. XXIV: «tal
vez haya habido un lapses de redaccidn al decirse en el ndmero 3 que el tibunal eclesids-
tico ha de comunicar al tribunal civil no sélo las sentencias, sino también las resoluciones
en las causas de dispensa de rato v ap]mamﬁn del privilegic paulino, las cuales son pura-
mente administrativas. Decimos que "tal vez” sea defectuosa la redaccidn, porque no nos
explicamos cémo en uns causa administrativa se hace intervenir a un tribunal eclesidstico ;
mas también puede haber ocurride que lo que se pretendid fue que. aun s:endo adminis-
trativa la cansa, la comunicacidn de la resolucidn se hiciera directamente 3¢ tribunal a tri-
bunal, por ser el tribunal civil el drgano estatal a guien compete ejecutar la resolucién en
la esfera civils (op. cit., pig. 10).

243. Vid. BerxArDEZ, op. cit., pig. 641, nota zo.

244. Con referencia a la practica civil espafiola anterior al Concordato, escribia Jumawy,
op. cit., pidg. 556: «Los tribunales civiles no tienen inconveniente alguno en atribuir
efectos juridicos a los rescriptos de la Sagrada Congregacidn de Sacramentos, concediendo
la dizolucidn de un matrimonio rate y no consumadon.,

Merece citarse, como precedente de los nuevos preceptos del Cédigoe civil, la qumta dis-
Ewmbdn transitoria de la Ley de 28 de septiembre de 1939, que derogd la de Divorcio

e TQ32:

«Se reconoce plena eficacia juridica en el Fuero civil, desde el momento de su firmeza
y validez candnica, a las sentencias firmes de los tribunales eclesidsticos competentes, de-
clarando la nulidad de un matrimonio, y a los Rescriptos pontificios de disolucidn de ma-
trimonio rato y mo consumado, dictadas y otorgadas, respectivamente, durante la vigencia
de 'a llamada Ley de Separacién y de Divorcio o con posterioridad a -aquéllas.

«Los interesados quedan ubllgadoa 2 inscribir dichas sentencias y rescriptos en ¢l Re-
gistro civil correspondiente, en el plazo de seis meses, que comenzarin a contarse desde la
fecha de promulgacidn de esta Leyn.
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5. La reciente legislacion sobre el Registro civil no contiene nin-
guna norma particular relativa a la dispensa super rato *°,

Ante el silencio que guardan tanto el Concordato como la legisla-
cién civil espafiola acerca de la profesién religiosa solemne como cau-
sa que produce ipso iure, por virtud de lo establecido en el canon 1.110,
la disolucidn del matrimonio no consumado entre bautizados, o entre
una parte bautizada y otra que no lo esta, cabe plantear la duda de
si tal causa de disolucién estd o no reconocida en nuestro Derecho
civil,

Bueno serd recordar que la cuestién fue planteada por la doctrina
italiana a propdsito de lo establecido en el art. 17 de la ley de 27 de
mayo de 1929, por la que se daba cumplimiento al art. 34 del Concorda-
to *%, ante la referencia expresa de estas disposiciones a la dispensa
super rato y ante el silencio de la disolucién del matrimonio por la
profesién religiosa solemne, Salvo contadas voces en contrario *, la
mayoria de los comentaristas se inclinaron por el reconocimiento de
efectos civiles. Segtin Rebuttati, “si 1a ley del Estado reconoce efica-
cia a la dispensa concedida graciosamente por la Santa Sede, es decir,
a la disolucién que se realiza a consecuencia de una dispensa conce-
dida por gracia, debe reconocerse, a fortiori, eficacia a la disolucién
que se realiza ipso iure”, y esto con mayor motivo si se tiene en cuenta
que “la legislacién de la Iglesia siempre puede crearse y modificarse
por la plena y absoluta potestad del Romano Pontifice™ 2% Al decir de
Badii, el Concordato italiano ha reconocido implicitamente la disci-
plina del privilegio paulino, “como ha aceptado implicitamente —y
en esto todos se hallan de acuerdo— la dispensa del matrimonio rato
¥ no consumado por profesién religiosa solemne” *°. D'Avack afirma

245. Son de aplicacién al caso las reglas generales que se contienen en el art, 25 de
la Ley del Registro Civil v en el art. 83, § 2 32 su Reglamento.

246, El régimen italiano reconoce la competencia de la jurisdiccidn eclesidstica en ma-
teria de dispensa super rato y exige, como dnicos requisitos para su eficacia civil, que el
reseripto correspondiente sea examinado por el tribunal de la Signatura Apostélica y tras-
ladado por éste al correspondiente tribunal de apelacidn del Estado, el cual dictard un
mandamiento de ejecucién en el fuero civil y ordenard su anotacién en’el Registro del
estado civil. .

247. Cfr. Bosco, Le nuove leggi sul matrimonio, en oRivista di diritto internaziona-
len, 1930, pAg. 491; FusatoLr, Sulla riforma atiuata nella discipling del matrimonio civile,
en «Studi senesin, 1931, pag. 364: ScHmrrorl, Il matrimonio, Alvano, 1932, pdg. 267.

248. Repurrats, L'art. 17 della legge sul matrimonio, Génova, 1930, pig. 47, nota 8.

249. Bapm, Imtorno al Privilegio Paclino, en «Il Diritto Ecclesiasticos, XLII, 1031,
pig. 33. En igual sentido, Bewassar, Il procedimento melle cause malrimoniale sscomdo
il diritto canonico, en «Rivista di diritto civiles, 1920, pdg. 504.
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que si la Iglesia “viera rechazado su pronunciamiento declarativo de
la disolueién ipso iure, podria presentarlo nuevamente bajo la forma
de disolucién por dispensa pontificia y obtener asi de igual modo la
ejecucitn civil” **°, En opinidén de Piola produce cierta perplejidad la
disolucidn ipso fure por profesién religiosa solemne, en cuanto se basa
en una declaracion emitida por uno de los cényuges, pero, “aparte del
inconveniente procesal, facil de eliminar con un pronunciamiento
eclesiastico que declare la disolucién y pueda ser presentado ante el
Tribunal de apelacién a los efectos del art. 17, me parece —concluye
este autor— que en este caso debe prevalecer el espiritu de 1a ley sobre
su letra, pues la profesién de los votos solemnes no hace, en sustancia,
ofra cosa que sustituir —y, a la vez, constituir en este caso en que se
produce ope legis— la justa causa requerida, ademés de la no con-
sumacion, para obtener la dispensa” *%,

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, el supuesto ha pasado, en
general, inadvertido a nuestros autores. Miguélez ** y Castan *** se
limitan a indicar, respectivamente, que no ha sido recogido ni por el
Concordato ni por la reciente reforma de nuestro Derecho civil. San-
cho Rebullida se ocupa brevemente del tema al estudiar la cancela-
cion de la inscripeién civil del matrimonio candnico: “propiamente, la
cancelacién la produce la resolucién candnica de nulidad de matrimo-
nio o de dispensa del rato y no consumado (en cuya férmula van com-
prendidos los casos de disolucién por rescripto pontificio y las de pro-
fesién religiosa solemne)” 24,

A mi juicio, es muy explicable el silencio del Concordato y del
Cédigo civil sobre este supuesto, dada su poca importancia précti-
ca ***, Por eso, sin duda, no se hizo expresa mencién de él, lo cual no

z50. DYAvack, Il principio dell’ indissolubilitd o Uefficacia civile delle sentenge stra-
nigrg di divorgio nei riguardi dei matrimoni canonici comcordatari, en oIl Diritto Eccle-
-slasticon, XLIV, 1933, pdg. 618, nota 10.
251. Prowa, Lo scioglimento del matrimonio per inconsumazione, en oIl Diritto Ec-
clesiasticon, XLV, 1034, pig. 273.
252, Op. cit., pig. 3.
z253. Op. cit.,, pig. 663.
i=54. SawcrHo ResuLvipa, El sistema malrimonial en la reforma del Cddigo Ciuil,
pag. 3I.
gijj. En la prictica son rarsimos los casos de disolocidn del matrimonio por profesidn
religiosa solemne, porgue para que sea vilida esta profesidn se requiere: a) el moviciado,
durante un afio como minimo, previa la dispensa pontificia del impedimento del vinculo
matrimonial (cdnones 542, 1.2 v 555); b) la subsigniente profesidn simple, durante tres
afios por lo menos (c. 574).
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quiere decir que no tenga cabida en nuestro Derecho. La tiene al am-
paro del art. 75, reformado, del Cédigo civil, pues cabe perfectamente
en su amplisima férmula: "El matrimonio canénico, en cuanto se re-
fiere a su constitucion y validez y, en general, a su reglamentacién
juridica, se regird por las disposiciones de la Iglesia catdlica”; y entre
ellas se encuentra el canon 1.119 que establece, como causa productora
ipso iure de la disolucién del matrimonio, la profesién religiosa so-
lemne **%, Un aspecto particular del reconocimiento civil de esta cau-
sa de disolucién es el que ofrece su constancia registral. En este punto
me parece correcta la observacidn de Sancho Rebullida, agregando
tan sélo que los efectos civiles, en el caso de profesién religiosa solem-
ne, pueden lograrse mediante el cumplimiento de estos dos requisitos
exigidos con caracter general por nuestro sistema registral: a) una
resolucién de la autoridad candnica, por la que se declare el hecho de
la profesion religiosa solemne y la disolueién del matrimonio; b) que
se decrete por la jurisdicecién civil la ejecucion, a efectos civiles, de
aquel pronunciamiento canénico #*7.

El art. XXIV del Concordato espafiol hace un reconocimiento ex-
preso del privilegio paulino, siguiendo el precedente préximo del Con-
cordato con Austria de 1933 =,

Ante todo es digno de notar que tal reconocimiento se hace con
relacién a las causas matrimoniales originadas por la aplicacién del
privilegio: el n. 1 del art, XXIV habla del “procedimiento relativo al
Privilegio Paulino”; y el n. 3 habla de “resoluciones firmes y ejecuti-
vas”, exigiendo el doble requisito de ser comunicadas al Tribunal civil

Como durante este largo periodo de tiempo no se ha disuelto todavia el vinculo matri-
monial, la Santa Sede —para evitar una espera tan larga al otro cdnyuge que permanece
en el mundo— suele conceder la dispensa del trienio de profesidn simple o la dispensa
del matrimonio super rate. Cfr. Pavazzivi, Indissolubilitd del matrimonio, Roma, 1952,
pige. 34 v 35.

256. No es obsticulo el art. 52, que en este punto queda Jimitado por el art. 75, como
lo esti también —por virtud de este precepto y de los arts. 80 y 82 del Cédigo civil—
en lo gue se refiere a la disolucidn del matrimonio rato por dispensa pont-ficia.

257. Cir. arts. 81, ap. 2, Bz vy 83, ap. 2 del Reglamento del Registro Civil.

255. El no haber aludido al privilegio panlino los Cupcordatos italiano y portogués,
fue ocasidn para que la mayor parte de la doctrina civilista negara la posibilidad de reco-
NOCEr, €n es08 pales, eficacia civil al privilegio. Cfr. en cuanto a Portugal, FIGURIREDO,
A Concordata e o casamento, Lisboa, 1940, pig. 95. v Cuxsa, Direito de familia, 1I, Lis-
boa, 1941. pdg. 97. La bibliografia italiana puede consultarse en Fuesmavor, El dafe_::h:r
sucesorio del ednyuge putativo, en «Revista General de Legislacidn y jurisprudencias,
XXEXVIIL, 1941, pig. 466, v Coxpe-Pumpipo, El Privilzgio pauling: posibilidades de su
aplicacion en el régimen matrimonial espafiol, en «Rev. Gen. de Leg. y jurisp.», CVIIL,
19b0, pdgs. 31 v 32.
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competente y de que éste decrete “lo necesario para su ejecucidn en
cuanto a efectos civiles” y ordene cuando se trate de “aplicacién del
Privilegio Paulino que sean anotadas en el Registro del Estado civil al
margen del acta de matrimonio”.

Hemos querido llamar la atencidn sobre este punto para estable-
cer claramente cuél es el sentido en que se hace referencia a esta ma-
teria tanto en el Concordato como en los nuevos articulos 80 y 82 del
Cédigo civil, que son reproduccién casi literal del precepto concor-
datario,

Para exponer con claridad el tema, nos parece, sin embargo, npur-
tuno anticipar algunas conclusiones:

1. El hecho de haber reconocido el Concordato —y rcon él, los ar-
ticulos 80 v B2 del Codigo— la eficacia civil de 1as resoluciones dicta-
das por la jurisdiccién eclesidstica en el procedimiento relativo al pri-
vilegio paulino, autoriza a concluir que el ordenamiento secular es-
pafiol ha incorporado el privilegio paulino como una nueva causa de
disolucidén del matrimonio civil *°,

2. El tnico precepto de nuestro Derecho que contempla el privi-
legio paulino como causa de disolucién del matrimonio civil es el ar-
ticulo 262 del nuevo Reglamento del Registro Civil: “Para inseribir la
disolucién por aplicacidn del Privilegio Paulino se requiere especial-
mente certificacién de inscripeién del nuevo matrimonio, si no consta
en el mismo Registro, y se haré referencia a este asiento en el de di-
solucién™.

3. Ni el Concordato ni los arts. 80 y B2 del Cddigo civil se refie-
ren directamente a la aplicacion del privilegio paulino como causa de
disolucién del matrimonio civil. S6lo contemplan el procedimiento
que ha de seguirse ante la jurisdiccidén eclesidstica *** cuando en un
caso concreto ha sido controvertida la aplicacién del privilegio.

250. Antes del Concordato, era bastante general la opinidn de gque el privilegio pau-
lino preducia efectos civiles en nuestro Derecho. Tal era el parecer de OrUE-REMENTERLA,
Disolucidn del vinculo matrimonial en Dereclio candmico por modos especiales que no cons-
tituyen el caso de muerte de los conyuges: su relacidn con el Cddigo civil, en oRevista de
Derecho Privadon, XI, 1924, pig. 370; Fuesmmavom, loc. cit., pdg. 764; LaMas, en sus
notas a Caviororr, Derecho candmico, 11, Madrid, 1047, pdg. 356; SawcEo REpurrina, Las
formalidadss civiles del matrimonio candnico, Madrid, 1955, pig. 279. En sentido contra-
rio, Cowpe-PumpiDo, op. cit., pigs. 65 y s

260. Las cagkas matrimoniales que se refieren al privilegio paulino, las conocerd ex-
clusivamente la Sagrada Congregacién del Santo Oficio, dice el canon 1.062. Esta Congre-
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A esto se reduce el régimen juridico del privilegio paulino en nues-
tro Derecho. Ni en el Concordato ni en la ley civil espafiola encontra-
mos norma alguna sobre otras cuestiones, como podrian haber sido la
prevision de medidas cautelares para la separacién de los cényuges
anterior al uso del privilegio, y los efectos civiles —de orden personal
y patrimonial— de la disolucién del vinculo anterior ***,

Gagcia CanTERo sostiene —con base en el Concordato (art. XXIV),
en el Codigo civil (arts. 80 y 82) v en el Reglamento del Registro Civil
—{art. 262)— que “en todo caso de aplicacion del Privilegio: 1) Exis-
tird una resolucién candnica conteniendo la permissio fransifus ad
alias nuptias cum parte fideli; 2) Esta resolucién candnica, de oficio
0 a instancia de parte interesada, se comunicard al Encargado del
Registro Civil en donde figura inscrito el matrimonio de cuya resolu-
cidn se trata para ser anotada al margen; 3) Se celebrara el matrimo-
nio canénico autorizado, produciéndose en ese momento la disolu-
cion del civil anterior; 4) La disolucidn del matrimonio civil anterior
se inscribird en virtud de certificado de la inscripcion del matrimonio
candnico en el caso de que no conste inscritc en el Registro. Deben
cumplirse todos estos requisitos para evitar que el Encargado se nie-
gue a asistir al matrimonio candnico o denuncie los hechos como bi-
gamia® #62,

A mi entender, no existe fundamento legal para sostener la nece-
sidad de una resolucién candnica por la que —en todo caso de apli-
cacién del privilegio paulino— se autorice el transito a nuevas nup-
cias, ni puede exigirse, como un requisito, que se eomunique esa pre-
tendida resolucién al Encargado del Registro para ser anotada al
margen del matrimonio civil anterior.

Asi 1o entiendo por las razones siguientes:

1. Segln el Derecho candnico, a cuyo régimen estd exclusiva-
mente sometido el privilegio paulino, el “derecho a contraer nuevas

gacidn wexclusivamente conoce —dice el canon 247, § 3— en todo lo que directa o indi-

m:t?mentc, en cuanto al derecho o en cuanto al hecho, se refiere al llamado privilegio
ulinon.,

e 261. Sobre este dltimo punto, vid. Garcia Caxtero, op. cit., pig. 307, y Conpe-Pou-

FiDO, Op. cit., pigs. 71 y 72.

262, Garcla CANTERO, Op. cit., pag. 306. La opinién de este autor coincide sustan-
cialmente con la expuesta anteriormente por SaxcHo ResvuLripa, Las formalidades civiles
del matrimonio camdnico, pigs. 279 v 280; vy El sistema malrimonial en la reforma del
Cddigo Civil, pdgs. 29 v 30. En igual sentido, Castin, op. cit., pigs. 667 v 663,
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nupcias” nace en favor del conyuge bautizado en dos casos: a) si he-
chas las interpelaciones, el infiel dio expresa o tacitamente una res-
puesta negativa a las dos preguntas que aquéllos deben contener (si
quiere también convertirse y recibir el bautismo; si por lo menos
quiere cohabitar pacificamente con la parte fiel sin ofensa del Crea-
dor); b) si en virtud de declaracién de la Sede Apostélica se omitie-
ran las interpelaciones (cfr. cnones 1.123 y 1.127).

2. 8i bien las interpelaciones “deben hacerse, ordinariamente, en
forma por lo menos sumaria y extrajudicial, con la autoridad del Or-
dinario del cényuge convertido®, cabe que sean hechos “aun en forma
privada por el mismo cényuge convertido®, en cuyo caso “debe cons-
tar que se hicieran por las declaraciones de dos testigos al menos,
o por otro medio legitimo de prueba” (canon 1.122). No hay aqui inter-
vencién alguna de la autoridad eclesidstica, sino la simple actividad
privada del conyuge convertido, a quien el Derecho candnico le reco-
noce el “derecho a contraer nuevas nupcias” sin ningin otro requi-
sitp 2,

3. Elart. XXIV, n.° 3 del Concordato espafiol, al disponer que las
resoluciones dictadas por la jurisdiccién eclesidstica en el procedi-
miento relativo al privilegio paulino seran comunicadas a la juris-
diccidn civil y anotadas en el Registro al margen del acta de matri-
monio, ha querido evitar con una norma —por lo demés poco clara—
que se repitiera entre nosotros la dificultad alegada en Italia para la
inscripeién del matrimonio candnico celebrado por el cényuge con-
vertido en uso del privilegio 2.

Al aplicarse el Concordato, se dictd acertadamente el art. 262 del

263. Cir. Viammvg-Besper, Praclectiones iuris matrimonii, pig. 500. Advierte oportu-
namente Diez Gduez, op. cit., pdg. 349, que sserd a la autoridad eclesidstica a quien corres-
ponde decidir si s¢ han dado los requisitos necesarios para autorizar el segundo matrimonio
—exhortacién al otro conyuge no convertido para que se bawtice o consienta la pacifica
prictica de la nueva fe del converso—, en tal forma que, autorizado v celebrado éste, queda
automdticamentes disuelto ¢l matrimonio civil, lo que, en realidad, no exigiri una sen-
tencia o resolucidn en sentido judicialn.

264. Asi, decia Der Gropice, Corso di Diritto Ecclesiastice, 5.* ed., Milano, 1g41.
pig. 280, que la aplicacidm de las pormas concordatarias al privilegio panlino seria una
contradiccién al principio sancionado en el art. 12z de la Ley Matrimonial, que prohibe la
transcripcidn de un matrimonio candnico vdlido en el caso de que uno de los cinyuges
resulte ligado por otro matrimonio que sea vilido a efectos civiles. Cir. Jemoro, Il ma-
trimonio, Torine, 1952, pdg. 263; y Maawt, Gl effetti civili del matrimonio canonico, Pa»

dova, 1948, pég. 177.
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Reglamento del Registro Civil, que resuelve el tnico problema que
plantea registralmente el privilegio.

4. Para evitar que el Encargado del Registro se niegue a asistir
al matrimonio candnico, no hace falta exigir ninguna resolucion de la
Autoridad eclesidstica ni su constancia registral antes de la celebra-
cién. No hace falta —como en seguida veremos— ni seria util tal exi-
gencia, que no puede apoyarse tampoco en un precepto civil. No seria
util porque no garantiza suficientemente que, al tiempo de la cele-
bracién, tenga el conyuge convertido derecho a contraer ese nuevo
matrimonio, Supongamos que la autoridad eclesifstica dicta una re-
solucidn declarando que el convertido estd autorizado a celebrar nue-
vas nupcias y que tal resolucién se anota al margen del matrimonio
civil anterior: éseria ésta suficiente garantia para que el Encargado
asistiera al matrimonio canénico? A mi juicio, no lo seria, por cuanto
pueden producirse en el intervalo nuevos hechos que hagan perder el
derecho a celebrar ese matrimonio: por ej., si se bautiza entre tanto
el conyuge infiel.

La tnica verdadera garantia para asistir a la celebracién esta en
el hecho de que la Iglesia quiera proceder a autorizar las nuevas nup-
cias. Cierto que, segtin el art. 238 del Reglamento del Registro Civil,
es obstaculo para que el Encargado asista a la celebracién la falta de
constancia en el aviso de la circunstancia “de libertad matrimonial”,
pero esto puede hacerlo constar el cényuge, alegando, que usa del pri-
vilegio paulino; y hacerlo constar con su sola firma, como pide este
precepto, en el cual no se contempld expresamente este supuesto:
tratase de una laguna, facil de subsanar.

No cabe, a mi juicio, pedir una resolucién de la Autoridad eclesifs-
tica relativa al derecho del cényuge convertido para contraer las nue-
vas nupeias, porque la ley no lo pide en ninguno de sus preceptos.

Tampoco hay dificultad por parte del art. 252 del Reglamento del
Registro, que prohibe la inscripcién de “matrimonio canénico o civil
cuando cualquiera de los conyuges estuviera ya casado legitimamen-
te”, porque el art. 123 del propio Reglamento lo permite cuando se
remueve “legalmente el obstdculo”™, y sabido es que “el vinculo del ma-
trimonio anterior celebrado en la infidelidad, se disuelve en el mo-
mento preciso en que la parte bautizada celebra vdlidamente nuevo
matrimonio® (canon 1.126).
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Si el Encargado del Registro debe asistir a la celebracién del ma-
trimonio candnico “al solo efecto de verificar la inmediata inscrip-
cién™ (art. 71 de la Ley del Registro Civil y 77 del Cod. civil.), y debe
practicarla en el caso de aplicacién del privilegio paulino (art. 262
del Reglamento), no se ve con qué fundamento legal puede negarse a
asistir, en este caso, a la celebracidn.

18. La reforma del Cédigo penal.

Por la Ley de 24 de abril de 1958, se ha llevado a cabo una im-
portante reforma de nuestro Cédigo penal, consistente en la supre-
sidn de los arts. 473 a 477 v en redactar de nuevo el art. 478,

Dice asi la Exposicion de Motivos: “Reformado el titulo IV del
libro I del Cédigo Civil, para ampliar la libertad de contraer matri-
monio en ejecucién del vigente Concordato, es aconsejable poner en
armonia nuestro Cédigo Penal con aguella reforma, suprimiendo, de
acuerdo ademés con las corrientes modernas de otros ordenamientos
extranjeros, aquellas figuras delictivas de menor gravedad incluidas
en el libro II, titulo XI, capitulo segundo del mencionado Cédigo bajo
la ribrica 'de la celebracién de matrimonios ilegales’. ya que sus
supuestos entran en el concepto de la legitimidad del vinculo y sus
efectos civiles estdn previstos en el Cédigo que, conforme a su natu-
raleza, los regula”,

En la consideracién de esta reforma vamos a distinguir, para ma-
yor claridad, tres cuestiones: a) supresion de los arts. 474, 475 y 477,
b) supresién de los arts. 473 y 476; ¢) modificacién del arl. 478. Pero
antes de considerarlas por separado, nos parece oportuno hacer algu-
nas observaciones de caracter general.

Es obligado reconocer que la reforma no venia impuesta por el
texto del Concordato, pues no existe en' él ninguna declaracién que
la exigiera de manera expresa. Estamos en caso distinto al planteado
para la reforma del art. 324 del Cédigo penal, directamente exigida
por el art. XVII del Concordato, relativo a las sanciones y penas apli-
cables en los casos de uso indebido del habito eclesiastico o religio-
so **, La reforma pone de manifiesto —y es justo proclamarlo asi—

265. La reforma del art. 324 se ha llevado a cabo también por la Ley de 24 de abril
de 1958. =
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el afan del Estado de acomodarse al espiritu de las disposiciones con-
cordatarias, en cuanto, seglin el sentir multisecular de la Iglesia, las
leyes deben respetar al maximo la libertad de contraer matrimonio y
de contraerlo, libremente, con tal o cual persona.

De otra parte, la reforma del Cddigo penal venia aconsejada, ade-
mas, por una razén de congruencia dentro del propio ordenamiento
estatal. 5i el Cédigo civil sufria notables alteraciones para acomo-
darlo a las exigencias —explicitas e implicitas— del Concordato, era
logico que el Estado reformara, por propia iniciativa, su Cédigo penal
en aguellas normas que tienen su antecedente y presupuesto en las
civiles afectadas por la reforma.

Digamos, finalmente, que, aun antes del Concordato, algunos de
nuestros penalistas alzaron su voz en demanda de revision —o més
bien eliminacién— de sanciones penales en los casos a que ha afecta-
do la reforma.

Sirva de ejemplo, entre los antiguos, Joagquin Francisco Pacheco,
que al comentar el art. 400 del Cédigo de 1848, incluido en el capitulo
relativo a la “celebracién de matrimonios ilegales”, escribia: “Este
articulo, como algunos otros del presente capitulo, tiene a nuestro
modo de ver, la gran falta de que no seran ejecutados jamas. Ni hay
interés privado que provoque su aplicacién, ni los representantes
del interés publico han de acudir nunca a solicitar su cumplimiento.
Nos parece que se ha prescindido un poco en la formacién del Cédigo de
esta idea préctica, y que, a consecuencia de ello, se han dictado pres-
cripciones muy bellas, pero medianamente inttiles, Suponed un robo
y todo el mundo lo perseguira; suponed una viuda que se casa, y na-
die, comenzando por los jueces mismos, dara un paso para gque se le
imponga la menor pena” %,

¥ en un libro reciente, anterior al Concordato, se lee con referen-
cia a los delitos de celebracién de matrimonios ilegales: “asi como
hasta agui ha reinado la unanimidad, ya desde este momento se han
diversificado las legislaciones, pues mientras unas han estimado que
era suficiente el establecimiento de sanciones civiles, otras, como la
nuestra, han considerado necesario rodearlas de una mayor protec-

266. El cddigo penal concordade y comeniado, 2. ed., III, Madrid, 1856, pig. 233.
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cidén y han elevado a la categoria de delitos ciertas infracciones que
suponen ataques a la fundamentacién legal del matrimonio. Esta ex-
tensién de la responsabilidad criminal, aunque clisica en nuestra Pa-
tria, no es aconsejable, siendo de desear que desaparecieran del Cédi-
go penal las figuras de menor gravedad” .

a) La supresién de los arts. 474, 475 y 477 del Cédigo penal.

Contenian estos preceptos las sanciones de orden penal correspon-
dientes a quienes se casaren contraviniendo las prohibiciones conte-
nidas en el art. 45 del Cddigo civil ***.

Para poner en armonia las normas civiles con lo que disponen los
canones 1.034 y 1.035 del Cédigo de Derecho Candnico —en cumpli-
miento de lo establecido en una de las declaraciones del Protocolo fi-
nal, en relacién con el art. XXITI del Concordato— se hizo una revi-
sién del Cddigo civil, que hemos estudiado anteriormente **. No se
quiso limitar la reforma a aquellos puntos de flagrante contradiccién
con el Codex: tal criterio hubiera llevado exclusivamente a suprimir
la exigencia del consejo de los padres en el matrimonio de los hijos
mayores de edad, y a establecer un recurso contra el disenso paterno
para someter a control la racionalidad de la licencia en el matrimonio
de los menores. La revisién se llevé més alld: fueron, ademés, supri-
midas aquellas “sanciones civiles”, antes consagradas en el art. 50
del Cédigo civil, que parecieron al legislador, por duras y despropor-
cionadas, un atentado a la libertad matrimonial. De tal manera, al
inspirarse la reforma no sélo en la letra sino en el espiritu del Con-

267. Roorisvez Mufoz, Jaso y Roprfcugz Devesa, Derecho Pengl, 11, Madrid,
1940, Pig. 202.
268, Los preceptos suprimidos decian asi:
Art. g74. El menor que contrajere matrimonio sin consentimiento de sus padres o de
las personas que para el efecto hagan sus veces, serd castigado con multa de 1.000 a 2.500
]

El culpable quedard exento de pena si los padres o las personas a quienes se refiere el
pirrafo anterior aprobaren el matrimonio contrafdo.

Art. g475. La vinda que se casare antes de los plazos establecidos por la legislaciém
civil, incurrird en la pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas.

En la misma pena incurrird la muojer cuyo matrimonio se¢ hublera declarado nule o
disnelto si se casare antes de transcurrir dichos plazos.

Art. g77. El tutor que, antes de la aprobacitén total de sus cuentas, contrajere ma-
trimonio o prestare su consentimiento para que lo contraigan sus hijos o descendientes
con la persona que tuviere o hubiere tenido en guarda, a no ser 1ne el padre de ésta huo-
biere autorizado debidamente este matrimonio, serd castigado con las penas de arresto ma-
yor ¥ multa de 1.000 a4 25.000 pesetas.

260, Vid. supra, n. 13, a).
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cordato, nuestro Cédigo civil restablecia 1a fidelidad a la doctrina tra-
dicional espafiola, que, como ha demostrado Castro, tuvo siempre
presente como modelo en este punto al Derecho candnico, en cuanto
éste condena no sélo lo que suprime la libertad para contraer matri-
monio, sino todo lo que puede disminuir considerablemente tal li-
bertad *™.

Los matrimonios prohibidos por el art. 45 del Codigo civil siguen,
como antes de la reforma, siendo validos, pero ilicitos. Lo que se ha
moderado es su ilicitud, y ésto en un doble sentido: a) en cuanto se
reducen los supuestos, al quedar fuera de la ilicitud el matrimonio de
los mayores de edad y de los descendientes del tutor (art. 45), asi como
el de los hijos menores que contaren, en caso de disenso paterno, con
la autorizaciin del Ordinario o del Presidente de la Audiencia (ar-
ticulo 49); b) en cuanto se ha seguido el criterio de contener dentro de
unos limites suaves las consecuencias civiles de la ilicitud (art. 50).

Sobre estas bases era légico que la revision afectara también al
Cdédigo penal y que —como se ha hecho mediante la supresién de los
arts. 474, 475 y 477— se estimara oportuno centrar el tema en la obli-
gada defensa de la libertad para contraer matrimonio, dando a esta
libertad una mayor amplitud, pues de tal manera se defendia mejor
la institucién del matrimonio. La inobservancia de las prohibiciones
del art. 45 del Codigo civil quedaba suficientemente sancionada con
las consecuencias civiles de la ilicitud, sin necesidad de afiadir a ellas
otras sanciones de caricter penal.

b) La supresidn de los arts. 473 y 476 del Codigo penal.

Nos parece oportuno recoger aqui la critica formulada por algin
autor a la reforma que estamos comentando, porque de su aprecia-
cién podemos extraer algunos esclarecimientos en orden a la proce-
dencia de suprimir, como ha hecho nuestro legislador, los arts. 473
v 476 del Codigo penal.

Se ha escrito que “es evidente la afirmacién de que lo verdadera-
mente transcendente en un matrimonio ilegal es la provocacién de un

270. CasTrO, El matrimsonio de [os hijos, pdgs. 41 a 43. Este autor opinaba que la
reforma a consecuencia del Concordato habia de afectar a todas las reglas del Derecho po-
sitivo espafiol, tanto las del Codigo civil como lns del Cédigo penal: pdgs. 52 v s.; 58 v s
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resultado de nulidad, ya que es la falta de efectos de tan importante
instituecidn lo que produce una inseguridad juridica y una perturba-
cion social”, afiadiendo que “tan sdlo debieran ser sancionados con
una pena aquellos matrimonios que hubieran sido declarados nulos
por causa imputable a uno de los contrayentes” *,

En principio, nada tendriamos que oponer a la doctrina trans-
crita si de ella no se sacaran algunas consecuencias gque dejan sin
valor otro principio —el ya indicado de la libertad para contraer ma-
trimonio— que entra también en juego en el supuesto que contem-
plaba el art. 473 del Cédigo penal. Aquella doctrina vendria, por otra
parte, a justificar, con una nueva razén de indudable peso, la re-
ciente reforma, en cuanto ha suprimido los arts. 474, 475 y 477, que
imponian sanciones penales a los matrimonios contemplados en el
art. 45 del Cédigo civil, cuya validez es indudable antes y después de
la reforma *'2,

El art. 473, ap. 1 del Cédigo penal se limmitaba a imponer una multa
de escasa cuantia (de 1.000 a 2.500 ptas.) al “que contrajere matri-
monio mediando algin impedimento dispensable”. La sancién se
agravaba en el segundo apartado: “Si por culpa suya —decia— no
revalidare el matrimonio, previa dispensa, en el término que los Tri-
bunales designen, serd castigado con la pena de prisidon menor, de la
cual quedard relevado cuando se revalide el matrimonio” 2™,

Nos parece indudable —a las claras estd— que no puede darse un
ataque més directo a la libertad de contraer matrimonio. El derogado
art. 473 era una evidente coaccion ejercida por el Estado sobre los
que contrajeron matrimonio nulo para convalidarlo bajo la amenaza

271. Cowpe-Pusrino Ferreiro, Estudio critico de la reforma de 24 de abril de 1958,
en materig de malrimonios ilegales, en wAnuario de Derecho Penal y Ciencias Socialess,
XII, 1959, pdgs. 75 y 76.—FEl autor habia defendido ya esta tesis con anterioridad a la
reforma: Cudrunr v Covpe-Pusrino, Modificaciones que en materia de celebracidn de
matrimonio nacen de la discordancia de las legislaciones candnica y civil y la norma penal,
en uRevista General de Legislacién v jurisprudencias, CIV, 1955, pigs. 267 v s.

272. Poco antes de la reforma d:: 1958 escribian Crirurr y Coxpz-Pusreino, op. cit.,
piag. 203: «Por lo que respecta a Jas prohibiciones del art. 45 del Codigo civil, nuestra
opinién es que no debieran ser objeto de refuerzo penal, siendo suficientes las sanciones
civiles del articulo 50, aunque guizd fuera conveniente una revisidén de las mismas que las
hiciera mis adecuadas a su fin. Esta conveniencia se¢ hace mds evidente si, como conse-
cuencia de los principios recogidos en ¢l Protocolo final del Concordato, se armoniza la
legislacidén civil con la candmica en materia de matrimonio de los hijoss.

273. Al comentar este precepto, decla QuinTavo RiroLLEs: otiene una curiosa cliu-
sula condicional, agravatoria para el caso de no revalidacidén voluntaria, asimilable enton-
ces a la penalidad de la bigamian (Comentarios al Cddigo penal, II, Madrid, 1946, pdg. 337).
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de una sancién penal. Debemos reconocer que, de ser licita tal coac-
cién, hubiera merecido aplauso el legislador, porque fue ideada de
manera que, de aplicarse la pena *™, el designio a que servia —mover
al inculpado a revalidar el matrimonio— era de esperar que no gue-
dara frustrado. En efecto, la coaccién se ejerce, segin el nlanteamien-
to legal, en dos etapas: primero, como amenaza de imponer prisién
si, dentro del término sefialado por el Tribunal, no solicita el contra-
yente del matrimonio ilegal la dispensa del impedimento; luego, pasa-
do el término, se le pone en prisién y entonces se impresiona con mas
fuerza al delincuente, a quien se le coloca en el trance de elegir entre
dos libertades: la de ir por la calle o la de contraer matrimonio vé-
lido con la persona que desee. La alternativa resulta paraddjica, pero es
evidente: o ligarse definitivamente con una persona determinada o
continuar en prisién.

Es éste un caso en que el Estado, a su vez, se encuentra ante otra
alternativa, que sélo puede resolver eligiendo uno de sus términos:
reprimir con sanciones penales los matrimonios dolosamente cele-
brades mediando algin impedimento dirimente dispensable o res-
petar, también en estos casos, la libertad de contreer matrimonio va-
lido con persona determinada. Ante esta alternativa, nuestro legisla-
dor ha elegido el segundo término al revisar el criterio anterior, ca-
racterizado por haber elegido la via de la sancién. La reforma, con
indudable buen sentido, ha optado por la tolerancia, que no es otra
cosa —vale la pena recordarlo una vez mas— que la permisién nega-
tiva de un mal —el matrimonio celebrado ilegalmente— para promo-
ver y hacer posible un bien mayor, que de otro modo quedaria frus-
trado: la libertad de contraer matrimonio valido. Nuestro legislador
ha aprendido bien la leccién de la Iglesia, que en esto se muestra defi-
nitoria del Derecho natural: “matrimonium facit partium consensus
. . qui nulla humana potestate suppleri valet” (canon 1.081, § 1, CIC).

Réstanos considerar brevemente el suprimido art. 476 del Cédigo
penal. Decia asi: “El adoptante que sin previa dispensa civil contra-
jere matrimonio con el hijo o descendiente adoptivo, sera castigado
con la pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas”.

274. El art. 473, como otras normas fosilizadas de nuestros cuerpos legales, no pare-
ce que foviera prictica efectividad. Lo cierto es que las recopilaciones de jurisprudencia
penal no recogen ninguna sentencia del Tribunal Supremo en que se haya aplicado tal
articulo.
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Ante todo debemos decir que su redaceién no podia ser mas de-
fectuosa, porque équé sentido cabe dar a la “previa dispensa civil”
del impedimento que contempla?

El impedimento puede considerarse en relacién con el matrimonio
civil ¥ con referencia al matrimonio candnico.

Para el matrimonio civil, no hay duda alguna de que es impedi-
mento no dispensable; El art. 85 del Codigo civil s6lo autoriza al Go-
bierno para dispensar los impedimentos “que se refieren a los descen-
dientes del adoptante®. El art. 476 del Cédigo penal habla del matri-
monio del adoptante con el hijo o descendiente adoptivo, que es su-
puesto diverso. La dispensa sélo es posible respecto del impedimento
contemplado en el n° 6.° del art. 84, que alcanza a los descendientes
legitimos del adoptante con el adoptado, mientras subsista la adop-
cién. El impedimento a que alude el art. 476 del Codigo penal esta
comprendido en el n.® 5.° del art. 84 del Cédigo civil relativo al “padre
o madre adoptante y el adoptado; éste y el cényuge viudo de aquéllos;
v aquéllos y el conyuge viudo de éste™. Como se ve, ni estaban com-
prendidos en el art. 476 del Cédigo penal todos los casos de impedi-
mentos nacidos de la adopcién segin el Cédigo civil, ni existe impe-
dimento, segtin éste, en el caso que contemplaba el precepto penal,
de matrimonio contraido por el adoptante con el descendiente adop-
tivo.

Por lo que se refiere al matrimonio candnico. deben tenerse en
cuenta algunas peculiaridades del impedimento nacido de la adop-
cién. Seglin lo dispuesto en los cinones 1.059 y 1.080, éste impedi-
mento tiene para el matrimonio canénico la consideraciéon de impe-
diente o de dirimente segtin lo que en cada pais establezca la ley civil.
Esto quiere decir que en Espafia tiene la consideracién de impedi-
mento dirimente y comprende todos y cada uno de los supuestos con-
templados por el Codigo civil en los nlimeros 5.° y 6.° del art. 84. Pero
lo que en modo alguno cabe sostener es que las dispensas de este im-
pedimento para el matrimonio candnico corresponde oforgarlas al
Gobierno, por imperativo del art. 83 del Codigo civil. Los cénones ci-
tados son unas normas en blanco, que remiten al Derecho civil de
cada territorio s6lo en lo que mira a determinar el cardcter dirimente
o impediente del impedimento y su extension, es decir, los casos que
comprende. A esto se limita la canonizacion de la ley civil, debiendo
observarse que tal canonizacién —consistente tan sélo en dar conte-
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nido a una norma canénica en blanco— no cambia, por eso, el ca-
racter de la norma, es decir, su imperatividad: la norma que impone
¢l impedimento de parentesco legal en el matrimonio canénico, es
una norma eclesiéstica, no civil. De aqui se deduce una consecuencia
de gran importancia: por ser impedimento de Derecho eclesidstico
es dispensable, a tenor del canon 1.040, y dispensable por la Iglesia
en todos los casos que comprende, cualquiera que sea la norma que
sobre dispensas pueda contener la legislacién civil, norma no cano-
nizada por la Iglesia. Asi resulta de la doctrina firmemente mante-
nida por los canonistas ** y de lo dispuesto también en nuestro sis-
tema matrimonial **¢,

8i ahora volvemos al art. 476 del Codigo penal, que ha desapare-
cido con la reforma, facil resulta comprender la justificacién de ésta.

El precepto penal era letra muerta, porque eran puramente ima-
ginarios los supuestos que regulaba: si el matrimonio contraido con
el impedimento de parentesco legal era candnico, no cabia en abso-
luto la “dispensa civil”; si el matrimonio era civil y lo contraia el
adoptante con el hijo adoptivo, no cabia tampoco dispensa; y si se
trataba de matrimonio del adoptante con los descendientes del hijo

adoptivo, no cabia tampoco dispensa, por una razén muy poderosa,
porque no habia siquiera impedimento **,

275. Al comentar los cinones 1.059 ¥ 1.080, escriben Viaminc-Benper, Praelsctiones
iuris matrimondi, pigs. 137 v 138: «Ubl impedimentum hoc, vi legis civilis, est orfum, ip-
sum est impedimentum iuris ecclesiastici; ideoque non a principe civili sed a solo superiore
ecclesiastico competente tolli potest. Dispensatio ab auctoritate civill data non reddit per-
sonis baptizatis licitum aut, si casus ferat, validum matrimonums.

276. Segin el art. 74 de la Ley del Registro Civil, «corresponden al Ministro de
Justicia, a propuesta de la Direccidn General, las dispensas para ¢l matrimonio previstas
en el Codigo Civile., De este precepto no puede deducirse que se incluyan entre tales dis-
pensas las relativas al impedimento nacido de la adopcidn en los casos de matrimonio ca-
nénico; y esto por dos razones: a) porque el art. 85 del Codigo civil, del gue es simple
desarrollo el 74 L.R.C.. estd incluido en el capitulo referente al matrimomio civil; b) y
sobre todo porque, a tenor del art. 75 del Codigo civil wel matrimonio candnico, en cuanto
se refiere a su comstitucidn y validez y, en general, a su reglamentacidn juridica, se re-
girdi por las disposiciones de la Iglesia catdlican, entre las cuales se encuentra el canon
1.040 que atribuye a la Iglesia la facultad de dispensar todos los impedimentos de Dere-
cho eclesidstico sin ninguna excepcidn.

277. Para tratar de resolver el indudable divorcio existente entre la legislacién penal
y la civil, Crirvrr y Covpe-Pudrino defendieron una curiosa interpretacidn del art. 476.
que ha suprimido la reforma de 1958. Segdn ellos. el Codigo penal de 1944, al reproducir
la vieja norma contenida en el art. 492 del Cédigo penal de 1870 —que habia sido a su
vez, producto de un error del legislador—, trajo consigo estos efectos: a) crear en nuestro
ordenamiento un impedimento impediente entre el padre adoptivo y los descendientes del
hijo adoptivo, que afectaba tanto al matrimonio civil como al candnico; impedimente no
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Antes de la reforma, los comentaristas *™* enfendieron que los ma-
trimonios contraidos con el impedimento de parentesco legal, no po-
dian constituir la infraccién definida con tan poca fortuna por el
art. 476; y que s6lo podian penarse en cuanto quedaban incluidos den-
tro del tipo delictivo, de carécter mas amplic. contemplado en el ar-
ticulo 472 *™, Después de la reforma, la solucién es idéntica, al ha-
berse conservado esta lltima norma legal, sin que puedan surgir aho-
ra, acerca de la cuestién, las anteriores dudas exegéticas 9,

¢) La modificacién del art, 478 del Cédigo penal.

El texto de este articulo decia asi antes de la reciente reforma:
“El eclesiastico o el Juez que autorizase matrimonio prohibido por

declarado por el Cédigo civil (uy que hasta la fecha —decian— ha permanecido silenciado
-por los expositoress); b) dar a todos los impedimentos entre adoptante y descendientes
cardcter de impedimentos dispensables civilmente, modificando también en este punto al
Cédigo civil, por ser la ley pemal de fecha posterior. Segiin estos autores el parentesco
legal era —antes de la reforma de 1958— un impedimento de especialisima naturaleza con
respecto al matrimonio candnico: dirimente e impediente en forma sucesiva; un impe-
dimento que requeria dos dispensas, cuya falta producia diferentes efectos: =i faltaba
la candnica, el matrimonio era nulo; si faltaba ia civil, el matrimonio era wilido, pero
ilicito, Cqmu e ve, _aﬁadimm nosotros, no era ficil mantener en ple el derogado art. 476
con llaﬂ-& interpretacidn llana v sencilla. Cfr. Criruvrr v Coxpr-Pusrino, op. cit., pdgs.
275-282,

278, Dwecia CueLio Cavow, Derecho Penal, 11, 8.2 ed., Barcelona, 1952, pdg. 665:
«No es posible obtener en este caso la dispensa civil de que habla el texto legal, pues es
éste un matrimonio prohibido por el Cédige civil, constituyendo un impedimento no dis-
pensable (arts. 84, 5.2 y 85). De modo que si llegara a realizarse semejante unidn €] he-
cho constituiria, no este delito, sino la infraccidn definida en el art. 4720, En igual sen-
tido se manifestaba Jaso, op. cit., pdg. 3oz.

Esta opinién fue ya defendida por Groizarp, El Cddigo penal de 1870 comentado ¥
concordado, V, Salamaneca, 1893, pigs. 513 y 514.

279. Dice este arteulo: «El que con algin impedimento dirimente no dispensable
contrajere mafrimonio serd castigado con la pena de prisidn menors,

280. El precepto homdlogo al que comentamos, en el Codigo de 1848 (art. 4or1) fue
ohjeto de severa critica por parte de PacHeco, entre otras razones por atribuirsele ca-
rdcter dispensable (Vid. Pacueco, El Cddige penal comcordade y comentads, ITI, Madrid,
1856, phgs. 233-234).

Ahora, suprimido el precepto, desaparece también el objeto de la critica. Las reformas
penales de 1850 y 1870 reproducen el precepto; y resnlta imcomprensible que haya se-
guido figurando en Jos Cddigos penales posteriores al civil, el cual sentd de modo claro,
:delec:g;s del matrimonio eivil, el caricter no dispensable del impedimento nacido de

o] ;

mm —suprimido el art. 473, referente a los impedimentos dispensables— la dnica
novedad consiste en que sdlo podrd dar lugar a sancidn penal tratindose de un matri-
monio civil. En orden a la extensién del impedimento, ¢s gdeterminante lo que dispone el
Cédigo civil; ello no coincide, ciertamente, con la tipificacién que hacla el precepto de-
rogado. Pero esta discrepancia estaba en rigor ya planteada con anterioridad a la refor-
ma del 58. Nos referimos, claro es, a las relaciones, segin una perspectiva axioldgica, en-
tre ambas ramas (civil y penal) del ordenamiento juridico.
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la ley o para el cual haya impedimento no dispensable, sera castigado
con las penas de suspensién y multa de 1.000 a 5.000 pesetas”.

“8i el impedimento fuere dispensable, 1a pena serd de multa de
1.000 a 2.500 pesetas™.

La Ley de 1958 ha hecho dos retoques en el parrafo 1.°: ha supri-
mido la mencién del eclesiastico; y ha afiadido la circunstancia de
que el impedimento dispensable sea “conocido o denunciado en el ex-
pediente”, Vamos a prescindir en nuestro comentario de esta segunda
modificacién, por no interesar a nuestro objeto.

La reforma ha borrado del art. 478 1a referencia al eclesiastico y
ha conservado en este precepto al Juez civil como tnico posible su-
jeto del delito, porque ha considerado errdnea la doctrina que trata
de calificar al sacerdote como funcionario ptblico. Tal equiparacitn
ha sido rechazada siempre por la Iglesia 5,

Aquella errénea doctrina ha sido utilizada, dentro y fuera de Es-
pafia **2, al solo efecto de exigir al sacerdote responsabilidad penal
con ocasién del cumplimiento de su sagrado ministerio. Entre nos-
otros, la Sentencia del 13 de junio de 1890, sostuvo que los parrocos
son funcionarios piiblicos, a los efectos penales, porque “son nombra-
dos por la respectiva y competente autoridad, y ejercen varias fun-
ciones de caricter eminentemente piblico, una de las cuales es, en-
tre otras, la misma de autorizar los matrimonios candnicos, institu-
cién publica, aparte de su carécter religioso y sacramental, por ha-
larse reconocidas para todos los efectos civiles por 1a ley del Estado”.
La misma doctrina se contiene en las Sentencias de 25 de enero de
1888 y de 14 de enero de 1920,

Si para borrar del articulo 478 1a referencia al eclesiastico, no hu-
biera bastado la consideracion doctrinal que rechaza —por errénea—
la equiparacion entre el sacerdote y el funcionario pliblico, se habria

281. «El sacerdote catdlico —son palabras del Papa Pio XII— no puede ser. sim-
piemente equiparado a los funcionarios piblicos o a los investidos de un poder piblico o
de una funcidn civil o militars; y es evidente, afade, que los eventuales abusos de la
misién del sacerdote —que, como ministro de la Iglesia abarea el conjunto de los deberes
religiosos v morales d= los fieles— uno pueden dejarse al juicio de los poderes civiless
(Cfr. Hortatio pastoralis ad pavochos Urbis et concionatorss sacri temporis quadragesimalis,
16-I11-1946, en AAS., XXXVIIIL, 1946. pdgs. 187 y 188).

282. Muy discuti ida fue la cuestion en Italia. Vid. Fuesmavor, La inscripeidn del ma-
trimonio candnico en el Registro Civil, pdg. zo0.
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llegado también a tal conclusién por razones graves de caricter préc-
tico, es decir, para evitar un conflicto insuperable entre los ordena-
mientos candnico y secular.

En efecto, basta considerar que la figura delictiva definida en el
art. 478 consiste en el hecho de “autorizar matrimonio prohibido por
la ley o para el cual haya alglin impedimento®. ¥ debemos preguntar:
¢cudl es la ley prohibitiva?, éde qué impedimento se trata? Porque
con referencia al matrimonio existen normas eclesiasticas y normas
civiles; y en cuanto al impedimento, puede declararse, seglin los ca-
s0s, en cualquiera de esas normas. Cuando se trate de penar al sacer-
dote autorizante, ése atendera al Derecho civil o al Derecho candnico
para calificar de prohibido un matrimonio y para estimar la existen-
cia de alglin impedimento?

La cuestién no es tan sencilla como pudiera parecer. No lo es por
algo que conviene tener siempre presente cuando se tratan cuestio-
nes matrimoniales en un régimen juridico como el nuestro, en que se
dan —antes y después de la reforma— diserepancias entre los orde-
namientos candnico y civil. Esas discrepancias determinan que, en
ocasiones, la calificacién de un maftrimonio como “prohibido por la
ley” no sea univoca. Piénsese, por ejemplo, en los llamados “matrimo-
nios civiles de la Reptliblica” y, después de la reforma, en los matri-
monios civiles contraidos por apéstatas. Todos estos matrimonios es-
tan terminantemente prohibidos por el Derecho candnico y unos fue-
ron permitidos y otros lo son ahora por el Derecho civil. Si alguno de
estos conyuges celebra después matrimonio candnico con tercera per-
sona, la calificacién de tal acto resulta también diversa seglin se haya
tomado en cuenta las normas de la Iglesia o las del Estado: para
la Iglesia el matrimono serd vilido; para el Estado podra tratarse de
un delito de bigamia.

¢Beria justo castigar al sacerdote autorizante, segtin 1a ley del Es-
tado, como coparticipe del delito de bigamia? No lo seria, en abso-
luto, porque al sacerdote le aleanzan las leyes candnicas, en cuanto
es ministro de la Iglesia ¥ de ningin modo funcionario del Estado.

Pero cabe preguntar también si, en el caso de un matrimonio eivil
celebrado por apéstatas, seria justo que la Iglesia aplicara penas ca-
nonicas al juez civil que lo autorice de acuerdo con las leyes del Es-
tado. Vimos oportunamente que en tales casos —asi lo declara la
Circular de la Nunciatura de 25 de marzo de 1957— los Ordinarios

406



EL MATRIMONIO ¥ EL CONCORDATO ESPAROL

competentes deben aplicar graves penas candnicas a los contrayentes
y a los testigos. Nada se dice, sin embargo, del juez civil. Si se piensa
que, de ordinario, el juez serid un stbdito de la Iglesia, no se ve difi-
cultad alguna para que, al menos en principio, puedan aplicirsele
penas canonicas.

Si la Iglesia se abstiene de condenar al Juez civil, parece igual-
mente justificado que el Estado se abstenga de castigar, en estos ca-
sos, al eclesiastico que autorice el matrimonio candénico. En ambos
supuestos, tanto el funcionario eivil como el ministro sagrado, obran
en cumplimiento estricto de sus deberes, segtin la definicién que hace
de éstos el ordenamiento juridico al que respectivamente se hallan
sometidos en el ejercicio de sus funciones. Ante la discrepancia de los
ordenamientos candnico y civil, mantenida entre nosotros por razo-
nes de folerancia, la Iglesia y el Estado, cada uno en la esfera de su
competencia, aplican a sus stbditos rebeldes el peso de su ley penal,
pero se abstienen de aplicar penas a quienes, investidos de autoridad
—el juez civil y el sacerdote autorizante— representan respectiva-
mente al Estado y a la Iglesia. No hacerlo asi seria tanto como arrui-
nar el stafu quo caracteristico de la tolerancia, que se mantiene y
sufre pro bono pacis, en evitacién de mayores males.

No queremos ferminar nuestro comentario sin aludir a un argu-
mento que se ha formulado al considerar criticamente la reforma del
art. 478. '

Segiin ConpE-PuMrPIno, la reforma ha conducido a un imprevisto
resultado, muy ajeno por cierto a la intencién del legislador: “en lo
sucesivo el eclesidstico que autorice un matrimonio generador de bi-
gamia o en el que concurra un impedimento dirimente no dispensa-
ble se convierte en coautor de un delito de los articulos 471 6 472,
respectivamente, haciéndose reo de una pena muy superior a la esta-
blecida en el articulo 478 para el juez municipal que observase igual
conducta”, por lo que considera conveniente volver a introdueir en el
art. 478 la referencia al eclesidstico, y advierte que para evitar cual-
quier posible abuso del Poder civil “es mas que suficiente el uso pru-
dente que de la causa de no perseguibilidad del articulo XVI del Con-
cordato puedan hacer los Ordinarios™ 252,

283. Cowpe-Puspipo, op. cit., pigs. o6 v 98.
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A nuestro juicio, no existe ese “imprevisto resultado”, porque, se-
ghn lo dicho anteriormente, no hay términos en buena técnica penal
para sancionar al eclesidstico que autorice un matrimonio canénico
que sea valido segin el Derecho de la Iglesia. Pero si de hecho ocurrie-
ra —como puede ocurrir— que algin Tribunal del Estado, con olvido
de la evidente “intencién del legislador”, pretendiera aplicar injusta-
mente alguna pena al eclesidstico —cuya referencia como sujeto del
delito ha sido borrado del articulo 478— no hay duda de que, con
toda prudencia y con absoluto espiritu de justicia, el Ordinario ha-
ria uso de la causa de no perseguibilidad del articulo XVI del Con-
cordato. Asi se restableceria la justicia, se haria efectiva la inten-
cion del legislador estatal y no sufriria detrimento la buena técnica
penal,

No se nos oculta que, con lo dicho hasta aqui, no queda
agotada toda la problematica que puede suscitar el tema que
nos ocupa.

Cabe, en efecto, pensar en la hipotesis de que el eclesidstico, fal-

tando a los deberes de su sagrado ministerio, autorice un matrimonio
gue sea invalido segtin el Derecho candnico. Pero este supuesto —de

indudable interés para una jurisprudencia de conceptos— no pasa de
ser una hipétesis, que, como tal, no era preciso fuera acogida por el
legislador, ya que éste, en su misién descriptiva y sancionadora de las
conductas delictivas, mira a la realidad social. Durante los largos afios
de vigencia del precepto en cuestion, las colecciones jurisprudenciales
no registran supuesto de aquel estilo **.

284. S5i, contrariamente a lo que la experiencia muestra, aquella hipdtesis llegase a
tener realidad., se habria planteado una situacién nueva, que demandarfa también una
nueva disposicidn.

§Ouid duris mientras ésta no se dictase? La reforma del 58 no da respuesta a esta
cuestidn, como es ficil de comprender después de lo dicho. Su contestacidn entrafiaria
una cuestién técnico-juridica de interpretacidn penal, que no debe ser abordada aqul per
exceder del marco de nuestro estudio. Diremos, sin embargo, brevemente que, frente a la
antitesis: impunidad o pena por coautora de los artlculos 471 y 472 —que parecen ser
las dos finicas soluciones viables seglin la wtécnica penals— quizis cupiese considerar la
procedencia de una justa solucidn intermedia, que tomarfa por base la interpretacidn ana-
logica in bonam partem, procedimiento exegético dste que no repugna al Derecho penal,
¥ que es empleado en tantos otros casos en que, como el presente, estd materialmente fun-
dado. Por lo demds, su no aplicacién pedria dar lugar al justo uso por parte del Ordinario
de la causa de no perseguibilidad, obligando de este modo al legislador civil a crear el
marco adecuado para la exigencia de una responsabilidad justa, mosirada por la nueva
situacidn.
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v
APRECIACION GENERAL DE LA REFORMA

Llegados al término de nuestro trabajo, en el que nos propusimos
como principal objetivo captar el espiritu de la amplia reforma lleva-
da a cabo por el Estado espafiol para acomodar su Derecho matrimo-
nial a las exigencias del Concordato de 1953, nos parece oportuno ha-
cer un examen de conjunto para ver por via de sintesis, el programa
concreto que al efecto se trazé el Estado; pues conviene apreciar si tal
programa es un fiel eco del Concordato, si el Estado ha cumplido sus
compromisos y en qué medida, y si 1a reforma puede decirse que re-
presenta un paso importante en la tarea de revisar la secularizacion
del matrimonio operada en Espafia por la Ley de 1870.

19. Los puntos capitales del programa de reforma.

A mi juicio, el programa de la reforma venia condicionado, en el
plano de la realidad social, por dos factores: a) los antecedentes his-
téricos del régimen matrimonial espafiol, a partir de la Ley de 1870,
b) la necesidad de dar solucién —por razones internas y, sobre todo,
de orden internacional— al problema del matrimonio de los apdsta-
tas; factores ambos que el legislador, por consideraciones de pruden-
cia elemental, no podia desconocer, y que no es aventurado afirmar
fueron ya tenidos en cuenta por ambas Potestades en la elaboracién
del Concordato, cuyo designio fundamental es rectificar en determi-
nados puntos —objeto del acuerdo concordatorio— la secularizacion
del matrimonio, sin pretender la plena armonia entre los ordenamien-
tos candnico y civil, imposible de alcanzar en las circunstancias ac-
tuales.

Mas este condicionamiento impuesto por la realidad social, que sir-
vié de pauta a la Iglesia y al Estado para circunseribir las clausulas
del Concordato a cuestiones muy concretas, determinadas con preci-
sion y pulecritud, dejaba todavia un amplio margen al Estado para
incluir en el programa de la reforma juridica del matrimonio —junto
a esas cuestiones concretas, que constituyen la materia propia de los
compromisos contraidos con la Iglesia— la revisidn de otras cuestio-
nes no exigidas por el Concordato, pero si aconsejadas por la confe-
sionalidad del propio Estado, en cuanto la confesionalidad pide, como
ideal realizable en la medida que lo permitan las circunstancias de la
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vida social, la armonia en los puntos sustanciales entre los ordena-
mientos candnico y civil.

El juego combinado de las exigencias de la realidad social, del
cumplimiento estricto de los compromisos concordatarios y del ideal
implicito en la confesionalidad del Estado de alcanzar en la medida
de lo posible la armonia de ambos ordenamientos, explica que en el
programa de la reforma matrimonial se incluyeran como puntos ca-
pitales: a) un amplio reconocimiento del ius connubii; b) un claro
deslinde de competencias de la Iglesia v del Estado en materia ma-
trimonial; ¢) un régimen estricto de tolerancia en favor de los apds-
tatas; d) la revisién de nuestro sistema matrimonial, para el logro de
la armonia con el Derecho candnico, con las excepciones impuestas
por aquella tolerancia; e) la posibilidad de que la Iglesia pudiera com-
batir, en su propio campo, la realidad social a que la tolerancia res-
ponde.

Todos y cada uno de estos puntos fueron ya examinados en las pa-
ginas anteriores, al estudiar con algtin detenimiento las férmulas
técnicas empleadas por el legislador en el desarrollo de su programa
de reforma, pero bueno serd que las consideremos nuevamente de ma-
nera sintética, para ofrecer, por via de conclusién, el marco preciso
en que deben encuadrarse las nuevas normas civiles, penales. admi-
nistrativas vy procesales, con el fin de comprender su ltimo sentido,
es decir, los objetivos ideales a que responden.

20. El reconocimiento del “ius connubii”.

Una caracteristica muy acusada de l1a reforma es el amplio y deci-
dido reconocimiento, por parte de la ley civil, de la libertad para con-
traer matrimonio, que constituye un derecho natural de la persona
¥ que ha sido siempre proclamado por la Iglesia como un principio
merecedor del maximo respeto.

El Concordato obligaba exclusivamente a poner en armonia las
normas civiles referenfes al matrimonio de los hijos, tanfo mencres
como mayores, con lo que disponen los cdAnones 1.034 y 1.035 del C6-
digo de Derecho candnico (apartado B del Protocolo final en relacidn
con el art. XXIIT).

Para el cumplimiento estricto de este compromiso concordatario,
hubiera bastado con suprimir la exigencia del consejo de los padres
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en el matrimonio de los hijos mayores de edad, ¥ con establecer un
recurso contra el disenso paterno, que permita someter a superior
control la racionalidad de la licencia en el matrimonio de los menores.

La reforma del Cddigo civil ha dado cumplimiento a esas dos exi-
gencias, pero ha ido mas lejos, al suprimir, ademaés, aguellas sancio-
nes, antes consagradas en el art. 50, que parecieron al legislador un
atentado a la libertad matrimonial. De tal modo la reforma represen-
ta un plus respecto de los compromisos concordatarios, que tampoco
demandaban al Estado la revision de otras normas de caricter penal
vy administrativo.

Sin embargo, el legislador ha querido informar plenamente nues-
tro Derecho interno del principio de 1a libertad matrimonial, extra-
yendo de él las tiltimas consecuencias,

Por obsequio a la libertad de contraer matrimonio, ha reformado
el Codigo penal, suprimiendo de su fexto los arts, 474, 475 y 477, que
imponian sanciones a quienes se casaren contraviniendo las prohibi-
ciones del art. 45 del Cédigo civil; ha suprimido el 473 del Cédigo pe-
nal, por estimar que constituia un ataque a la libertad de los contra-
yentes; y ha suprimido también el art. 476, relativo al matrimonio
celebrado con el impedimento de parentesco legal, por ser puramente
imaginarios los supuestos que regulaba este precepto penal.

Sin exigirlo tampoco los compromisos concordatarios. la reforma
ha revisado los requisitos de orden administrativo, tradicionales en
nuestro Derecho, referentes al matrimonio de militares, suprimiendo
el celibato temporal obligatorio impuesto antes a las clases de tropa;
y ha suavizado notablemente el régimen anterior sobre el matrimonio
de los demés militares vy de los funcionarios de la Carrera Diplo-
matica.

21. El deslinde de competencias en materia matrimonial.

Es nota dominante de la secularizacion qgue el Estado se atribuya
ilegitimamente la competencia que a la Iglesia corresponde para re-
glamentar, en la esfera legislativa, ¥ para fallar en la esfera judicial,
acerca de las condiciones de validez y de licitud del contrato matrimo-
nial de los cristianos.

Revisar la secularizacion exige, por tanto, revisar las normas civi-
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les que de algiin modo representen un desconocimiento de la compe-
tencia de la Iglesia en las dos esferas indicadas.

En este tema el Concordato de 1953 ha exigido también una re-
forma de nuestro Derecho interno en determinados puntos, a saber:

a) en el régimen de la inscripcién del matrimonio canénico en el
Registro civil, que, aparte de otros aspectos de secundaria importan-
cia, se establece como fnico requisito para el reconocimiento de los
efectos civiles del matrimonio, sin que 1a presencia del funcionario del
Estado sea considerada como condicidon necesaria de tal reconoci-
miento (apartado A del Protocolo final en relacién con el art. XXIII);

b) en las causas relativas a la nulidad del matrimonio canénico,
a la separacién de los conyuges, a la dispensa del matrimonio rato y
no consumado y a la aplicacién del privilegio paulino (art. XXIV del
Concordato).

El legislador ha incluido en la reforma todas y cada una de las
cuestiones indicadas, en cumplimiento de los compromisos concorda-
tarios. Junto a estas cuestiones ha abordado otras, no exigidas direc-
tamente por el Concordato, para revisar algunas normas del régimen
anterior que representaban un desconocimiento de la competencia
de la Iglesia en el orden legislativo v en el jurisdiccional.

Entre estas cuestiones nuevas, abordadas por la iniciativa del Es-
tado, merecen citarse:

a) La revision del criterio formalista, caracteristico del régimen
anterior, en el que se atendia a la forma de celebracidén como criterio
decisivo para determinar la competencia de la Iglesia o del Estado
respecto de cada matrimonio: si se habia celebrado en forma civil, era
competente en todo caso el Estado; y lo era la Iglesia tinicamente si
la celebracién se habia hecho in facie Ecclesiae. La reforma ha devuel-
to a la Iglesia la plena competencia en la calificacion de 1a clase de
inatrimonio, al revisar aquel criterio formalista, de modo que pueden
existir entre nosotros “matrimonios candnicos en forms civil®, a los
cuales debe aplicarse el régimen candnico tanto en lo que mira a su
validez como en lo tocante a la jurisdiccién compete.ite para conocer
en las causas que ellos puedan originar. Este nuevo criterio ha sido
aplicado también para la calificacion registral de la clase de matri-
monio.
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b) En el régimen del matrimonio de conciencia celebrado ante la
Iglesia, se declara ahora expresamente en el Cddigo civil que podra
nublicarse, mediante la inscripcién en el Registro civil correspondien-
te, a instaneia del Ordinario, en los casos en que cesa para éste la
obligacion candnica del secreto. ;

¢) La reforma ha introducido en el Cédigo civil varias normas
importantisimas para dotar de eficacia ecivil a los pronunciamientos
que, de acuerdo con el canon 1.132 del Codez, puede hacer la jurisdic-
cién eclesiastica sobre la educacién de los hijos, materia en la que
existia anteriormente una grave antinomia entre nuestra legislacién
interna y el Derecho candnico,

d) La reforma ha modificado el art. 478 del Cédigo penal, bo-
rrando en este precepto la mencidn del eclesidstico como posible su-
jeto del delito de autorizar matrimonios prohibidos por la ley. De tal
modo se ha revisado la errdnea doctrina que, con criterio seculariza-
dor, establecia una equiparacion entre el sacerdote autorizante y el
funcionario publico.

22, Los mﬁtﬁmr&os civiles tolerados.

En las materias hasta ahora examinadas, dentro del marco gene-
ral de la reforma de nuestro Derecho interno, hemos podido apreciar
—tanto en el reconocimiento del ius connubii como en el deslinde de
competencias de la Iglesia v del Estado— el decidido afin manifes-
tado por éste de cumplir con fidelidad los compromisos concordatarios
y de extender la reforma a otras cuestiones, para inspirar su régimen
matrimonial en la concepcién cristiana de esta institucidn, de acuer-
do con los postulados que lleva implicitos, como un ideal de politica
legislativa, el principio de confesionalidad.

Mas este ideal a que debe tender, por razén de su confesionalidad,
el Estado catélico, no constituye el Ginico criterio de su politica legis-
lativa, sino que —por graves motivos expuestos con amplitud en pa-
ginas anteriores— debe combinarse con la tolerancia —entendida en
sentido catdlico—, que constituye también un postulado de la pruden-
cia politica del Estado confesional.

Segtin la concepcidn catélica de la tolerancia, el Estado, en cum-
plimiento de la finalidad que le es propia —promover el bien comin
temporal— debe plegar su ordenamiento juridico, en las concretas
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y particulares circunstancias de un determinado momento histérico,
a lo que esas circunstancias reclaman, permitiendo el mal dentro de
ciertos limites, para evitar males mayores.

Esto explica que, en una cuestién de la mayor importanecia, la re-
forma no haya podido alcanzar la deseable armonia entre los ordena-
mientos candnico y civil, limitdndose a cumplir en términos estrictos
uno de los compromisos del Concordato, sin abordar otras cuestiones;
en contraste con lo que ha hecho en las materias ya examinadas, en
las cuales la realidad social no exigia un particular condicionamiento,
es decir, no representaba un freno legitimo para el legislador.

Segin una de las estipulaciones del Protocolo final en relacién con
el art, XXIIT del Concordato, “en materia de reconocimiento de ma-
trimonio mixto entre personas catdlicas y no catélicas, el Estado pon-
dra en armonia su propia legislacién con el Derecho candnico”.

Mediante esta clausula concordataria, el Estado quedd comprome-
tido a reformar el art. 42 del Cddigo civil de modo que en él se prohiba
el acceso al matrimonio civil en todos los casos de “matrimonio mix-
to entre personas catélicas y no catélicas™; su compromiso le obligaba
a dar un paso mas —respecto del régimen anterior— en el restable- .
cimiento de la armonia con el Derecho candnico existente hasta la
Ley de 1870, que llevd al extremo la discordancia por haber introdu-
cido en Espafia el matrimonio civil obligatorio.

El Concordato —en su designio fundamental de revisar la secula-
rizacibn— no quiso acoger la tesis rigida, que hubiera exigido la pro-
hibicién en la ley estatal del matrimonio civil a todos los obligados
a la forma sustancial candnica, sino otra més amplia, que, si bien
representa un progreso en el camino hacia la plena armonia, permite
la apertura a una previsién de tolerancia, dentro de ciertos limites,
para el matrimonio civil de personas obligadas —segin el ordena-
miento de la Iglesia— a la forma substancial canénica.

El Estado ha reformado el art. 42 del Codigo civil de acuerdo con
estos criterios, reduciendo considerablemente el circulo de personas
que —obligadas por la ley de la Iglesia a la forma candnica de cele-
bracién— pueden tener acceso al matrimonio civil; y ha querido dejar
constancia de 1a naturaleza de esta permisién, al decir que “se auto-
riza el matrimonio civil®, férmula tipica de la’tolerancia, lo cual sig-
nifica —y es ésta una nota que merece subrayarse —la libertad para
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los stibditos rebeldes a la Iglesia de fener también acceso al matrimo-
nio canénico. De tal modo la ley estatal no excluye de la forma cané-
nica ninguna de las uniones previstas en el canon 1.099.

El Estado, pro bono pacis, permite o tolera el matrimonio civil
dentro de ciertos limites, los sefialados como infrangueables por el
compromiso concordatario; y regula esta tolerancia, no en el texto del
Cédigo civil, sino en normas reglamentarias.

La reforma ha abordado de frente, con deecision y puleritud tée-
nica, el problema de la tolerancia —ya planteado en la primera nor-
ma revisora de la Ley de 1870, es decir, en el Real Decreto de 9 de
febrero de 1875—, que tuvo un tratamiento extraordinariamente con-
fuso ¥ por demds laxo en numerosas normas gubernativas,

La tolerancia se refiere a un grupo reducidisimo de personas, a
las que se permite el matrimonio civil por 1a ley del Estado, mientras
la ley candnica no considera vilida para ellas esta clase de unién, que
califica de auténtico concubinato. Distinto es el easo de quienes, no
estando obligados por la ley eclesidstica a la forma sustancial cané-
nica, pueden contraer validamente matrimonio eivil seglin el criterio
coincidente de ambos ordenamientos.

La tolerancia se concede en favor de quienes, bautizados en 1a Igle-
sia catdlica o convertidos a ella de la herejia o del cisma, hubieren
apostatado posteriormente e intenten contraer matrimonio civil entre
sl o con personas acatdlicas. La reforma se ha cuidado de establecer
las convenientes garantias para prevenir el fraude a la ley, evitando
que la tolerancia pueda extenderse a otras personas, aun cuando sean
indiferentes u hostiles a la préactica de los deberes religiosos. Tampoco
pueden acogerse al régimen de tolerancia los que han recibido érde-
nes sagradas o se hallen ligados con voto solemne de castidad, aun-
gue prueben su condicion de apdstatas, si no acreditan también la
oportuna dispensa, dada por la Iglesia, del impedimento o del voto.
seglin los casos.

23. La revision del sistema matrimonial.

Como acabamos de ver, el Estado, para haser posible un régimen
de tolerancia dentro de ciertos limites, ha aplicado en términos es-
trictos la cldusula del Concordato que le obligaba a poner en armo-
nia su propia legislacién con el Derecho canénico “en materia de re-
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conocimiento de matrimonio mixto entre personas catélicas y no
catolicas®, reformando al efecto el art. 42 del Cédigo civil

No se crea, sin embargo, que la reforma de nuestro sistema ma-
trimonial se ha reducido exclusivamente a esa cuestién expresamen-
te pactada en el Protocolo final, para ampliar —como se ha hecho—
el circulo de personas que sélo puerden contraer matrimonio canénico.

Junto a esta cuestién, se han abordado por propia iniciativa del
legislador otras no directamente contempladas en el Concordato. En-
tre ellas conviene citar, como mas importantes, la revisién del exce-
sivo valor que tenia con anterioridad la forma civil, en el sentido y
con las consecuencias ya examinadas, y la exigencia de la prueba de
la. “no profesion” como presupuesto para celebrar el matrimonio ci-
vil, con el fin de prevenir el fraude a la ley.

El legislador encargado de cumplimentar el Concordato de 1953
ha utilizado —como sus predecesores— el discutido concepto de la
“no profesion” para autorizar el matrimonio civil de sus sibditos.
Pero mediante ese idéntico instrumento técnico —que aparece en
nuestro Derecho con la primera norma revisora de la Ley de 1870—
no ha llegado a las mismas soluciones del problema. En verdad puede
decirse que la reforma del Cédigo civil representa un avance muy
considerable hacia el ideal de la perfecta acomodacion con el Dere-
cho candnico, no logrado todavia por la necesidad de establecer, aun-
que en términos muy estrictos y con las maximas garantias, un régi-
men de tolerancia **°,

24. La intervencidn de la Iglesia en el régimen de tolerancia.

Para completar el cuadro general de la reforma, debemos referir-
nos, como punto final, a un requisito establecido por vez primera en

285. Al estudiar las disposiciones civiles relativas al matrimonio de los apdstatas, con-
cluye Escunero con estas palabras: «Es verdad que en estas disposiciones civiles no se
reproduce total v perfectamente la legislacidn eclesidstica sobre el matrimonio de los apds-
tatas, Hubiese sido el ideal y hublera servido de gran satisfaccién el poder presentar a
Espafia como la dinica nacién en que la legislacién matrimonial civil se ajustase hasta el
dltimo dpiee a la candnica. Sin duda el Estado espafiol, en su buen deseo, se ha wvisto
obligade por circunstancias que, sin agravarse como en otras naciones, pesaban fuerte-
mente sobre ¢l. A pesar de esto, puede asegurarse que la legislacidn matrimonial espaifiola
es la mds ajustada a las leyes de la Iglesian (Disposiciones vigenies actualmente en Espafia
sobre el matrimonio de los apdstatas de la e catdlica, en «Temisn, 10, 1961, pig- B4).
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nuestro Derecho dentro del régimen de tolerancia del matrimonio ei-
vil de los apostatas.

Este requisito, que por su novedad y por contenerse en normas
gubernativas pudiera pasar un tanto inadvertide, arroja gran luz
para la apreciacién del espiritu que preside la reciente reforma del
Derecho matrimonial espafiol; espiritu que se sintetiza en el juego
combinado del doble criterio de la confesionalidad y de 1a tolerancia,
como factores que deben caracterizar la politica legislativa del Estado
catdlico, en cuanto uno y otro expresan las exigencias del ideal y las
exigencias simultdneas de la realidad social.

La tolerancia propia del Estado catélico, por imperativos del bien
comin temporal —fin del Estado y de su ordenamiento— puede y
debe, en determinadas circunstancias, permitir un mal, como lo es el
matrimonio eivil de los apdstatas, con el inico designio de obtener el
bien de la paz, imprescindible para el logro de la convivencia; pero
con la mira puesta en reducir la permision del mal e, incluso, comba-
tirlo por entero cuando mejoren las circunstancias justificativas del
criterio tolerante, para alcanzar el ideal exigido por la confesionali-
dad, que ejerce una permanente presién sobre la tolerancia.

Al permitir el matrimonio civil de los apéstatas, ha querido el
Estado dar ocasién a la Iglesia para que, en su propio campo, pueda
utilizar con plena libertad todos los medios de que dispone, al servicio
de su finalidad —la salus animarum—, en bien de sus stibditos rebel-
des y de toda la comunidad eclesidstica, afectada, sin duda alguna,
por la permisidn de unas uniones que son en rigor torpes concubi-
natos.

Por eso la reforma ha establecido un nuevo requisito, dentro del
régimen del matrimonio civil de los apdstatas, exigiendo que el En-
cargado del Registro ponga en conocimiento de 1a Autoridad eclesias-
tica diocesana el proyectado matrimonio, que no podra celebrarse an-
tes de un mes.

Mediante este requisito —y teniendo en cuenta las normas cand-
nicas relativas a la conducta que debe observar la Autoridad eclesids-
tica en estos casos, normas contenidas en la Circular de 1a Nuneciatu-
ra de 25 de marzo de 1957— el Estado da ocasidn propicia a la Iglesia
para que pueda intervenir, sin aprobarlo, en el régimen de toleran-
cia, con el fin de lograr que no se extienda en la practica més alla de
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lo establecido en las normas civiles, por calificarse de apdstatas a
quienes no lo son; da ocasion a la Iglesia para que pueda realizar su
labor pastoral con los que pretenden acogerse a la tolerancia, por me-
dio de la persuasion, y pueda, incluso, en el caso de celebrarse el ma-
trimonio civil, aplicar las oportunas penas canénicas tanto a los con-
trayentes como a los testigos, por el bien espiritual de estas personas
y de toda la comunidad eclesifstica.

Cabe, pues, concluir que, al acomodar nuestro Derecho matrimo-
nial al Concordato de 1953, el Estado ha cumplido con fidelidad sus
compromisos, e incluso con creces, en aquellas materias que no esta-
ban condicionadas por circunstancias reales de la vida social; y pue-
de decirse también que la reforma representa un paso importante en
la tarea de revisar la secularizacién operada en Espafia por la Ley
de 1870.
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