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RESUMEN

El matrimonio es analizado en este articulo como una institucién juridica
cuyo objeto es garantizar que ambos conyuges puedan celebrarlo libremente y
que puedan llevar a cabo los fines del mismo. Partiendo de algunas etimologias
propuestas tradicionalmente para la palabra matrimonio se concluye que la evo-
lucién de la institucién matrimonial en nuestro sistema juridico siempre ha te-
nido la preocupacién de proteger la libertad de la mujer y asf debe seguir siendo.
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ABSTRACT

Marriage is examined in this article as a legal institution whose purpose is
to ensure that both spouses can celebrate their wedding freely and carry out
their purposes. Starting from some traditionally proposed etymologies for the
word marriage is concluded that the evolution of the marriage institution in our
legal system has always been concerned to protect the freedom of women and
should remain so.

Keywords: Marriage, Maternity, Feminism.
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1. LA CRISIS DEL MATRIMONIO

Se dice del matrimonio que es una institucion en permanente crisis.
Es frecuente leer o escuchar en los medios de comunicacién una vez y
otra acerca de ello. Parece que es algo que opina la mayor parte de la
sociedad (de hoy y de ayer), y de hecho es un postulado del que suelen
partir muchos de los que se dedican a estudiar el matrimonio desde la
optica del Derecho. Asi, por ejemplo, la excelente obra del Prof. Jean
Gaudemet E/ matrimonio en Occidente, escrita en 1987, comienza con una
frase que recogia del periddico Le Monde: «El matrimonio esta pasado de
moda»!. En el mismo preambulo concluye con una afirmacién contun-
dente «esa crisis que percibimos no es sino una crisis de la sociedad». De
algiin modo también lo sentfa asf Quintiliano Saldafna? cuando escribia en
1913 prologando la tesis doctoral de un joven Castan Tobefias: «el matri-
monio, como todas las cosas sociales, esta en crisis», pero aqui el prolo-
guista conclufa con un esperanzador: «jalegrémonos!»’.

Seguramente, la mencién a la crisis del matrimonio —habitual en to-
das las generaciones— se basa en juzgarlo como una instituciéon que mu-
chos creen destinada a proporcionar un cierto bienestar para la sociedad,
un poco de esa felicidad que todos anhelamos. Sin embargo, con frecuen-
cia se olvida que, en tanto institucion juridica, la institucién matrimonial
no esta establecida con ese fin; su finalidad no puede ser esencialmente
distinta de la que persigue el Derecho que es la de ordenar la convivencia,
haciéndolo de modo que se eviten conflictos y promoviendo que haya
formas regladas y justas de resolverlos si finalmente y pese a todo se pro-
ducen. Hay quienes exigen al Derecho, y a las instituciones juridicas, que
les proporcione la felicidad que quizas no saben buscar por si solos, y
piensan que el Derecho esta para solucionar su problema, para mejorar
su fortuna. El matrimonio es una institucion de las que se pueden deno-
minar de Derecho natural que, como vamos a ver, nace para organizar
una forma de convivencia muy especial, la que se establece entre un hom-

1 J. GAUDEMET, El matrimonio en Occidente. Taurus, Madrid 1993, 17.

2 Ignoro qué razén serfa la que llevé a un catedratico de Derecho penal y Antropologia criminal
a prologar el libro de un joven profesor del Derecho civil, pero creo que esta circunstancia le confiere
un interés especial a este prologo.

3 Q.SALDANA, prélogo a J. CASTAN TOBENAS, 1a crisis del matrimonio. Hijos de Reus,
Madrid 1914.
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bre y una mujer que pretenden tener hijos. Cierto es que pueden existir
—y es frecuente que existan— individuos en crisis, esas personas que bus-
can en la regulaciéon del matrimonio una soluciéon para salir de su pro-
blema, para quienes el matrimonio tal como esta no es la solucién. Son
estas personas las que dejan de contraerlo, las que lo juzgan como algo
decadente, etc.; en este caso el conflicto, la crisis, estd en las personas y
en la sociedad de la que forman parte, pero no en la institucion del ma-
trimonio.

Tampoco faltaran quienes, aprovechandose de quienes esperan esto
del Derecho, prometen cambiar las leyes asegurandoles que con la solu-
cién que ellos proponen alcanzaran esa felicidad que buscan. Surgen las
ideologfas, todo un sistema que viene a dar respuesta concreta y para cada
ocasion, al ansia de seguridad y de felicidad a la que aspiran los seres
humanos, y sobre ellas se plantearan nuevas leyes que, por salirse de la
légica que fundamenta el Derecho, seran revolucionarias, son las que se
suelen denominar progresistas.

Fundamentar el Derecho y las leyes en una ideologia es un gran
error*. Ciertamente las leyes deben cambiar, pero habran de cambiarse en
primer lugar desde el conocimiento profundo de aquello que las originé
y teniendo siempre en cuenta la finalidad que justifica su existencia y su
imperatividad. Los 6rganos legislativos de un Estado democratico deben
garantizar esto’.

El matrimonio es una institucién muy simple y al mismo tiempo
fundamental, es tan antigua como la propia naturaleza humana. Surge
precisamente para establecer un orden en la relacion de atraccion entre
el varén y la hembra de la especie humana. Una atraccién de la que se

4 En relacién con esto vid. L. REDONDO REDONDO, Desenmascarar las ideologfas, en S.
GALLARDO GONZALEZ, Persona e identidad. Tomo I. Universidad Catélica de Avila, Avila 2016,
209-258, especialmente en la p.250 el apartado “Deconstruccion del Derecho”.

5  Elarticulo 16 de nuestra Constitucién comienza estableciendo que «Se garantiza la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades». En su parrafo tercero recuerda que
ninguna confesién tendrd caracter estatal. Esta afirmacion siempre la referimos a un grupo con creencias
religiosas, pero en el contexto del articulo 16 se debe aplicar también a grupos con ideologias que
tampoco podran ser adoptadas por el Estado. Es facil entender que en nuestro pafs las leyes no deben
estar inspiradas por una determinada concepcion religiosa y asi se recuerda constantemente; sin embargo,
no es tan comunmente aceptado el que esas mismas leyes no puedan estar inspiradas en una determinada
ideologfa. Si no puede existit una religién de Estado, tampoco puede haber una ideologia de Estado.
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deriva, aunque no siempre, una importante consecuencia que es la gene-
racion de los nuevos seres humanos. Seres humanos todos, seres sociales
y sobre todo seres libres. Refiriéndose al fundamento de una institucion,
decia Castan:

es aquello que la hace posible o necesaria, es la razén de la posibilidad
de su existencia; y ¢qué otra cosa hace posible la existencia del matrimonio
sino la diferenciacion sexnal? (...) Lo que hay es que esa oposicion de los
sexos y la consiguiente necesidad de su integracion se nos revela por el
sentimiento del amor, y éste es, por tanto, un delator, un sintoma de la
necesidad del matrimonio, pero nunca su fundamento mismo. No; el ma-
trimonio es una institucién moral, social y juridica, y los sentimientos son
base muy fragil para las instituciones®.

Cualquier concepcion del matrimonio que no responda a la regula-
cion de los elementos mencionados (seres humanos: hombre y mujer li-
bres que tienden a unirse y, generalmente, tener hijos) y que introduzca
otros elementos, (frecuentemente amor, felicidad, ayuda...) dara lugar a
normas revolucionarias y con notable atractivo para quienes buscan en el
Derecho la felicidad o la promocién de determinados sentimientos, pero
que no seran utiles, pues crearan nuevos conflictos y ademas proporcio-
naran gran desilusién a quienes confiaban en la institucion’.

Es por esto que algunos autores han hablado de la “desintituciona-
lizaciéon” del matrimonio8, y lo sefialan como una de las causas por las
que muchos lo rechazan. De algin modo, como ya decfa en 1913 Castan,
se trata de personas que aclamando «el amor sin matrimonio no piensan
ni aspiran a otro ideal mas bello el del matrimonio con amor». El matri-
monio con amor, no el matrimonio por amor. El tratamiento del afecto
matrimonial dentro de esta institucién juridica resulta un handicap

6 J. CASTAN TOBENAS, o.c., 157. En varias ocasiones cito a este autor que obtuvo en 1913
el premio extraordinario del doctorado con una documentada tesis doctoral titulada La accién del Estado
ante la crisis del matrimonio, que se publicarfa poco después como La crisis del matrimonio (Ideas y
hechos). Hijos de Reus, Madrid 1914.

7  En este sentido y sobre lo que ha conllevado introducir este tipo de elementos a la hora de
estudiar y de regular el matrimonio, ].M. SERRANO RUIZ-CALDERON, La desaparicién legal del
matrimonio como figura recognoscible en el derecho espafiol, en Cuadernos de derecho judicial, 26
(2005) 365-409.

8  Por ejemplo R. NAVARRO VALLS, Matrimonio y Derecho. Tecnos, Madrid 1995, 41.
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cuando se trata de acercarnos con elementos objetivos a los fundamentos
de ésta. Relacionar amor y matrimonio resulta muy complicado, también
para quienes se dedican al estudio del Derecho canénico. El Derecho
canbnico es un ordenamiento juridico confesional, y por tanto podria
basar su regulacion del matrimonio en la doctrina de la sociedad a la que
organiza, la Iglesia Catolica; pues bien, siendo tan importante para la Igle-
sia —y muy singularmente tras el Concilio Vaticano 11— el amor que debe
unir a los cényuges, tampoco desde el punto de vista juridico canoénico
tiene relevancia en la constitucién del vinculo matrimonial.

A nadie se le escapa la dificultad que existe para fijar un concepto
como el amor, y mas para tratar de especificar en qué medida debe estar
presente en el momento de celebrar el pacto, foedus, matrimonial. La doc-
trina canonistica «ha podido construir el esquema esencial del matrimo-
nio (causa eficiente, objeto material, objeto formal, propiedades esencia-
les, ordenacion a los fines objetivos) sin necesidad de acudir al amor con-
yugal, mas atin, negando a éste su caracter esencial que pudiera condicio-
nar la validez del matrimonio»’. Esto ha hecho posible que los estudiosos
del Derecho canénico hayan podido fundamentar, y continden hacién-
dolo, toda una doctrina juridica sobre la institucién matrimonial y sobre
los elementos que conforman su esquema esencial; unas normas que apli-
cadas en los tribunales eclesidsticos se han enriquecido con la jurispru-
dencia de estos contribuyendo a conocer cada vez mejor los fundamen-
tos del matrimonio. Se da la paradoja que el Derecho de una confesion
religiosa, que en buena l6gica serfa mas propenso a hacer una legislacion
matrimonial que tuviese mas en cuenta el amor que une a los esposos,
deja a un lado la funcién del amor conyugal; mientras las legislaciones
estatales, que en teorfa se basan en la razén, cada vez mas recurren al
amor para fundamentar nuevas uniones, que han venido a denominarse
“analogas al matrimonio”.

9 A. BERNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho matrimonial canénico. Tecnos,
Madrid 1998, 9* ed., 38.
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1026 Auwurora M Ldpez Medina

II. CINCO ETIMOLOGIAS DE LA PALABRA MATRIMONIO

Con hablar del origen y del fundamento de la institucién matrimo-
nial corro el riesgo de enfrascarme en una suerte de historia de ella que,
con ser muy interesante, no encaja bien con la pretension de este trabajo
que no es otra que intentar perfilar en qué medida la institucién del ma-
trimonio ha venido configurandose en la evolucién de nuestra cultura
juridica y muy especialmente en las fuentes eclesiasticas, como una es-
tructura que tiene por objeto la proteccion de la mujer.

A la vista de esto he intentado organizar un discurso con el que
pueda mostrar que el matrimonio nace teniendo muy en cuenta la situa-
cién de la mujer en la sociedad y con una tendencia a protegerla. Se trata
de una intuicién que cualquiera puede sentir simplemente al escuchar la
palabra matrimonio, que evoca la raiz mater. Quienes ademas hayan te-
nido oportunidad de estudiar el Derecho matrimonial canénico!” habran
podido observar algunos detalles como por ejemplo la proteccion de la
libertad de la mujer para contraer matrimonio (especialmente en relacion
con la autoridad paterna), la irrelevancia de la esterilidad femenina a la
hora de contraer matrimonio, la inclusién de las sevicias y el abandono
malicioso entre las causas de separacion matrimonial, etc. , que conducen
a pensar que en la propia institucién habia algo de eso que ahora llama-
mos discriminacion positiva, o sea elementos que jugaban a favor de la
mujer y que se han ido incorporando a la institucién matrimonial, muy
especialmente con la legislacion generada desde la ultima etapa del Dere-
cho romano, la que llamamos del Derecho romano cristiano, de tan po-
sitivas consecuencias para el desarrollo del Derecho europeo.

Por otra parte, pude encontrar en la lectura de la obra de un ilustre
sevillano, D. Manuel Giménez Fernandez, que fue hasta 1966 catedratico
de Derecho Canoénico en la Facultad de Derecho de la Universidad His-
palense, la base para estructurar una disertacion partiendo de la incierta
etimologfa de la palabra matrimonio. Giménez Fernandez en su obra La

10  La asignatura Detecho Canédnico ha formado parte de los planes de estudio de Detecho en la
Universidad espafiola desde su reorganizacion en 1842, y hasta la progresiva implantacién de nuevos
planes de estudios para sustituir a los de 1953 y 1965. Actualmente sélo en algunas facultades se imparte
esta matetia, y como optativa para los estudiantes. Es cada vez mas frecuente que quienes se dedican al
Derecho desconozcan esta importante parte, que tanta influencia ha tenido en la formacién del europeo
y que sigue aplicindose en los tribunales eclesidsticos de nuestro pafs.
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institucion matrimonial'', mencionaba que Santo Tomas se referia a cuatro
posibles origenes de la palabra matrimonio: matrem muniens, matrem monens,
matre nato, materia unins a la que yo he unido la de matris munere, que es la
que habitualmente sefialan los civilistas espafioles por ser la que aparece
explicada en las Partidas y quizas por ello la que cuenta con mas arraigo
entre NOSOtros.

Me van a permitir jugar con estas palabras, conjugando los posibles
significados de cada una de estas expresiones en lengua latina con los
elementos que caben destacar en el matrimonio!?.

1. Matre nato

La primera de las opciones que ofrece Giménez Fernandez es la que
hace derivar el sustantivo matrimonio de la unién de las palabras latinas
matre y nato. Nato es en caso dativo-ablativo un participo perfecto, con
valor pasivo, zatus, del verbo deponente nascor "nacet"; matre setia un abla-
tivo de procedencia (nace de la madre); watre natus setia por tanto "nacido
de la madre"; podemos pensar que zato es un ablativo absoluto, por ejem-
plo, Caesare matre nato serfa "habiendo nacido César de su madre". Pero
esta etimologfa no tiene viabilidad porque el segundo componente -70-
nium de la palabra matrimonium tiene una silaba “mo” que no se sabe de
dénde vendria. Mas aun, natus viene de gnatus, como nascor de gnascor. La
gn- inicial se simplifica en n-, pero en un compuesto se conserva la g, por
ejemplo, en agnatus o cognatus. Al ponerle delante matri- la g se conserva-
rfa, a no ser que el compuesto fuera reciente (esto es hecho después de
haberse perdido la g de natus) pero la palabra matrimonium es antigua, de
modo que no cabe esta posibilidad.

Descartada por razones filologicas esta etimologia, sin embargo,
puede aprovecharse para realizar algin comentario, pues sin duda se bus-

11 M. GIMENEZ FERNANDEZ, La institucion matrinionial segin el derecho de la Iglesia catdlica.
Editorial Catdlica Espariola, Madrid 1943.

12 Para desentrafiar las palabras latinas he contado con la ayuda del Dr. Bogatin Diaz, profesor
titular de la Facultad de Derecho, licenciado en Filologia clasica y autor de varios articulos sobre la rafz
de los términos canénicos latinos y su traduccién, asi como de la reciente monografia J. BOGARIN
DIAZ, Formacion léxica y conceptualizacion juridica, Ed. Dykinson, Madrid, 2021.
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caba al relacionar a la madre con el hijo que da a luz establecer como
fundamental uno de los fines del matrimonio, la generacion de los hijos.

Ciertamente es importante la relacién entre el matrimonio y la gene-
racion de los seres humanos. El matrimonio, como unién estable entre
el hombre y la mujer, permite la presuncién de la paternidad. Esta ha sido
una funcién fundamental del matrimonio que ha permitido el desarrollo
optimo del ser humano, condenado a una infancia muy larga y a unas
necesidades de atenciéon que han exigido siempre no solo la atenciéon de
la madre, también la asistencia del padre.

Sin embargo, no han faltado quienes han criticado el origen natural
de la institucién matrimonial precisamente por fundamentarlo en el he-
cho natural de la procreacién y ha habido corrientes ideoldgicas para las
que esto

da lugar a la sospecha del matrimonio como instituciéon producto de
un complejo ideoldgico autoritario y alienante. LLa sospecha pronto afirmé
que la estructura definidora del matrimonio (uno, heterosexual, indisolu-
ble, fecundo) tan rigida, precisa y exigente no era realmente una peticion
de la naturaleza humana, sino una falacia que encubria la imposicién de un
modelo de vida sexual conveniente a los poderes ideologicos hegemoni-
cos. Esa imposicion se hacfa en nombre de una ‘naturaleza humana’ que
no era sino una mera ideologfa, quiero entender que la de la Iglesia!3

Quienes defendfan estas corrientes no lo hacfan basandose en des-
cubrimientos sobre la evolucion humana; sino que fueron aceptadas de
tal modo que defendiendo la libertad sexual como lo auténticamente na-
tural, se planteaba como la base de la llamada revolucién sexual de la
escuela de Frankfurt y de los movimientos libertarios y hippies de los
afios sesenta del s. XX14,

13 PJ. VILADRICH, El modelo antropoldgico del matrimonio. Rialp, Madrid 2000, 106. En
efecto ya habfa advertido en los afios 30 Giménez Fernandez que «el evolucionismo naturalista elaboré
en el s. XIX una rigida teorfa progresista, segiin la cual, en lo que respecta al matrimonio, éste en su
forma actual, no es mas que el resultado de una larga evolucién que, partiendo de una promiscuidad
animal primitiva y pasando por el matrimonio de grupo, el matriarcado y el patriarcado poligamos, ha
desembocado en el matrimonio independiente y monégamow, en M. GIMENEZ FERNANDEZ, o.c.,
62.

14 PJ. VILADRICH, o.c., 107.
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Es mas que discutible, como recuerda este mismo autor, que las ci-
vilizaciones primitivas vivieran en este tipo de estado «partiendo de una
promiscuidad animal primitiva y pasando por el matrimonio de grupo, el
matriarcado y el patriarcado poligamos, ha desembocado en el matrimo-
nio independiente y monégamon, pero en cualquier caso la discusion so-
bre esta cuestion perteneceria a la Antropologia y no al Derecho. El De-
recho, con la institucién del matrimonio, viene a solucionar un problema
que tiene su origen en la naturaleza humana, incluso en las sociedades
mas primitivas: el largo periodo de gestacion de la mujer y la prolongada
infancia de los seres humanos, facilitando con ello la generacion y la edu-
cacion de los hijos. Seguramente las formas de poligamia admitidas en
sociedades antiguas tenfan una cierta justificacioén, basadas en la necesi-
dad de que nacieran y llegaran a adultos el mayor nimero de seres huma-
nos posibles, mas que en la promiscuidad animal.

El patriarcado como forma de organizacién familiar es probable-
mente fruto de los pueblos némadas. En general parece ser que fue al
contrario de lo que pudiera parecer, que fueron estas civilizaciones se-
cundarias las que desvirtuaron algunos aspectos del matrimonio moné-
gamo, o con una poligamia excepcional. En estos grupos la mujer pasé a
estar en un segundo plano. Afianzado el papel del patriarca, la mujer pasa
a ser un objeto en muchos casos de compra-venta, una situacion que se
consolida incluso cuando estos pueblos se hacen sedentarios. Asi la co-
sas, e incluso en Roma donde el cabeza de familia ejercia toda su potestad
patriarcal sobre las mujeres, surge el cristianismo y con ¢l un cambio en
el concepto juridico del matrimonio, que pasa a convertirse en un inter-
cambio de voluntades, del consentimiento libre de un hombre y una mu-
jer para unirse de por vida y compartir su suerte, también la descendencia
que pudieran tener. Asf lo explica Giménez Fernandez, que concluye con
una contundente afirmaciéon de Chenon: «la transformacién introducida
por el cristianismo en el régimen matrimonial, universalmente practicado
en los tiempos de su aparicion, es una de las mas fehacientes pruebas del
caracter sobrenatural de nuestra religion» 15,

La importancia de los hijos en el matrimonio, llevado a su término
mas absoluto, ha sido en otras culturas la justificacion del repudio. Pocas

15 M. GIMENEZ FERNANDEZ, o.c., 65.
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instituciones juridicas pueden resultar mas nefastas para la dignidad de la
persona que ésta que permite al varén abandonar a su mujer, a su esposa
a la vista de una razén poderosa, la de que ella no pueda datle hijos. Ob-
viando lo que para nosotros hoy es bien conocido de que la esterilidad
de una pareja con frecuencia proviene del varén, el hecho de poder di-
solver el vinculo por un defecto fisico del que se sea victima repele abso-
lutamente. Nunca ha sido contemplado asi en la legislacion de la Iglesia,
ni siquiera en tiempos remotos. Tampoco cuando, como es bien cono-
cido, lo solicitaron reyes que de algin modo necesitaban tener herederos
para sustentar su trono.

Siendo el matrimonio la base en efecto de la familia, no puede ne-
garse que es la institucion la que tiene la generacién de los hijos como
finalidad, pero que no todos los matrimonios que se celebren estan supe-
ditados a tener descendencia ¢No son acaso validos los matrimonios de
personas estériles o de quienes por razones de edad no podrian tener
hijos? El empefio en justificar una maternidad o una paternidad artificial
en parejas de dos varones o de dos mujeres se ha utilizado para mantener
lo razonable del matrimonio de estas personas que han recibido un hijo
en comun. Creo recordar que en algiin momento en la prensa se recurrié
a la etimologia matri-natus para hacer ver que donde haya una posibilidad
de nacimiento, podria haber posibilidad de matrimonio. Conviene pues
recordar que siendo los hijos fruto del amor conyugal, no cabe presumir
amor conyugal cuando haya una generaciéon de hijos mediante técnicas
asistidas de reproduccion, entre otras cosas porqué ese amor se predicaria
de quienes colaboran en la fecundacién (varén y mujer), y no de los dos
hombres o las dos mujeres que pretendan contraer matrimonio.

2. Materia unius

Unins es el genitivo del numeral #nus; no hay que traducirlo como si
fuera un indefinido o un articulo indeterminado, sino con el sentido nu-
mérico de que es uno y no dos. Se esperaria materiae unius, o sea, ambas
palabras en genitivo: "de una unica materia"; o como segunda opcion en
acusativo materiam unins ""de uno solo en cuanto a la materia". Pero expli-
quémoslo con materia. Materia podria ser nominativo: "la materia de uno
solo"; o ablativo "en la materia de uno solo" o "de uno solo por materia".
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Pero, como sucedia en el caso de #ato, aqui no se sabe de déonde procede
la segunda eme de watrinmonium.

Tampoco aqui la interpretacion filolégica se adecua a la interpreta-
cion realizada en alguna ocasion, pero sin duda esta fusion de términos
es la que preferiria si tuviese que elegir la mas adecuada a lo que es el
matrimonio: una sola materia. Ademas “una” en el sentido numérico, la
una caro, por eso “dejara el hombre a su padre y a su madre y se unira a
su mujer y seran los dos una sola carne”, como sefiala la archiconocida
frase de la carta a los Efesios. Es el hombre el que sale de su hogar para
fundar otro junto a su esposa. No la trae, no la somete, se une a ella de
manera que forman un todo que es nuevo y es uno. No es una asociacion
de dos, no es una unién de voluntades sino de materia, serfa una fusion
si hubiéramos de verlo desde el punto de vista de la fisica. Javier Her-
vada'® lo ha sabido explicar en varias ocasiones con muy hermosas pala-
bras recurriendo a la idea de la “humanidad incompleta”, por la que varén
y mujer podrian llegar a ser seres con toda su personalidad, pero no con
toda la humanidad que sé6lo se completa cuando se une a quien posea la
otra mitad. Para mi esto es lo que realmente puede dar pie a que se hable
de igualdad entre hombres y mujeres, personas iguales y complementa-
rias!’.

Siendo un solo cuerpo y siendo elemental que nadie hace dafio a su
propia persona, nunca se haran dafio o se molestaran los cényuges'®. Ya
se dice «<amar al préjimo como a ti mismow, el paradigma del amor es el
que podemos tenernos a nosotros mismos; pues bien, ese sera el mismo
que un hombre tendra a su mujer, al formar ella parte de él y viceversa.

Pero con ser hermosas las palabras de San Pablo, y la imagen de la
humanidad incompleta que nos ofrecia Javier Hervada, he encontrado en
la literatura juridica espafiola otras muy parecidas, escritas en la primera
década del s. XX por D. Felipe Sanchez Roman, catedratico de Derecho

16  En varias ocasiones ha escrito este autor sobre la esencia del matrimonio, y sobre la renovacién
que se predicaba de ella, tras los documentos del Concilio Vaticano 11 en los afios setenta del s. XX. Una
visién general de sus tesis se encuentra en J. HERVADA, Cuestiones sobre el matrimonio, en Ius
Canonicum, XIII (1973) 11-86.

17  Vid. También T. CID VAZQUEZ, S. GALLARDO GONZALEZ, La vocacién al amor, en
S. GALLARDO, Persona e identidad, Tomo I, Universidad Catélica de Avila, Avila 2016, 33-58.

18  Asi aparece en el texto paulino, Ef. 5,21-32
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civil, senador durante muchos afios y ministro en gobiernos liberales y
que define el matrimonio en términos muy parecidos:

Como instituciéon natural, es una esencia del Derecho natural, es la
union bisexual, o de dos personas de diferente sexo, para formar una co-
munidad perfecta de toda la vida fisica, moral e intelectual del hombre y
de la mujer, al efecto de complementarse, integrando la especie humana, y
cumplir los fines asignados a la misma, no solo mediante la ley de la re-
produccién que la propaga y perpetua, sino en cuanto el matrimonio es la
verdadera y unica forma de integracion de los sexos reciprocamente nece-
saria por su misma diferencia y variedad psicofisica, expresion de dualidad
que se reconstituye por el matrimonio en la unidad de orden superior com-
prensivo, que es la Humanidad. Un sexo es como la mitad de algo, y sélo
integrandose entre ambos mutuamente muestran la unidad; son el uno
creado para el otro, segun lo revela la ley de atraccion entre ellos, y sus
naturales diferencias espirituales o psicoldgicas y organicas o fisiologicas
coordinadas ofrecen un resultado de armonia, de unidad, de integracion,
producto de la unién plena que representa el matrimonio en lo psicolégico
y en lo fisiologico, en todos los aspectos de la vida, constituyendo un or-
den superior de la misma y una nueva personalidad natural distinta y com-
patible con la individual de cada uno de los sexos unidos.

De tal suerte es una esencia del Derecho Natural, que, si las leyes reli-
giosas y las civiles no la hubieran condicionado en la esfera positiva res-
pectiva, no por eso dejarfa de existir el concepto que significa el nombre
de matrimonio, en virtud de radicar su fundamento en la naturaleza hu-
mana, segun se deja dicho (al hablar de Derecho de familia).

Representa en este sentido el matrimonio un principio de necesidad
social, combinado con el de libertad individual para celebrarlo, cosas que
no se contradicen, pues es compatible que el matrimonio sea libre en
cuanto los individuos y necesario en cuanto a la especie: lo primero por lo
que afecta a la libertad individual para contraerlo o no, para celebrarlo con
una u otra persona; lo segundo, por lo que se refiere a la funcién social
que constituye el matrimonio como medio unico moral de perpetuar la
especie humana. El matrimonio como forma unica moral de la relacion
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normal de los sexos, y debe considerarse asi, aun con independencia de
los aspectos positivos, religioso y civil'?.

Sila materia se fusiona y es una scémo podra deshacerse? La com-
prension de que los dos, hombre y mujer, habran de ser #na caro, es el
principal argumento para sostener la indisolubilidad del vinculo matri-
monial, formado por el consentimiento de dos personas libres. Y llegados
aqui hay que hacer una apreciaciéon que me va a llevar a hablar del amor,
de ese detonante de la atraccion sexual que lleva habitualmente al matri-
monio, aunque constituya en muchas ocasiones —como ya se ha sefia-
lado— un elemento perturbador al intentar estudiarlo como instituto juri-
dico. Entre nosotros podemos hablar en pasado de los matrimonios con-
certados o acordados por los padres, y entendemos que es el amor lo que
habitualmente conduce a un hombre y a una mujer a celebrar esa union
y complementarse.

Pues bien, hasta ahf llega el papel del amor. De una manera muy
grafica lo expresaba el mencionado Javier Hervada, si se dice que «me
€aso contigo porque te quieron, a partir de la uniéon de ambos la premisa
se convierte en «te quiero porque me he casado contigo». El autor lo
explicaba asi precisamente en uno de sus escritos, en el que de algun
modo viene a criticar el concepto de matrimonio como «comunidad de
vida y amor» para reivindicar el concepto de matrimonio como vinculo
por el cual un hombre y una mujer deciden unir sus personalidades para
completar con ellas toda la humanidad®’. Algo que solo esta al alcance de
un hombre y una mujer. Una unién que sera asi, independientemente de
que se produzca o no la generacién de hijos.

Esto constituye para la doctrina del Derecho matrimonial canénico,
el bien de la indisolubilidad, sobre el que se fundamenta la sacramentali-
dad del matrimonio. Es por eso que la terminologfa latina que se usa para
referirse a esta propiedad del matrimonio es bonum sacramenti, adoptando
—y adaptando— la usada por San Agustin en sus obras De bono coningali y

19 F.SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, tomo V. ANALECTA D.L., Pamplona
2008, 379. Se trata de una edicién facsimil de la 2 edicién de esta obra publicada por los Sucesores de
Rivadeyra en 1912.

20 J. HERVADA, :Qué es el matrimonio?, en Ius Canonicum, XVII (19706) 27.
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De nuptiis et concupiscentia®. La intencion de las personas que se unen en
matrimonio es hacerlo de por vida. A cualquiera le pareceria extrafio asis-
tir a una ceremonia de matrimonio en la que la intenciéon de los contra-
yentes fuese permanecer unidos durante un determinado o indetermi-
nado periodo de tiempo. El bien de la indisolubilidad es algo que todo el
mundo alcanza a comprender, pues cuando se contrae matrimonio se
hace para siempre. Sin embargo, no siempre se cuida de ese bien, de esa
bondad de la institucién matrimonial, sino que por el contrario a menudo
se le pone en riesgo.

Las legislaciones parecen empenadas en ofrecer la posibilidad de
romper ese vinculo que nace indisoluble spor qué? En primer lugar, creo
que en general la sociedad muestra poca confianza en la libertad de las
personas para hacer compromisos de por vida. Desde fines del s. XVIII,
los tiempos en los que se predica el triunfo de la razén, se comenzé a
entender que no es racional comprometerse con alguien o con algo para
toda la vida. Eso al menos se argiifa para prohibir hacer una profesion
religiosa y es el razonamiento que usé el Estado para exclaustrar a monjas
y frailes. El Estado moderno se ha empefado en otorgar una via de salida
del compromiso matrimonial, que lI6gicamente ha venido siendo muy ala-
bada por quienes aspiran a que las normas les solucionen su problema,
aunque ello desvirtae la bondad de una institucién para la sociedad en
general.

Se clama por la estabilidad del matrimonio que se considera como
algo muy bueno para la sociedad; pero al mismo tiempo se dictan leyes
que facilitan su disolucién. Siendo estabilidad y disoluciéon términos
opuestos ¢no es contradictorio que un Estado busque el bien de la esta-

21 Asilo sefiala el Prof. Bernardez que traduce los dos pérrafos de las obras de San Agustin que
sintetizan la concepcioén cristiana del matrimonio «estos son los bienes por los cuales son buenas las
nupcias: la prole, la fidelidad, el sacramento», De bono coniugali, 24, 32. «En la fidelidad se atiende a que
fuera del vinculo conyugal no se una con otro o con otra; en la prole, a que esta se reciba con amor, se
ctie con benignidad y se eduque religiosamente; en el sacramento, a que el matrimonio no se disuelva y
a que el repudiado o repudiada no se una a otro ni aun por razén de la prole», De nuptiis et
concupiscentia 1,11. «En esta formulacién de San Agustin —recoge el mismo autor— fue aceptada por la
tradicién doctrinal de la Iglesia para designar los elementos sustanciales del matrimonio. Tuvo acogida
en el Decreto de Graciano; fue desarrollada por Santo Tomas de Aquino; fue adoptada por el Concilio
de Florencia para establecer la doctrina del matrimonio y brillantemente remozada por Pio XI, que la
adopté como paradigma en su famosa enciclica sobre el matrimonio, la Casti Connubiv, en A.

BERNARDEZ CANTON, o.c., 43.

REDC 78 (2021) 1021-1048, ISSN: 0034-9372

Universidad Pontificia de Salamanca



La permanente crisis del matrimonio 1035

bilidad mientras sus leyes favorecen lo contrario simplificando las formas
de disolucién hasta el punto de no garantizar los derechos de las personas
que lo contrajeron?

Una vez que el legislador ha escogido el camino de la ideologia y ha
olvidado que su misién es dictar leyes conformes a lo razonable y enca-
minadas a alcanzar el fin para el que se dictaron, las consecuencias son
imprevisibles??. Introducir el amor en el Cédigo Civil, igualar los efectos
del vinculo matrimonial a otras relaciones de convivencia que no lo son,
eliminar del Cédigo Civil las causas de incumplimiento de las obligacio-
nes matrimoniales como generadoras de determinados derechos para la
parte no culpable... son decisiones que han ido confundiendo a la socie-
dad hasta el punto de hacerla desconocer exactamente qué es el matri-
monio. Nadie puede querer aquello que desconoce, y si las personas tie-
nen dudas acerca de lo que sea el matrimonio, en buena légica dejaran de
desearlo. Esto es algo que afectaria al mismo tiempo a hombres y a mu-
jeres en un sentido: desconocen la belleza de la unién matrimonial tal cual
es, pero sin duda afectara mas a las mujeres que, en cualquier caso, y dada
la dedicacion que habran tenido al matris munere, podran resultar mas per-
judicadas si no lo contraen o si se favorece la disolucion del vinculo.

3. Matris munere

¢Es una carga para la mujer el matrimonio como parece deducirse
de la expresion matris munere? Munere es ablativo singular de zunus, de la
3* declinacion, sustantivo neutro que viene a significar "servicio, oficio,
obligacién", de la misma raiz que el sustantivo pluralia tantum (solo en
plural) munia, de la 2* declinacién, que serfan "funciones, obligaciones".
Con el prefijo co-/cum- se forma communis. Todos ellos tienen después
de la letra m una u larga. No hay por qué pensar en un ablativo (watris
munere "con la tarea de la madre", "en el oficio de madre") como origen
de matrimonium sino un nominativo matris munus, "oficio de la madre".
Sobre el segundo componente de watrimonium o de patrimoninm se ha di-
cho que moninm serfa "estado, accion, condicion" pero la palabra monium

22 Sobre este tema ya tuve oportunidad de escribir A. M. LOPEZ-MEDINA, El concepto de
matrimonio ante los cambios en el Cédigo civil. Consecuencias para el Derecho canénico, en Anuario
de Derecho Eclesiastico del Estado, XXXII (2016), 187-204.
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no existe separadamente y no esta claro etimolégicamente cémo se llega
a esa o larga si viene de munio/ murus o de munus/munia, en ambos casos
con una u larga que viene de monoptongacion del diptongo oi. Espera-
tlamos matrimunium. La cosa se discute y no esta clara.

Pero 1a idea del matrimonio como “carga de la madre” tiene cierta
tradicioén en la cultura espafiola, pues con frecuencia se recuerda un texto
de la Partida IV, que a su vez se basa en otro de las Decretales y que dice:

Matris&munium, son palabras del latin, de q tomo nome matrimonio,
que quier dezir tanto en romance, como officio de madre. E la raz6 porque
llaman matrimonio al casamiento, e no patrimonio, es esta. Porque la ma-
dre sufre mayores trabajos con los fijos, que el padre. Ca como quier que
el padre los engendra, la madre sufre muy grand embargo, con ellos, de-
mientra que los trae, e sufre muy grandes dolores quado ha de nascer, e
despues q son nacidos, ha muy grand trabajo en criar a ellos mismos por
si. B de mas desto, porq los fijos mientra son pequefios, mayor menester
ha dela ayuda dela madre que del padre. E por todas estas razones sobre-
dichas, q caben a la madre de fazer, e no al padre: porende es llamado
matrimonio, e non patrimonio?3.

Una primera lectura de este texto nos hace reparar en la especial
relacién que la naturaleza establece entre una persona y aquella que lo
trae al mundo, pero desde un punto de vista mas juridico creo que hay
que destacar el juego de palabras que hace con los términos matrimonio
y patrimonio, como si se quisiera hacer una distribucién de roles entre el
oficio que desempena la madre y el que le corresponde al padre y que se
dividen en razén de la exigencia de la propia naturaleza. Es interesante al
considerar desde una perspectiva social al matrimonio, el que se dividan
las tareas que le corresponden en la sociedad y que se haga atendiendo a
una razon objetiva. No es por tanto una carga que cae sobre la mujer sino
un oficio que realiza.

23 Creo que se debe a Castan la difusion entre los civilistas de esta cita de la ley 2* del titulo 11 de
la Partida IV que él reproduce de este modo: «Para la madre el nifio es antes del patto oneroso, doloroso
en el parto y después del parto gravoso; razén por la cual el legitimo enlace del hombre y de la mujer se
ha denominado matrimonio en vez de patrimoniow, y que sefiala que procede de las Decretales Cap. 1,
X, tit. 33, lib. III.
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Admitir que el matrimonio es el oficio que desempena la madre
frente al que le corresponde al padre es una distribuciéon propia de las
sociedades agrarias en las que tan importante podia llegar a ser el papel
de la esposa organizadora del hogar como el del esposo que sustenta a
toda la familia con su trabajo en el campo.

Frente a esto, en otras sociedades se entendera que el papel del hom-
bre debia ser preponderante en la sociedad conyugal, seguramente en so-
ciedades de grupos némadas. Entre estos se establecio el patriarcado, del
que ya se he hablado y en el que el patriarca se convierte en el duefio y
sefior de todo el clan, sometiendo a mujeres y a hijos.

Una extension de esta forma de vida y el general de situacion de su-
mision de la mujer y de los hijos vino a ser restaurada por el Cristianismo,
por una parte con aquello de «esposa te doy ...compafiera... y no siervay,
por otra y con relacioén a los hijos también San Pablo escribié: «los hijos
no deben de acumular para sus padres, sino los padres para sus hijos» (2
Cor. 12:14), poniendo de manifiesto de este modo que el padre no es un
jefe y los hijos mano de obra, sino que los padres deben estar al servicio
de los hijos y no viceversa. Algunos autores colocan en este punto el origen
del bien de los hijos como fundamento de la patria potestad®*.

En el Derecho romano cristiano, la patria potestad pertenece a am-
bos esposos. Ambos son responsables del bien de los hijos, de su gene-
racion y educacion, siendo éste un bien primordial superior al de los pro-
pios conyuges. Por tanto, la mujer la ejerce, cierto que solo en determi-
nadas ocasiones.

Se trata de una curiosidad, pero puede darnos luz sobre el papel que
se entendia debfa desempenar la mujer y que paso a la legislacion espa-
fliola precisamente en la Coleccién juridica mas influenciada por la Iglesia,
el Fuero Juzgo, tal como recordaba Montero Rios al prologar, a finales
del s. XIX, la ley de matrimonio civil obligatorio que él personalmente
habia redactado:

Tiempo es ya de borrar en nuestra legislacion las huellas del derecho
pagano de Roma, que vino a herir de muerte el Evangelio, elevando a la

24 Asilo entiende en una curiosa obra, la que fue su tesis doctoral, J. SANCHEZ DE TOCA, El
matrimonio. Imprenta de M.G. Hernandez, Madrid 1873, 130.
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mujer al puesto que le corresponde en el seno de la familia. Sea o no cierto
que la legislacion visigoda otorgase a la madre la potestad sobre sus hijos,
es innegable que en aquel Coédigo se aspira a una mas elevada doctrina
sobre la mujer que la modelada en las leyes romanas, y que esa misma
doctrina vaga en nuestra legislacion foral con formas mas o menos con-
cretas. Mas que innovacion, por lo tanto, la disposicién del Proyecto bien
merece el nombre de dltimo desarrollo de la teorfa que tiene por objeto la
emancipacion juridica de la mujer y el reconocimiento de sus derechos en
el seno de la familia; teorfa cuyo germen fue arrojado al mundo con el
Evangelio, desarrollandose después lentamente en nuestra legislacion na-
cional con la institucién de los gananciales y con los derechos otorgados a
la madre sobre los hijos y sus bienes hasta llegar a la plenitud?.

En efecto en los paises cuyos ordenamientos juridicos se formaron
a partir de la cristianizacion de las normas romanas, las viudas se hacen
cargo de la economia familiar, y no los hijos. Ante la necesidad de una
autoridad unica en el orden exterior de cada familia y considerando que
ésta debe recaer en el padre, el Derecho, el espafiol de las Partidas, en-
tendié que a falta de éste la esposa era la que tenfa que asumir ese puesto.
En los derechos forales espanoles ni aunque la mujer volviera a casarse
perdia la potestad sobre sus hijos en ningun caso, algo que por alguna
razén podia perder en casos de aplicacion del Derecho comun.

El legislador del Fuero Juzgo consider6 que la familia no se acababa
con la muerte del padre, y previé que fuera la madre quien siguiera ejer-
ciendo su matris munere, cuidando ademas que las leyes le permitieran in-
cluso manejar el patrimonio y suplir la tarea del padre.

Resulta curioso encontrar una referencia a la influencia de la con-
cepcion cristiana del matrimonio y al espiritu de la filosofia de la Revolu-
cién francesa como los dos elementos dulcificadores de la desigualdad
entre los sexos, y frente a estos las tesis de filésofos del XIX empefniados
en imponer una superioridad masculina. Explica Castan Tobefas que:

las ideas cristianas y de otro lado del espiritu igualitario traido por la
Revolucion hacen que la filosoffa moderna se muestre poco propicia a

25 E.MONTERO RIOS, Exposicion de motivos de la Ley de 18 de junio de 1870.
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aceptar las tesis de la desigualdad de naturaleza entre los sexos con la con-
siguiente subordinacién de la mujer al marido: cuando se admite hoy la
autoridad marital, se funda en principios de armonifa doméstica muy dis-
tintos de aquella antigua concepciéon masculinista; sin embargo, ha habido
pensadores y jefes de escuela que, secundando y aun exagerando el criterio
aristotélico, han resucitado modernamente la doctrina de la potestad na-
tural del marido sobre la persona de la mujer. Schopenhauer (“El amor,
las mujeres y la muerte”), filosofo idealista; Comte, fundador de la filosofia
positiva (subordinacion natural de la mujer hacia el hombre), y Proudhon,
representante de la filosofia libertaria (“la mujer siempre estara demasiado
alta o demasiado baja”), han sido tres grandes detractores del feminismo
y los mas francos y entusiastas partidarios de la androcracia familiar2°.

En efecto son varios los textos de los autores citados que vienen a
incidir en el papel secundario de la mujer en la sociedad matrimonial,
quienes —como explica Castan?’— aunque colocan el fundamento del ma-
trimonio en la diferenciacién sexual, no entienden que la finalidad de éste
sea el complemento mutuo de los sexos. Estos postulados filoséficos en-
cuentran acogida en el campo del Derecho y por ejemplo el célebre tra-
tadista Pothier introduce un curioso articulo preliminar al comienzo de
la segunda parte de su tratado sobre el contrato de matrimonio —que sub-
titula Tratado sobre la potestad del marido sobre la persona y bienes de la mujer— en
el que dice: «El matrimonio al establecer entre marido y mujer una socie-
dad cuyo jefe es el marido, confiere a éste en calidad de tal un derecho
potestativo sobre la persona de su mujer, el cual se extiende asimismo a
sus bienes»?®. No es de extrafar que a continuacién fundamente en el
Derecho natural el poder del marido sobre la persona de su esposa o que
a la hora de distinguir el poder que otorga un tutor al pupilo del permiso

26 J. CASTAN TOBENAS, o.c., 208-209.

27 J.CASTAN TOBENAS, o.c., 210.

28  «Por derecho natural el poder del marido sobre la persona de su mujer consiste en el detecho
de exigitle todos los debetes de sumisién que a un superior son debidosy; «Exigida la autorizacién del
marido no en favor de la muger, sinno del mismo marido. para conservar el poder que tiene sobre la
persona de su mujer en R. J. POTHIER, Tratado del contrato de matrimonio. Traducido al espafiol
con notas de derecho patrio, bajo la direccion de M. Noguera y F. Carles. Imprenta y Litografia de J.
Roger, Batcelona 1846, 255.
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marital, asegure que este ultimo no tiene como fin proteger a la mujer,
sino manifestar la potestad que sobre ella tiene su esposo®.

Seguramente este mismo espiritu alentaria a quienes redactaron en
1870 la Ley de matrimonio civil que incluyeron en ella un articulo que
por fortuna no paso a textos legislativos posteriores y que decfa:

Tampoco podra la mujer publicar escritos, ni obras cientificas ni litera-
rias, de que fuese autora 6 traductora, sin licencia de su marido, 6 en su
defecto, sin autorizacion judicial competente.

El Cédigo civil napolednico dispuso en su art.213: «El marido debe
proteccion a su mujer, la mujer debe obediencia a su maridoy», un pre-
cepto que paso a nuestro Codigo civil en el ya derogado articulo 57, un
articulo que frecuentemente se comentara sefialando su “influencia pau-
lina”. Las interpretaciones del conocido texto de la carta a la Efesios han
sido muchas, cuesta trabajo imaginar que la de aquel cédigo civil francés
tuviese en cuenta el profundo sentido que encierran los términos obede-
cer y proteger si se analizan desde el punto de vista de la doctrina de la
Iglesia. Seguramente seran muy diferentes a los que fundamentan la po-
testad del marido sobre la mujer en los escritos de autores como Pothier.

4. Matrem monens

Monens es participio presente, nominativo singular, del verbo #oneo
"avisar, advertir"; igual complemento directo; serfa "el que advierte a la
madre", "avisando a la madre" Esta etimologia es acomodaticia por su
significado, pero para considerarla origen del término matrimonio pre-
senta un serio inconveniente etimologico: la o de matrimonium es larga,
mientras la o de monens es breve.

Es dificil saber exactamente que se quertia decir si se habla de “ad-
vertir a la madre”. Giménez Fernandez apuntaba que se trataba de la ad-
vertencia sobre la fidelidad debida al padre y al esposo, de modo que aqui
ademas del inconveniente etimolégico esta el inconveniente que resulta
precisamente de lo acomodaticio que puede resultar la expresion. La

29 TIbid,, 257, 259.
30 Ley provisional de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870, art.52.
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usaré pues del modo mas practico entendiendo que la mujer en el matri-
monio debe estar advertida de lo que le corresponde por derecho. En
efecto la mujer y el varon asumen al contraer matrimonio una obligacién
muy principal, la de la fidelidad. El bien de la fidelidad forma parte de la
trilogfa de las bondades de las nupcias que sefialaba San Agustin. Es cierto
que se trata de una obligacién cuyo cumplimiento no puede exigirse coer-
citivamente, pero si que resulta 16gico que el incumplimiento otorgue al
otro el derecho, si no a romper el vinculo que es de suyo indisoluble, si a
relajarlo hasta el punto de que serfa motivo para determinar el cese de la
convivencia, de establecer una separacion.

El Derecho de la Iglesia, que entiende que el vinculo matrimonial no
puede disolverse, sin embargo, ha considerado siempre con mucho dete-
nimiento las circunstancias que pueden dar lugar a la separacion de cuer-
pos y por tanto a liberar de una convivencia que podria ser penosa, o
incluso peligrosa al conyuge no culpable. La separacion es desde el punto
de vista juridico algo muy distinto del divorcio, pero que actualmente con
frecuencia se confunden. Hay motivos que justifican esta confusion. De
una parte, porque hasta principios del siglo pasado la Iglesia usaba el tér-
mino divorcio también para referirse a los casos de mera separacion. Bien
es cierto que habitualmente afiadiendo manente vinculo para expresar la per-
manencia del lazo conyugal. De otra el hecho de que en el sistema matri-
monial canoénico vigente las causas de separacion hayan quedado en la
practica muy postergadas, pues el legislador canénico del s. XX era cons-
ciente de que regular los efectos de la separacion de los conyuges significa
regular el cese de los efectos civiles de la convivencia, y éste es un campo
en el que el juez canoénico hoy carece de competencias. Los catdlicos re-
curren cuando es necesario a la separacion acogiéndose al fuero civil y no
al eclesiastico, pues en estos casos lo fundamental es adoptar medidas
que regulen las consecuencias del cese efectivo de la convivencia matri-
monial, especialmente las econémicas.

Sin embargo, a pesar de su no uso en la actualidad, las denominadas
causas de separacion, que estan contempladas de forma muy genérica en
el Cédigo vigente de leyes de la Iglesia, han sido desde hace siglos muy
estudiadas en sus particularidades por la doctrina y jurisprudencia, y no
es dificil encontrar tratados en los que se especifican cuales son los casos
en los que el adulterio da lugar al derecho a la separaciéon denominada
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perpetua y cuales son las otras faltas, comportamientos que también jus-
tifican la separacién del matrimonio mientras subsistan. Se da la circuns-
tancia que acciones como las sevicias, los malos tratos psiquicos, estaban
contemplados como causa de separacion temporal por el Derecho de la
Iglesia hace mucho tiempo.

En la regulacién de los supuestos de la separacion matrimonial se
aprecia claramente la preocupacion del legislador eclesiastico por solu-
cionar la situacién social de quienes se ven afectados por el incumpli-
miento de las obligaciones matrimoniales. Un incumplimiento que por
regla general tendra malas consecuencias para la mujer. No deja de ser
curioso ver el indice del libro editado en 1773 en su apartado De separation:
tori ad tempus propter saevitias, donde el autor desgrana hasta ochenta casos
en los que la mujer es tratada con desconsideraciéon por su marido®!. La
introduccion de las sevicias y mas tarde del abandono malicioso como
causas de separacién pudo proporcionar a las mujeres una cierta inde-
pendencia en el terreno econémico que les permitié sacar adelante a su
familia en algunas ocasiones.

La advertencia acerca de las obligaciones, del deber de fidelidad no
creo que se le deban ser recordadas mas a la mujer que al varén. Sin em-
bargo y dado que habitualmente las conductas que daban lugar a situa-
ciones de peligro en el alma o en el cuerpo, las sevicias y mas tarde el
abandono malicioso, eran sin duda mucho mas frecuentes en el hombre
que en la mujer, entiendo que la advertencia que se le debe hacer a ésta,
la matris monens, no es otra que el estar advertida de los derechos que ella
tendrfa, también con respecto a su familia, si se produjera ese incumpli-
miento.

5. Matrem muniens

Muniens es participio presente, nominativo singular, del verbo munio
que significa "fortificar, defender"; el complemento directo es el acusa-
tivo singular matrems; de modo que la traduccion serfa "el que defiende a
la madre", o "defendiendo a la madre". Munio esta emparentado con los

31 C. COSCI, De sepatatione toti conjugalis, T. Salvioni in Archigymnasio Sapientiae, Roma
1773.
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sustantivos mzurus "muro" y moenia "fortificaciones" que es el plural de un
arcaico singular »oene, que dejé de usarse en singular. Es quizas la etimo-
logia que menos inconvenientes plantea desde el punto de vista filologico
y por otra parte se adectia también al significado que puede tener el ma-
trimonio para la mujer, madre. Se trata de protegerla, de amurallarla, y
aunque suele decirse que es una tarea que desarrolla su esposo, sin em-
bargo, no es solo éste sino toda la sociedad la que mediante la institucion
trata de inmunizarla.

Desde tiempos muy antiguos y como han sefialado algunos autores
que en la Iglesia “el establecimiento firme del principio consensual su-
pone para la mujer un refrendo de su libertad y explica que la Iglesia no
transija ante las presiones de algunos ordenamientos civiles -como el
francés o algunos hispanicos- que pretendian exigir el consentimiento pa-
terno para la validez de las nupcias®2. Pero aceptar el principio consensual
exige aceptar como validos también los denominados matrimonios clan-
destinos, celebrados de modo privado o con sélo un testigo. Admitir la
validez de estos matrimonios dejaba a menudo a la mujer en una mala
situacién. En efecto, sucedia con frecuencia que -con buena o mala fe-
en ocasiones estas ceremonias no se distingufan de los esponsales y la
mujer se sentfa atada por una promesa de matrimonio que el varén en
ocasiones incumplia con el consiguiente perjuicio para ella. Fueron fre-
cuentes los casos en los que la mujer se vefa desvalida y su libertad de
contraer desprotegida. Esta fue la razén que llevoé a la Iglesia a imponer
una forma publica de matrimonio, tal como quedé aprobado en el Con-
cilio de Trento. Una decision que se llevaria a cabo de forma gradual,
pues encontraria no pocas trabas especialmente por parte de los distintos
estados?,

El establecimiento de esta forma obligatoria y piblica de matrimo-
nio tiene en su fundamento la proteccién de la mujer, algo que corrobora
otra discutida decision del Concilio de Trento: la introduccion del impe-
dimento de rapto, que guarda relacién, aunque sea indirecta, con el con-
sentimiento paterno. En efecto fue una cuestion muy controvertida, para

32 J.1. BANARES, La mujer en el ordenamiento canénico medieval (ss. XII-XV), en Anuario
Filos6fico. 26 (1993), 567-568.

33 Vid. S. ACUNA GUIROLA, La forma del matrimonio hasta el decreto Ne temeré, en Ius
canonicum. XIIT (1973), 137-192.
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la que la Iglesia buscé una solucién que permitiese respetar la voluntad
de la mujer y su libertad de contraer matrimonio con quien ella deseara y
al mismo tiempo evitar posibles abusos por parte del varén, que en buena
l6gica podria estar en condiciones de arrancar de ella un consentimiento
no deseado. La férmula que se fij6 en el Concilio de Trento permite res-
petar la libertad de contraer de la mujer, consintiendo que pueda casarse
incluso con quien la separé de hogar con tal fin, siempre que el matrimo-
nio se realice en la forma establecida y en un lugar donde la mujer no se
encuentre bajo la influencia de su raptor. El texto del vigente canon 1089
del Codigo de Derecho Canénico mantiene casi la misma redaccion: «No
puede haber matrimonio entre un hombre y una mujer raptada o al me-
nos retenida con miras a contraer matrimonio con ella, a no ser que des-
pués la mujer, separada del raptor y hallandose en lugar seguro y libre,
elija voluntariamente el matrimonio». Con esta regulacion el recurso al
rapto, lejos de ser una forma violenta de arrancar a la mujer el consenti-
miento, se convirtié en la manera por la que algunas mujeres destinadas
a un matrimonio concertado, pudieron contraerlo con la persona con la
que querian, porque la Iglesia, aunque reprimia este tipo de acciones, no
prohibia el matrimonio entre raptor y raptada, una vez regresada ésta a
su estado de libertad. En cierto modo una rebuscada forma que urdia la
mujer para poder contraer matrimonios no deseados por la familia.

Estos son dos ejemplos de elementos juridicos de la regulacion del
matrimonio adoptados a priori para garantizar derechos de la mujer en el
momento de contraer matrimonio, del matrimonio 2 fieri. Podrfamos ha-
blar de otros que se contemplan para el desarrollo de la vida en comun,
el matrimonio 77 facto ese.

So6lo mencionar, pues no es momento de profundizar en este tema,
que serfa posible realizar una interpretacion de los distintos regimenes
econémicos matrimoniales y su evolucion teniendo en cuenta lo que sig-
nifican, no sélo para la proteccién de los bienes de la mujer sino también
para garantizar su libertad a la hora de tomar estado®. Me refiero a la
dote, y especialmente en lo que se refiere a su restitucion, al régimen de
los bienes parafernales, o a algunas curiosidades de los derechos forales

34  Sobre este tema puede consultarse M. J. COLLANTES DE TERAN Y DE LA HERA, El
régimen econémico del matrimonio en el derecho territorial castellano. Tirant lo Blanc, Valencia 1997,
y también otros trabajos de la misma autora.
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como las reglas que habrian de seguirse para dar la dote a hijas de dife-
rentes matrimonios.

Permitaseme hacer una breve consideracién acerca de la institucién
de la dote. Recientes estudios historicos la muestran como un obstaculo
que las mujeres encontraban para contraer matrimonio; sin embargo, el
hecho de que la mujer aportara al matrimonio una cantidad que le permi-
tiera ser duefia de una parte de los bienes que sostenian a su familia puede
considerarse un elemento que le garantizaba una cierta libertad. El hecho
de que muchas instituciones proporcionaran dote a las muchachas casa-
deras corresponde no tanto a la funcién caritativa, sino a la promocion
de un modelo de familia donde la mujer aportaba también econémica-
mente. Siendo medidas que afectaban no a la constituciéon del matrimo-
nio sino a sus efectos, no ha correspondido al Derecho de la Iglesia su
regulacion. Pero también es posible indagar en las raices de las institucio-
nes del Derecho civil, especialmente del Derecho de familia, y encontrar
elementos concebidos para proteger a la mujer dentro del matrimonio;
aunque en ocasiones la evolucion de estas mismas instituciones les haya
podido hacer perder su primitiva finalidad.

III. FEMINISMO, MASCULINISMO Y MATRIMONIO; ALGUNAS CONSIDERACIONES A MODO
DE CONCLUSION

Tras este recorrido en el que he pretendido, a grandes rasgos, desta-
car en qué medida nuestro derecho ha ido configurando la institucién
matrimonial, y analizar esas diversas perspectivas que desde la propia eti-
mologfa de la palabra se nos ofrecen, creo que es oportuno concluir sin-
tetizando algunas ideas sobre lo dicho hasta aqui.

En primer lugar, corresponde dar respuesta al interrogante ¢esta en
crisis el matrimonio? Seguramente la respuesta correcta es si, pero el que
una institucion esté en crisis no es intrinsecamente malo, es simplemente
un reto nuevo del que la instituciéon debe salir reforzada. Quintiliano Sal-
dana senalaba que el feminismo se convertia en motivo de crisis del ma-
trimonio y lo decfa en 1912. A lo largo del s. XX el papel de la mujer en
la sociedad ha cambiado, y hay que concluir que ha cambiado a mejor.
Seguramente la incorporacion de la mujer al trabajo, especialmente a los
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trabajos mas cualificados, gracias a su acceso generalizado a la ensefianza
universitaria; la independencia econémica que desde entonces han alcan-
zado con respecto a sus padres; las nuevas tecnologias que han ido faci-
litando las tareas domésticas, etc. son factores que rompieron la rutina de
la institucién y buscaron nuevos caminos al matrimonio. Poco a poco se
generaliza el matrimonio a eleccién de los contrayentes y no tanto de sus
familias. Se establece una nueva distribucion de las tareas entre el hombre
y la mujer, que se corresponde con las que desarrollan ambos en la socie-
dad posindustrial, ahora quizas en la sociedad de la informacién. En
efecto, el cambio ha venido dado por la crisis que provoca el feminismo,
si entendemos como tal la nueva y mejor situacion de la mujer en la so-
ciedad; pero sucede que también se ha pretendido solucionarlo con el
masculinismo, llamando asi a una tendencia a hacer de la mujer una imi-
tadora de los roles masculinos, que la llevan a tener como objetivo no
tanto a ser una nueva mujer, sino a ser igual a como el hombre ha venido
siendo en una fase anterior. Si se entiende asi verdaderamente es dificil
sostener que exista matrimonio entre un hombre y una mujer que se ve
obligada a actuar como un hombre.

En este punto resulta esencial hacer hincapié en el sentido de la mu-
jer como madre pues, volviendo a la etimologia de la palabra matrimonio,
hay que recordar que en ella aparece la raiz latina mater y no mulier. La
maternidad, que es distinta, aunque igual que importante que la paterni-
dad, caracteriza a la mujer, y lo hace incluso cuando por una u otra razén
ésta no ha tenido hijos, del mismo modo que el matrimonio lo sera haya
o no descendencia. Antes, el papel y la tarea de la madre se limitaba al
hogar, ahora existe la posibilidad de que se extienda a toda la sociedad, a
esos lugares en los que antes no se encontraban las mujeres. Es delicado
sacar conclusiones sobre este tema cuando habitualmente nos encontra-
mos con respuestas dadas desde la ideologia de género, que ve en la ma-
ternidad una rémora para el desarrollo de la personalidad femenina; o
desde las que, para contrarrestarlas, propugnan un ideal retorno de la mu-
jer a un papel interno en su hogar, sin tener en cuenta que una mujer en
el s. XXI esta en excelentes condiciones de aspirar a tener un papel rele-
vante en la sociedad publica, su papel.

Ante este feminismo ¢dénde queda el papel de la instituciéon matri-
monial? El Derecho debe velar para que todas las personas, hombres y
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mujeres, ejerzan el derecho que tienen a unirse en matrimonio con la
persona del sexo opuesto que cada una desee, garantizando, muy espe-
cialmente la libertad de cada uno en esa personalisima elecciéon. Pero no
puede ni crear un nuevo concepto de matrimonio, ni establecer normas
que obliguen a las personas a casarse o a dejar de hacerlo, o que las obli-
guen a contraer matrimonio con una persona determinada. La crisis ac-
tual del matrimonio tiene dos origenes diferentes. De un lado el empefio
del Estado en legislar en materia matrimonial, y de otro el no saber reco-
nocer que la institucién del matrimonio, al menos en nuestro sistema ju-
ridico romano-germanico influenciado por la legislaciéon candnica, ha su-
puesto una excelente ayuda hasta ahora para la mujer, pues ha configu-
rado una instituciéon que ha velado por sus intereses econdémicos, por
ejemplo a través de la creacion de la denominada sociedad de gananciales
o el establecimiento del usufructo del conyuge viudo, y qué en momentos
en los que la libertad de la mujer para elegir el matrimonio peligraba supo
adaptar juridicamente la institucién para protegerla.

¢Es hoy menos necesario el matrimonio si la libertad de la mujer es
actualmente menos vulnerable? Fste podria ser un planteamiento que
avalara lo anticuado de la institucion, entonces ¢qué garantiza con priori-
dad hoy la institucién matrimonial??®. La respuesta es que garantiza la
igualdad de derechos del hombre y la mujer en la relacién de convivencia
matrimonial que ellos libremente han establecido en lo que se refiere a
sus efectos a terceros, y en su caso a la disolucion de esta sociedad. Esto
es lo que en Derecho canénico se ha denominada tradicionalmente los
efectos meramente civiles del matrimonio, que corresponde determinar
al estado. Logicamente el estado también tendra que regular los efectos
civiles de cualquier otro tipo de convivencia, y lo debe hacer para prote-
ger los derechos de todos sus ciudadanos, pero no necesariamente am-
pliando el concepto matrimonio, para incluir en éste otros supuestos de
vida en comin con el fin de aplicarles los efectos juridicos previstos para
el primero.

35 «Elasunto del debate de la opcién matrimonial, como institucién protectora de los derechos
de la mujer, me parece apasionante, por novedoso y atrevido, a la vez que poco entendido». A. ACEDO
PENCO, Derecho al honor y libertad de expresion, asociaciones, familia y herencias. Cuestiones
juridicas actuales. Dykinson, Madrid, 2008, p. 152

REDC 78 (2021) 1021-1048, ISSN: 0034-9372

Universidad Pontificia de Salamanca



1048 Auwurora M Ldpez Medina

Redescubrir hoy el matrimonio es una tarea apasionante para quie-
nes lo estudian desde una u otra disciplina. Entenderlo conociendo bien
su origen y su evolucién, pero adaptando el papel de los conyuges a los
roles del hombre y mujer en la sociedad actual puede resultar muy im-
portante, sobre todo para quienes desconociendo las ventajas del matri-
monio hablan de la excelencia del amor sin matrimonio o de amor libre.
El compromiso juridico que nace libre y para siempre ofrece un gran
atractivo pues como dijo Juan Pablo II y recordaba el Papa Francisco,
hace ahora cinco afos, en Awmwris Laetitia «quien no se decide a querer
para siempre, es dificil que pueda amar de veras un solo dia»*.
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36 FRANCISCO, Exhortacién Apostélica Postsinodal Amoris Laetitia, n.319.
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