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EL BIEN PUBLICO )
EN LAS CAUSAS MATRIMONIALES CANONICAS

1. ORDENAMIENTO JURIDICO CANONICO Y BIEN PUBLICO

Tanto el anterior como el actual Cédigo de Derecho Candnico hacen alusion al
<bien publico eclesidstico- ! sin recabar su contenido cuando el canon 1431, § 1 pres-
cribe, para las causas contenciosas, que sea el «obispo diocesano» (no el ordinario del
lugar) quien deba juzgar si dicho bien «estid 0 no en juego» ", Tarea nada ficil toda
vez que el legislador deja sin precisar su dmbito juridico. Mi objetivo es presentar
esta figura bisicamente desde la dimension #us matrimonial 2,

Los bienes privados reciben su fundamento del principio de autonomia de la
voluntad. Forman parte integral del mismo y se complementan con ese otro bien
canénico de rango superior ®. De naturaleza pablica, por consiguiente nadie en la
Iglesia puede apropiarse de su contenido, no es algo privativo de libre disposicion.
Lo integran principios eclesiales cuyo patrimonio doctrinal indisponible e indispensa-
ble no admite la renuncia ni tampoco la transaccion.

1 Hay todo un elenco de normas codiciales que integran el libro VII (proceso), donde apare-
cen alusiones genéricas al bien pablico: canones 1430 y 1431 (promotor de justicia); canon 1452,
que sanciona la limitacién del juez al principio dispositivo de los particulares; canon 1481, § 3 sobre
la designacion de oficio de un abogado en juicios contenciosos, salvo para las causas matrimoniales;
canon 1536 para las causas que afectan al bien puablico, la declaracion de partes y confesion judicial
pueden tener fuerza probatoria a valoracion del juez; canon 1600, § 1, nn. 2 y 3 referencia implicita
al bien publico, facultando al juez para ordenar cautelarmente prueba complementaria, conclusa la
causa; canon 1696 para las causas de separacion. La indeterminacion a la que hice referencia provie-
ne del Codex anterior (cans. 1618, 1586, 1655, 2). Hacia alusion el Schema de procedura administra-
tiva preparatorio del Codigo actual como objetivo de los decretos administrativos: «Qui decretum
fert, id prae oculis babeat et intendat, quod animarum saluti et publico bono maxime conducere
videatur...» (can. 7, § 1).

1 bis Traduccidn al castellano, un tanto curiosa, porque el bien pablico eclesidstico, en todo
caso, nunca puede ser objeto de juego alguno.

2 El profesor de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de Aix-Marseille comenta con ligera iro-
nia el canon 1431, § 2, haciendo referencia al obispo diocesano ante el bien publico en las causas conten-
cios: Il s'agit 1a, cependant, nous semble-t-il, d’'une présomption simple: I'évéque diocésain pourrait fort
bien juger que dans I'instance nouvelle le bien public n'est plus en cause et écarter ainsi la présence du
promoteur de justice. Vid. A. Seriaux, Droit canonique, Presses universitaires de France, 1996, 757.

3 De gran interés sobre este tema, la obra de E. Molano, La autonomia privada en el ordena-
miento candénico, Pamplona 1974.
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Hay una clara indefinicién codicial, no es descrito no siquiera en lineas gene-
rales, concepto que «se hace presente cuando en un proceso entra en juego la sal-
vacion de las almas.. Se identifica con el fin #ltimo al que se orienta todo el orde-
namiento juridico candnico. Puntualiza el canon 1752 «in fine- la necesidad de
respetar la equidad y salvacién de las almas «quae in Ecclesia suprema semper lex
esse debet». Aparecen vinculados en el canon 1452, § 1: «quae publicum Ecclesiae
bonum aut animarum salutem’. También en el anterior Codigo (ex can. 1618) se
alude a dicha vinculacién en aquellas causas que «ataiien al bien pablico de la Igle-
sia 0 a la salvacion de las almas» en el sentido de que la actuacién del interés pri-
vado depende exclusivamente de las partes y, por el contrario, en contenciosos de
interés publico, la acciébn o acusacion compete a la propia autoridad eclesidstica,
como analizaré mas adelante *.

Es el bien comun de la comunidad eclesial. Ese interés general que en las cau-
sas judiciales supone una garantia tanto de la propia instituciéon natural como la tute-
la de la persona. La BAC, comentando el antiguo canon 1586 (CIC 1917), identificaba
bien publico con <os derechos de la Iglesia y los fueros de la Ley». Juan Pablo II lo
contempla desde la misma perspectiva en una de sus Alocuciones ante la Rota °.
Forma parte del bien comin en la Iglesia tutelar los derechos de los fieles.

Asi pues, el bien publico incluye razonablemente también los derechos funda-
mentales de la persona en cuanto merecen ser protegidos en su legitimo ejercicio por
la autoridad eclesiastica contra el uso antisocial (antieclesial) de otros derechos subje-
tivos. El canon 223 establece que <anto individualmente como unidos en asociacio-
nes, los fieles han de tener en cuenta el bien coman de la Iglesia, asi como también
los derechos ajenos y sus deberes respecto a otros’. Norma programdtica donde apa-
rece implicado el bien comin eclesial (que incluye al bien pablico) con la dindmica
de los derechos particulares estableciendo limites legitimos a su ejercicio tanto de
forma individual como asociada °.

En el ordenamiento canonico, el derecho a la tutela que recoge el canon 221,
§ 1 fue con anterioridad objeto de elaboracion para ser integrado en la Ley Funda-

4 Ver canon 1431 en Comentario exegético al Cédigo de Derecho Candnico 1V/1, Pamplona:
Eunsa, 1996, 817. Cf. también M. J. Arroba Conde, CMF, Diritto processuale caonico, Ediurcia, 1994,
189-95. .
5 Ver el comentario al canon 1586 del anterior Codex en la BAC, 2.* ed., notablemente amplia-
da, 595. Juan Pablo II, en una de sus Alocuciones, a propdsito del promotor de justicia, parece identificar
bien comin y bien pablico: <l promotor iustitiae’, sollecito del bene comune, agira anche lui nella pros-
pettiva globale del mistero dell'amore vissuto nella vita familiare-. Ver su Alocucion, afio 1981, en [ dis-
corsi del papa alla Rota a cura de Fracesco Bersini, Roma: Libreria Editrice Vaticana, 1986, 157, n. 464.

6 «Como consecuencia de la sentencia que se pretende obtener con la demanda —analogamen-
te a o que sucede con las causas penales— pueden producirse reducciones o privaciones de bienes
juridicos fundamentales para el fiel o simplemente para la persona humana que aunque no sea bauti-
zado pueda ser litigante en el proceso candnico (can. 1476). Asimismo, nos parece que el concepto
de bien publico debe tenerse en cuenta si puede resultar menoscabada la autoridad de la Iglesia o
quedar los ministros sagrados lesionados en el ejercicion. Vid. C. de Diego-Lora en obra, volumen y co-
mentario al canon ya citados, 817-18.
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mental de la Iglesia. El derecho a la tutela en dicho proyecto de Ley hubiera pasado
a ser en la Iglesia una norma de rango constitucional. Se trata de un derecho a la jus-
ticia que dimana de la misma naturaleza humana, pertenece a toda persona y es exi-
gible como derecho subjetivo piblico’. Esta tutela es patrimonio del bien puablico
eclesiastico.

Toda la funcidén administrativa polariza en cierto modo el derecho candnico en
dos esferas: una autonomia privada (bienes particulares) y la perteneciente al bien
comun que incluye el respeto a los derechos fundamentales de la persona (bien
publico). Ambos conjuntos no se contraponen, se complementan. De haber cierta
oposicion no hay ni de lejos un enfrentamiento institucional como sucede en la
sociedad civil entre poderes piblicos y ciudadanos. Porque el Bautismo nos une
sacramentalmente, nos hace sentirnos una sola Iglesia. Bien comin y amor al préji-
mo fundamentan la vocacion universal de todos los cristianos. <Conjunto de condi-
ciones de la vida social —define la Gaudium et Spes, n. 26— que hace posible a las
asociaciones y cada uno de sus miembros el logro mis pleno y mas ficil de la pro-
pia perfeccion 8.

La relacion que existe entre interés publico e intereses particulares es analizada
por Labandeira, quien sugiere:

«bien comiin social no supone necesariamente el particular de cada uno
de los miembros, pues algunos bienes son incompatibles con el bien gene-
ral; y, en todo caso, cuando son de la misma especie, el bien particular
debe ceder en todo o en parte ante las exigencias de la comunidad. Asi
pues, la Administracién vela por el interés general pero sin olvidar que
éste no es incompatible con la atencidén a intereses individuales, gie la
Iglesia no puede desconocer-®. En un proceso donde las partes no han
sido debidamente tuteladas en su ius defensionis, mandato procuratorio o
representacion curatelar; cuando el demandado no ha sido debidamente
citado para comparecer en juicio o no se le ha dado le oportunidad con-
forme a derecho de manifestar libremente su parecer; cuando se obstacu-
liza al Letrado su acceso a los autos con indefension para el propio clien-
te; cuando los interesados ven limitadas sus garantias para alcanzar el
patrocinio gratuito y otras omisiones procesales que afectan a los dere-
chos fundamentales de la persona, entra en juego también el bien publico
candnico en cuanto integra el bien coman eclesial. Su lesién con dafo

7 Cf. R. Rodriguez-Ocafia, <Compete a los fieles reclamar y defender los derechos que tienen en
la Iglesia-, en Escritos en honor de Javier Hervada, IC, Pamplona 1999, 352-53, donde se recoge abun-
dante biografia sobre la defensa de los derechos fundamentales de la persona en la Iglesia.

8 Cf. M. Cabreros de Anta: <Contempla la naturaleza juridica del bien comin de forma semejan-
te-, en Nuevos estudios canonicos, Vitoria: Seminario Diocesano, 1966, 53.

9 Vid. E. Labandeira, Tratado de Derecho administrativo candnico, 2.* ed. actualizada, Pamplo-
na: Eunsa, 1993, 194-97. A su juicio «bonum ecclesiaes, bonum publicum»y otras similares que apare-
cen en el Codigo son expresiones no del todo extranas al «bfen comtn sociak, aunque no las identifi-
ca en su totalidad, <ya que constituyen simplemente una parcela del mismo en un momento y en unas
circunstancias concretas», 195.
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moral es en ocasiones irreparable. También, retrasar de forma indebida un
juicio alegando «ragioni prudenziali»'°.

Nos hallamos en definitiva ante una categoria de derecho natural superior y
preexistente a la ley positiva candnica. No se confunde con la norma escrita si bien
yace en la misma como en las restantes fuentes del derecho candnico: costumbre,
analogia, principios generales, jurisprudencia y praxis, doctrina cientifica (can. 19).
¢Cabe afirmar que se extiende a todo el ordenamiento de la Iglesia o bien a una parte
del mismo? En su conjunto el Derecho canénico goza de naturaleza piiblica. El
hecho, sin embargo, de que pueda sostenerse contrariamente que existe una parcela
de nuestro ordenamiento que pertenece al bien privado de los particulares, no es
Obice para que pueda entenderse compatible con la poderosa influencia publicistica
que se advierte en el Derecho canénico .

Bonet, con relacion a las causas matrimoniales, utiliza el término ~interés
social,, e identifica la tutela del bien piblico con la «defensa del orden social» en
contraposicién (no contradiccién) a los «ntereses privados de los conyugess. Desve-
la su contenido cuando afirma que en las declaraciones de nulidad se halla «siem-
pre en grave peligros el riesgo de lesionar «uno de los sillares sobre los que se
apoya todo el edificio de la sociedad religiosa, y aln civil, esto es, la indisolubili-
dad del matrimonio. Por eso la Iglesia ha encargado a un ministro especial la tutela
de tal indisolubilidad- '2.

El derecho secular alberga una institucioén de contenido anilogo donde se san-
ciona en el cbdigo civil espafol también de forma indeterminada. Es el orden publi-
co, que nada tiene que ver con la idea de tranquilidad colectiva o paz social. Supone

10 Libro de consulta para los que trabajamos en tribunales eclesidsticos, contiene biignos
consejos. Vid. F. D'Ostilio, [ processi canonici. Loro giusta durata, presentado por ¢l cardenal Sil-
vestrini, Roma: Edizione Dehoniane, 1989): «se si verificano delle dilazioni immotivate e pu-
ramente dilatorie od ostruzionistiche, il povero attore finisce per divenire vittima di un altro e
piu grave atto di ingiustizia, proveniente da coloro che per professione sono operatori della gius-
tizia, anzi ‘ministri della giustizia'... Invano si tenta, da alcuni, di giustificare certe dilazioni
con ragioni prudenziali. Ad un tale tentativo, molto opportunamente rispose Mons G. Dwyer
durante la terza Congregazione del I Sinodo dei Vescovi, facendo notare che ‘la prudenza non
necessariamente si identifica con la lentezza ... talvolta si risolve in una vera ingiustizia’». Tam-
bién C. de Diego-Lora habla del «derecho fundamental, de naturaleza procesal, de acudir los fieles
a los tribunales de justicia cuando se sienten perjudicados en sus derechos, en cuestiones propias
del fuero eclesidstico victimas, en definitiva, de una injusticia. Y de aqui el deber de la Iglesia de
regular, dentro de su propio sistema juridico, y en atencién al bien comidn, comprensivo también
de los bienes particulares.. Vid. <Tutela procesal de los derechos en la Iglesia-, en Jus Canoni-
cum 34, n. 67 (1994) 58.

11 Cf. C. de Diego-Lora, «Comentario al canon 1431., obra, volumen y edicion ya citados, 819.

12 Vid. M. Bonet, El matrimonio acusado por el promotor de justicia a tenor del canon 1971,
en REDC1 (1946), 460, 464 y 467. «En las causas de separacion, que acaso pueden considerarse como
litigios sobre bienes de derecho privado, existe siempre un interés pablico por la perturbacién que
supone la separacion., 460. Esta monografia parte del comentario a una sentencia de la Rota Romana
y es de gran interés para el conocimiento eclesial y juridico del ministerio pablico a la luz, como es
logico, del derecho anterior.
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un limite institucional a la autonomia privada desde el respeto a los derechos funda-
mentales de la persona proclamados en la Constitucion Espafiola 1.

2. MATRIMONIO CANONICO Y BIEN PUBLICO

La doctrina fundamental sobre el matrimonio definida por el Vaticano Il alude a
ese conjunto de condiciones bisicas que hace posible la salvacion de las almas, prin-
cipios teologicos que en modo alguno pueden ser objeto de pacto entre consortes,
quedan fuera de la libre disposicion del fiel y por tanto del dmbito de autonomia pri-
vada, ninguna sentencia humana puede cuestionar su validez. Unién formal, libre y
voluntariamente consentida entre un hombre y una mujer para la completa comuni-
dad de vida que la Gaudium et Spes define en los siguientes términos:

«Fundada por el Creador y en posesion de sus propias leyes, la intima
comunidad conyugal de vida y de amor se establece sobre la alianza de los
conyuges, es decir, sobre su consentimiento personal e irrevocable... Por su
indole natural, la institucion del matrimonio y el amor conyugal estan orde-
nados por si mismos a la procreacion y educacion de la prole. De esta mane-
ra, el marido y la mujer, que por el pacto conyugal ‘ya no son dos, sino
una sola carne’> (Mt 19, 6), con la uni6n intima de sus personas y activida-
des se ayudan y se sostienen mutuamente, adquieren conciencia de su uni-
dad y se logran cada vez mis plenamente. Esta intima union, como mutua
entrega de dos personas, lo mismo que el bien de los hijos, exige plena
fidelidad conyugal y urgen su indisoluble unidad. Es sacramento entre bau-
tizados y al mismo tiempo pacto del que deriva un consorcio singular de
toda la vida con fines determinados: unidad e indisolubilidad. Es el bien
comun de los fieles con relacion al matrimonio y en su vertiente juridica
forma parte del ‘bonum publicum’ .

El Magisterio de la Iglesia lo identifica algunas veces con la nocion de orden
puablico o interés social. La Dignitatis humanae declara:

-no puede impedirse su ejercicio (derecho de libertad religiosa) con tal de
que se respete el justo orden publico. El documento conciliar afiade que el
derecho de la libertad religiosa implica también la aceptacion de las normas
que lo regulan respetando el principio moral de responsabilidad personal y

13 Vid. Gaudium et Spes n. 48. El primer capitulo es un tratado sobre la dignidad del matrimo-
nio y de la familia, en Documentos del Vaticano I, BAC, 243-52.

14 El articulo 1255 del Cédigo civil espanol establece libertad de pacto «siempre que no sean
contrarios a la ley, la moral y el orden piblico-. Es requisito para que el uso social en Derecho civil
sea fuente creadora (art. 1, 3.°). Sobre esta figura hace un estudio detallado J. L. Lacruz en Elementos
de Derecho civil, Parte General, v. 3.° (Derecho subjetivo), cuya nueva edicion ha sido revisada
y puesta al dia por J. Delgado, Madrid: Dykinson, 1999, pp. 138-40. También cf. L. Diez Picazo -
A. Gullon, Sistema del Derecho civil 1, Madrid: Tecnos, 9.2 ed. reimprimida (Madrid 1998) 378-79.
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social, a ‘tener en cuenta los derechos ajenos y sus deberes’ y concluye
diciendo que todo ello «constituye una parte fundamental del bien comiin 'y
estd comprendido en la nocién de orden piiblico. .

El bien publico tiene una relevancia institucional en las causas matrimoniales
canénicas. Aparece implicito como «salus animarum- en el canon 1676, obligando al
juez, antes de admitir a trimite una demanda y siempre que vea un hilo de esperan-
za, a una pastoral de inducir a los coényuges, en la medida de lo razonable, a convali-
dar el matrimonio y restablecer la convivencia conyugal. El canon 1691 excluye el
disponer libremente mediante la transaccién o arbitraje en las causas que se refieren
al bien publico. Se hallan en juego derechos del bien comin de la Iglesia donde no
cabe compromiso arbitral 19,

Jacobs, observa que desde su celebracion en el matrimonio convergen consen-
timiento y estructura sacramental. Ambos aspectos, personal y eclesial, no se yuxta-
ponen pero caminan con vocacién reciproca de formar un todo armonioso. En una
causa de nulidad matrimonial «volvemos a encontrar estas dos dimensiones: bien
publico y bien privado-. Entre ambos se produce una tensién inicial. A su juicio «el
legislador no ha conseguido articular de manera coherente estos dos bienes de tal
forma que quedan yuxtapuestos.. En el anterior Codigo prevalecia completamente
el primero con todas las prerrogativas del defensor del vinculo. Sin embargo, en el
Codigo actual queda reforzado el bien privado de las partes igualdndolo al bien
publico. No pueden ser dos intereses contrapuestos y ha de mantenerse esa armo-
nia en las causas de nulidad, separacién o disolucidon por rato. Quien protege el
bien puablico no puede ignorar el privado de los interesados y quien se identifica
con éste no debe olvidar que el sacramento del matrimonio es una categoria publi-
ca de la Iglesia V7.

La justicia eclesiastica habria de reconducirse hacia una privatizacién del bien
publico ofreciendo trato procesal de parte al defensor del vinculo y promotor de jus-
ticia. Al mismo tiempo, dar acogida a los intereses privados de los fieles con el mismo
afecto y respeto que se merece el bien publico eclesidstico. Solamente entonces ambas
categorias quedarian implicadas una en la otra y aquella tensidn inicial acaba tradu-
ciéndose en armonia.

El fiscal o promotor de justicia, defensor del vinculo y notario eclesiistico
garantizan este bien puablico ante la administraciéon de justicia. Su tutela no es fun-
cién exclusiva de uno de ellos. Tres funciones que el Cédigo de Derecho Canéni-
co actual significativamente regula de forma conjunta, cinones 1430-1437. Martinez
Cavero ve comprometida la Iglesia y encarnada en la actuacion de estas institucio-
nes: «En atencién a su rango singular —es la persona moral (can. 113, § 1) univer-

15 Vid. Documentos del Vaticano II, BAC, Declaracion Dignitatis bumanae, nn. 2y 7.

16 Vid. A. Stankiewitcz, «Canon 1676, en Comentarios exegéticos..., vol. IV/2, Eunsa, 1882

17 A. Jacobs, <Le droit de la défense dans les causes de nullité de mariage., Revue de Droit
Canonique. VIII Journées d Etudes canoniques organisées par les Officialités d' Arras et de Tournai
Arrais, 31 aotit-3 septembre 1993, 44.1 (1994) 147-98.
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sal y originaria— la Iglesia es judicialmente considerada no como parte en la causa;
sino como integrante del tribunal mismo, en los oficios del fiscal y del defensor
del vinculo» ¥,

3. PROMOTOR DE JUSTICIA

Cuando en una causa contenciosa, y por tanto en las causas matrimoniales, el
obispo diocesano considera que se halla en juego el bien publico intervendrad «ad
casum- el promotor de justicia como parte o en calidad de tercero. Sin embar-
g0, prescriben las Normae Sacrae Romanae Rotae Tribunalis (18-1V-1994, art. 24.1,
AAS, 86/1994, 508-40) que en las causas contenciosas, si no estd prevista su inter-
vencién por ley, a diferencia del canon 1431, serd e/ ponente del mismo tribunal de
la Rota romana quien emitird su juicio acerca de si la cosa litigiosa pertenece al bien
publico.

Su cuna historica, a juicio de Pinto, «non é ben definita». Fue la costumbre la
que primeramente introdujo la obligacién de constituir el oficio de fiscal y asi nacid
como pura praxis de Curia. La institucion fue creada por Inocencio IT (1198-1216) vy,
anade Palomar, que en su inicio tuvo solo un caricter estrictamente privado. El nom-
bre de «promotor- vino con Gregorio IX (1227-1234), donde adquiere un caracter de
ministerio publico y se convierte en estable hacia la segunda mitad del siglo xu. Pro-
movié una reforma procesal precedida por la iniciativa de varios obispos quienes,
por cuenta propia, ya habian proveido en sus didcesis de unos «promotores episco-
pales-. El ‘promovens’ fue adquiriendo de forma paulatina sucesivos nombres diver-
sos. En Italia, «procurator fiscalis» en el contexto de -fisco» como conjunto de cosas y
derechos eclesiasticos. En Francia ~registrador». Concretamente en la di6cesis de Reims
aparece denominado «procurator curiae ad excessos corrigendos» o simplemente «pro-
curator excessum». Tal pluralidad de nombres tendria su explicacion histérica en que
la praxis uni6 con el transcurso del tiempo dos oficios, promotor inquisitorial y pro-
curador de las curias eclesidsticas, en la persona publica del promotor fiscal. Expli-
can Roberti y Del Amo que el promotor inquisitorial (s. xun), nacié de la incompatibi-
lidad entre la acusacidén y la funcidon judicial. Persona distinta del juez. Con
anterioridad no era asi y el obispo inqueria ex officio siendo al mismo tiempo juez de
la causa. La Iglesia ya vio en aquella época la necesidad de distinguir entre juez, acu-
sador y reo. En cuanto al procurador de las curias tenia como funcioén, explica con
detalie Morian Bustos siguiendo a Del Amo, «promover en juicio la vindicta publica y
defender los derechos de la ley, incluyendo entre sus atribuciones, incluso llamar a
juicio o citar una sola vez». Asi fue como a finales del siglo xm y comienzos del
siguiente, ambas figuras se fusionaron en procurador fiscal y se fue introduciendo en

18 Vid. M. Martinez Cavero, El fiscal en el proceso candnico. Pequeno resumen publicado de su
tesis doctoral, Leén: Universidad de Ledn, 1989, 10.
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todas las curias por la sola fuerza de la costumbre sin ley concreta que regulara esta
institucién 9.

Este cargo acab6 adquiriendo un gran poder curial; tanto que el Concilio pro-
vincial de Reims, ano 1334 (can. 16) trata sobre los excesos de los promotores de
curias eclesidsticas. En los siglos xvit y xvin, la costumbre de nombrarlos llegé a hacer-
se universal. Benedicto XIII, al constituir el «Procurador Generals para la Curia Roma-
na, le encargari el oficio de promover apelaciones en las causas criminales de todas
aquellas curias que no tuvieran procurador en la ciudad de Roma. Serd en una Ins-
truccién de la Sagrada Congregacion de Obispos y Reguladores donde se ordena que
en cada curia haya un procurador fiscal para la justicia y la tutela de la ley con lo
que tal oficio pas6 de tener una existencia de facto al rango de una «institutio uni-
versalis iuris». El CIC de 1917 (can. 1586) opto por el término «promotor iustitiaes,
estableciendo una clara distincién con el defensor del vinculo 1",

Por refererirse al bien publico y estrecha relacién con el proceso criminal, inter-
venia también en las causas matrimoniales acusando o incluso defendiendo el vincu-
lo conyugal. Su intervencion era particularmente necesaria cuando las partes estaban
de acuerdo en la nulidad del matrimonio.

El vigente Codigo lo regula con caricter general en los cinones 1430-1431.
Afirma Chiappetta que su constitucién en cada didcesis es estable y preceptiva, si
bien su intervencion en las causas contenciosas es eventual toda vez que miran
de por si al bien privado, pero pueden interesar al mismo tiempo al bien publico
como sucede en las causas de separacion (can. 1696), las que conciernen a perso-
nas juridicas, pupilos, dementes etc. Siempre que acta es por prescripcién de la
ley canonica 20,

Guarda cierta semejanza con el ministerio fiscal de la justicia civil. En el anterior
Codigo, lo nombraba el Ordinario del lugar provocando la cuestién la cuestion de si
el vicario general poseia la misma atribucién. En Derecho candnico es el ~custos et
vindex legis». Acebal, afirma que «es parte en causa sobre todo cuando ambos espo-
sos se oponen a la nulidad. Sin embargo, no es titular del derecho de defensa... ya

19 Muy completa la exposicion histérica elaborada por C. M. Morin Bustos en su monografia El
derecho de impugnar el matrimonio. El litisconsorcio activo de los conyuges, Salamanca: UPSA, 1998,
169-72.

19 bis Para elaborar esta concisa evolucion historica, me ha sido de gran utilidad la bibliografia que
a continuacién detallo. M. Palomar, «Intervencion del fiscal en las causas de nulidad y separacion», en
Curso de Derecho matrimonial y procesal canonico para profesionales del foro 2. Ponencias del IV Sim-
posio de Miembros de Trib. Ecles., UPSA (1977) 281-82. También, P. V. Pinto, I processi nel codice di
Diritto canonico, Citta del Vaticano: Vaticana Pontificia Universitd Urbaniana, 1993, 115-56. Imprescindibe,
F. Roberti, De processibus 1, Citta del Vaticano 1956, 291-4. Vid. S. C. Ep. et Reg., instr. 11 iun. 1880,
n. 2005, art. 13: <Unicuique curiae opus est procuratore fiscali pro iustititiae et legis tutela-, en Codicis
luris Canonici Fontes cura Petri Card. Gasparri IV, Romae: Curia Romana, MCMXXVI, 1023. L del Amo,
La defensa del vinculo (1954) y M. Miele, Il promotore di giustizia nelle cause di nullitd del matrimonio,
en AA. VV., Studi sul processo matrimoniale canonico, Padova: Ed. Gherro, Padova, 1991, 137-150.

20 Cf. L. Chiappetta, Prontuario di diritto canonico e concordatario, Roma: Edizioni Dehonia-
ne, 1994, 422.
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que no defiende un derecho subjetivo propio, un derecho privado, sino que tutela el
bien publico. Para cumplir esta misién cuenta con los necesarios derechos y faculta-
des, semejantes a los de las partes en causa porque ademas estd equiparado a ellos,
pero se trata de un derecho de defensa de tipo distinto» 21,

Su accién recae sobre la totalidad del interés pablico, no una parte del mismo.
«Por esta misma razén —argumenta Cabreros de Anta— puede el fiscal promover la
accién contenciosa en favor de los menores o de las personas morales, cuando no
estin debidamente asistidos o representados. Asi lo exige el mismo bien publico.. No
vela por éste donde quiera que aparezca implicado, sino que como tal promotor solo
actia, con relacion al proceso matrimonial, cuando sea exigida su intervencion pibli-
co-protectora 2, Siguiendo el espiritu del insigne canonista en mi opinién no supon-
dria violentar el derecho si el promotor pudiera eventualmente ejercer la funcion de
curador ante la ausencia de tutor o éste se negara por cualquier motivo a asumir la
representaciéon en un supuesto de impugnacién del matrimonio. Pueden concurrir en
una misma parte promotor y conyuges al no ser bienes estrictamente contrapuestos
sino dos dimensiones conciliables.

«La misién del ministerio pablico fiscal en el Derecho candnico —afirma Garcia
Failde— no es la de vigilar la administracion de la justicia (esto compete al obispo y
a la Santa Sede), ni siquiera la de defender el bien pablico sino la de instar para que
el juez procure el bien publico interviniendo en la causa a semejanza de las partes» 3,
Nada que objetar al ilustre rotalista aunque, en mi opinién, es una conclusiéon vilida
a la luz del anterior Codigo (ex canon 1586) que se limita a determinar su nombra-
miento cuando « juicio del ordinario corre peligro el bien publicor y no dice nada
mas. Por el contrario, el canon 1430 del actual Codigo explicita y anade -qui officio
tenetur providendi bono publicos. El legislador le concede ahora una funcién mais
completa: promover y velar al mismo tiempo.

Puede impugnar por derecho el matrimonio s6lo cuando se cumplan conjunta-
mente estos dos requisitos: divulgacion de la nulidad y que no sea posible o conve-
niente convalidarlo (can. 1674). Actuacion extraordinaria que se identifica con una
raz6n de grave escindalo. Dicha cldusula aparece ya en el Schema de 1976. Su razén
se debe a esa presencia del bien publico. El juez debe emplear toda clase de medios
pastorales, siempre que vea una esperanza de éxito, para que los conyuges convali-
den su matrimonio (can. 1676). Rodriguez-Ocana comenta que incluso el propio pro-
motor de justicia ayudara al juez en esa tarea pastoral de salvar el matrimonio. Con
caricter subsidiario, ante una imposibilidad juridica (impedimento no dispensable) o
factica (ausencia de una de las partes, en paradero desconocido), o bien ante un

21 J.L. Acebal, «El derecho de defensa en las causas de nulidads, en Curso de Derecho matrimo-
nial y procesal candnico para profesionales del foro XI, Salamanca: UPSA, 1994, 295.

22 M. Cabreros de Anta, Nuevos Estudios Candnicos, Eset 1966, 615-16.

23 Vid. ]. J. Garcia Failde, Nuevo Derecho procesal candnico, 3.* ed. Salamanca: UPSA, 1995, 83.
Apoya su argumentacion acudiendo a la doctrina anterior. Cf. L. Lazzarato, «Il promotore di giustizia
esercita funzioni giurisdizionali?, Il Diritto Ecclesiastico 48 (1937) 366-68.
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supuesto de no conveniencia como puede suceder cuando los divorciados civilmente
han establecido por su cuenta nuevas relaciones afectivas y piensan contraer ulterio-
res nupcias, revalidar entonces aquel matrimonia es totalmente inviable 24,

Si bien interesa la defensa de la indisolubilidad del matrimonio que se confia al
defensor del vinculo, también puede interesar al bien piblico se declaren nulas las
uniones que lo fueron, en caso contrario se podria derivar un perjuicio para la propia
comunidad eclesial. Cuando los propios conyuges no impugnan su unioén de forma
subsidiaria actia el promotor de justicia porque el bien publico se identifica con la
verdad objetiva que debe prevalecer siempre. Y al impugnar el matrimonio el promo-
tor de justicia no actia como titular de un derecho, sino solamente para la proteccién
del interés pablico ».

Al momento de ejercer derechos de iniciativa procesal se constituye en parte
pero cuando emite un voto 0 un parecer sobre una materia concreta tiene mis bien
la consideracién de un perito?. Late en su noble funcién una cierta diaconia.

El cargo puede recaer sobre un clérigo (se incluyen, por tanto, los didconos per-
manentes) o laico siempre que sean de «buena fama- con cualificacion idéntica a los
jueces: «doctores o licenciados en Derecho candnico-. Ademas se requiere «probada
prudencia y celo por las almas. Puede desempeiiarse el cargo juntamente con la fun-
cién puablica del defensor del vinculo por una misma persona (can. 1436) siempre
que la actuacién comin no recaiga en una misma causa.

El fiscal diocesano «quizis en otros tiempos pudo ser una figura del mayor res-
peto —aventura M. Palomar— y ain signo de la rigidez de la Iglesia, ha venido a ser
considerado en el ambito eclesidstico como pieza o figura anacrénica que se esfuerza
por mantener, en ese reducto de los tribunales, unos fueros decayentes o casi extin-
tos, o posiblemente una especia de beneficio cémodo» 7.

Ciertamente la escasa regulacién que le concede el actual Codigo se contrapone
a la amplitud y pluralidad de sus funciones juridicas, siempre implicado el bien pabli-
€O y, por tanto, actuard eventualmente por indicacién expresa del obispo diocesano
o porque la norma candnica asi lo obliga con caricter de generalidad:

— Eventual parte actora en causas matrimoniales y sucesivas instancias.

— Dictaminar sobre las cuestiones incidentales de justicia gratuita.

24 Cf. R. Rodriguez-Ocafia, «Canon 1674+, en Comentario exegético IV/2, EUNSA, 1861-65. Cabe
el supuesto de discrepancia entre promotor y juez quien aprecia una via pastoral abierta a la subsana-
cion. En mi opinién, toda vez que no hay dependencia y aquél actia por derecho propio su demanda
acusando la nulidad del matrimonio, debe ser admitida si su contenido y fuero de competencia son
conformes a la normativa canénica.

25 Cf. C. M. Morin Bustos, E! derecho de impugnar el matrimonio: el litisconsorcio activo de los
conyuges, Salamanca: UPSA, 1998, 238. Cf. también M. Mele, I promotore di giustizia nelle cause di nullita
del matrimonio», en AA. VV., Studi sul processo matrimoniale canonico, Padova: Gherro, 1991, 157.

26 Cf. C. M. Morin Bustos, 0. c., 239.

27 Vid. M. Palomar, <Intervencién del fiscal...», 0. c,, 291. No comparto en absoluto esta opinion.
Hoy las Iglesias locales necesitan mids que nunca del promotor de justicia como garantiay alma del
bien publico.
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— Intervenir en el contencioso criminal que exige del promotor de justicia una
especial cautela y sensibilidad, tanto en la vertiente juridica como en la pastoral. Ello
implica respetar los derechos fundamentales del fiel.

— Puede asesorar en general al obispo diocesano acerca de cualquier cuestion
juridica especialmente en la prictica curial temas de asociaciones y fundaciones.

— Tal vez podria pedir y de forma eventual ejercitar con el beneplicito del vica-
rio judicial la funcién de curador cuando en algin caso determinado la institucion
tutelar del discapacitado parte actora no fuera objeto de completa garantia 0 no exis-
tiera. El actual Cédigo nada dice al respecto pero no lo prohibe. El promotor de justi-
cia tutela el bien puablico en un sentido amplio cuidando que se respeten los dere-
chos fundamentales de la persona. Puede acompanar al que no se vale por si mismo
en calidad de parte actora tanto a lo largo del proceso como en las sucesivas instan-
cias. Esta cuestién requiere un estudio pormenorizado en otro lugar.

— Es parte publica en las causas judiciales de beatificacion y administrativas (el
orador) en causas de dispensa relacionadas con el sacramento del orden.

— Atender pastoralmente alguna queja eclesial por parte de los fieles de su di6-
cesis siempre atento a todo lo que pudiera suponer una lesioén del bien publico. El
promotor de justicia, desde esta funcién tan delicada, podria dar vida a la figura del
Defensor del diocesano Pueblo de Dios, no regulada en el Codigo, aunque entende-
mos que es necesaria para que algunos drechos derechos fundamentales de la perso-
na sancionados en la ley universal de la Iglesia tengan eficacia practica.

No necesariamente ha de ser desempenada esta funcién publica por una sola
persona (clérigo o laico). Las grandes didcesis podrian polarizarla en el fiscal dioce-
sano especialista en ambos derechos en la vertiente sustantiva y otra persona ser el
promotor de justicia propiamente ante el Tribunal eclesidstico, profesional preparado
en Derecho procesal canénico 27P®,

4. DEFENSOR DEL VINCULO

Funcién publica de gran antigiiledad en el Derecho procesal canonico . Intro-
ducida por Benedicto XIV (1740-1758) al comienzo de su pontificado precisamente

27 bis De interés prictico por su originalidad la monografia de J. Riera Rius, «Un procedimiento
gratuito, ripido y flexibles, en El Ciervo, nn. 546-47 (septiembre-octubre 1996). «Es el caso indicar que
esta nueva institucion (Defensor del Pueblo) se presenta en este articulo como figura praeter ius pero
no contra ius, aunque tampoco secundum ius.

28 Vid. Constitucion Apostolica Dei miseratione, 3-XI-1741. Dicha Constitucién se halla en el
Bullarium Benedicti XIV (4 vols.), concretamente, vol. 1. Pocos afos después el mismo Pontifice pro-
mulg6 la Constitucion Nimiam licentiam (18-V-1748) y extendio la competencia del defensor del vin-
culo a la profesion religiosa solemne. Més tarde, en el siglo xix, esta institucion alcanzé la orden del
subdiaconado por la Instruccion de la Congregacion del Concilio de 7-v-1838. Cf. L. Chiappetta, Pron-
tuario di diritto canonico e concordato, Roma: Ed. Dehonianae, 1994, 422.
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para acabar con ciertas corruptelas y abusos que se estaban cometiendo en las causas
de nulidad matrimonial, manipulaciones de los propios cényuges que acudian tortice-
ramente a los tribunales eclesiasticos. El Papa bolofiés era un experto en Derecho,
buen conocedor de la historia eclesiastica, amante por cierto también de las letras y
las ciencias que difundian las corrientes ilustradas de su tiempo #. Mostrd decision
en la defensa del derecho de la Iglesia, agudo conocedor de los problemas de su
tiempo, abierto al didlogo, firme en la tutela de los principios cristianos . Fue este
Romano Pontifice, con las circunstancias que le rodeaban, quien constituy6 el oficio
del Defensor Matrimonii para todas las didcesis de la Iglesia Catdlica y habia de ser
necesariamente clérigo, instruido en la ciencia del Derecho, bien probado en virtudes
humanas.

Desde el primer momento aparece como dindmica procesal pasiva, parte pablica
y necesaria. Su funcién: hacer efectivo el interés pablico de la Iglesia en que sean decla-
rados nulos de forma exclusiva aquellos matrimonios que lo sean efectivamente 3.
Desde su aparicion pretende la tutela del bien pablico ante los procesos matrimoniales
en lo que hace referencia a la estricta defensa del vinculo.

Con la introduccion de este nuevo oficio eclesiastico, Lambertini (Benedicto XIV)
dard «una volta a tutta la materia matrimoniale, la cui legislazione fino ad oggi
conserverd le linee fissate da lui»*. Aunque con anterioridad, el Cardenal Hostiense
(Henricus de Segusio, 1271) ya sugeria un defensor piblico ante casos de ataques a
la validez del matrimonio por parte de terceros con la inhibicién de contrayentes
y familiares. Para evitar injusticias, el insigne canonista medieval postulaba su desig-
nacion al objeto de evitar una sentencia injusta. Si se llegaba a un punto en que nadie
acudia ni como defensor ni como testigo, el juez requeria informes sobre alguna per-
sona que pudiera declarar a favor de la validez del matrimonio. En la Antigliedad, el
Derecho romano ya contemplaba la presencia del «procurador del Césars, quien repre-
sentaba los intereses del emperador en los litigios ante los pretores. Sin embargo, la
doctrina reconoce que fue Benedicto XIV quien instaur6 formalmente y model6 este
cargo eclesidstico 3.

Por aquella época ya habia el convencimiento de que la imagen de la Iglesia
no podia quedar dafada por intentos de fraude o dolo 3. Se daban casos de con-
yuges que pleiteando llegaban a casarse tres o cuatro veces y ello ocurria, parte

29 J. Galtés Pujol, «Un jubileu aprimorats, (1750). Full Dominical del Arzobispado de Barcelona
n. 42/1999.

30 Cf. A. Favale, su prefazione a la obra de T. Bertone, Il Governo della Chiesa nel pensiero di
Benedetto XIV (1740-1758). Roma: LAS, 1977.

31 Cf. Comentario Exegético..., vol. IV/1, 826.

32 Vid. T. Bertone, 0. ¢., 137. ;

33 Cf. R. Naz, Voz ‘Benoit XIV'», en Dictionnaire de Droit Canonique, t. 11, Paris 1937, 752-61.
También cf. S. Panizo, Temas procesales y nulidad matrimonial. Ed. Trivium, 1999, 242,

34 «Ad officium autem Defensoris Matrimonii buismodi, ut supra electi, spectabit in iudicium
venire ... eumque oportebit in quolibet actu iudiciali citari, adesse examini testium, voce et scriptis
Matrimonii validitatem tueri eaque omnia deducere, quae ad Matrimonium sustinendum necessaria
censebits, transcrita del «Bullarium...» y recogida por T. Bertone, o. ¢, 137, nota 53.
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por culpa de los tribunales y parte por maliciosa habilidad de los mismos conyuges
quienes actuaban los dos de mutuo acuerdo como parte actora contra el vinculo,
aunque se mostrasen disconformes o pleiteaban uno solo sin oposicion alguna,
logrando asi sentencia favorable a su propésito y se volvian luego a casar cada uno
por su cuenta. De todas formas la proteccién del vinculo no estaba abandonada
con anterioridad a la Dei miseratione de Benedicto XIV: de un modo vago y gene-
ral las funciones del nuevo defensor del matrimonio las desempefiaba anteriormen-
te el Promotor Fiscal ».

Tiempo después, una Instruccion de la Sagrada Congregacién del Concilio (22-
VIII-1840) extendio el deber de citacion judicial al defensor del matrimonio en las
causas de disolucion para los ratos y no consumados. Posteriormente, la Congrega-
cion del Santo Oficio, en una Instruccidn de fecha 20-VI-1983, dirigida a la Iglesia del
rito oriental, utilizd por vez primera la denominacion «defensor vinculi». Quedd uni-
versalizado en los cidnones 1586 y 1587 del anterior Codex, donde se contempla junto
al promotor de justicia. Actualmente se regula en los cinones 1432-1436 y 1096-1100
del Codigo de Derecho Canénico para las Iglesias Orientales.

De naturaleza juridica compleja %*. Unicamente me detendré en analizar su fun-
cion sin entrar en detalles de actuaciones concretas.

A semejanza del promotor de justicia, se equipara a la parte en calidad de pabli-
ca y privilegiada. En los procesos matrimoniales seri citado forzosamente bajo san-
cién de nulidad, salvo que se haya hecho presente o, al menos, haya podido cum-
plir su mision antes de la sentencia, mediante el examen de las actas (can. 1433).
Goza de legitimacion pasiva necesaria proponiendo y manifestando todo aquello
que puede aducirse razonablemente contra la nulidad o disolucion (can. 1432). Impli-
ca la defensa del bien puablico toda vez que el sacramento del matrimonio, como se
analiz6 antes, forma parte del orden publico eclesial. Por consiguiente, no tiene el
condicionamiento del promotor de justicia —ssi in iudico sit—, tal como prescribe
el canon 1678, § 1 ¥. Sin embargo, de forma eventual, puede desempediar la legiti-
macion activa cuando apela contra alguna sentencia afirmativa.

A juicio de Acebal, «queda ahora mejor definido que en el Cédigo de 1917.
A ello contribuye decisivamente el hecho de haber tratado en cinones distintos el
oficio del promotor de justicia y el defensor del vinculo. Aquel aparece mis nitida-
mente como tutor del bien publico y de las leyes; éste es un ministro pablico que
tiene por oficio la obligacion de velar por el vinculo de la sagrada ordenacién y del
matrimonio cuando son impugnados. Es decir, que el defensor del vinculo se ocupa

35 Cf. L. del Amo, +La defensa del vinculos, en Revista de Derecho Privado, Madrid 1954, 202-3.

36 «Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridico-procesal del defensor del vinculo matri-
monial. Quizds en algunos momentos no se ha calibrado bien la diferencia entre defensor del vin-
culo como oficio curial y su posicién procesal-. Vid. R. Rodriguez-Ocafia, -La funcion del defensor
del vinculo. Referencia a las causas matrimoniales por incapacidads, en Ius Canonicum XXXI, n. 61
(1991) 174.

37 Can. 1678, 1. «El defensor del vinculo, los abogados y también el promotor de justicia, s
interviene en el juicio, tienen derecho...».
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de una parcela muy concreta de asuntos donde también estd en juego el bien publi-
¢o, no ejerciendo nunca funciones acusatorias» %,

Ambos ministerios pueden ser atribuidos a una misma persona aunque nunca
ejercidos ante una misma causa por razones de seguridad juridica (cins. 1435
y 1436).

El anterior Codigo de 1917 (ex can. 1968, § 3) imponia al defensor del vinculo
el deber de «escribir y alegar razones contra la nulidad del matrimonio y pruebas en
pro de su validez... y aportar todo aquello que juzgue itil para defenderlos. La Ins-
truccion Provida Mater sobre causas matrimoniales —comenta Panizo—, «después
de reproducir a la letra el antedicho canon, precisa que la actuacion del defensor se
lleve a cabo de tal forma que no suprima lo que sea necesario u oportuno para
conocer plenamente la verdads. Se puede observar ya en este Gltimo parrafo —anade
acertadamente Panizo— la entrada en escena de la palabra verdad como aspiracién
ultima de las investigaciones del defensor y tope incluso de sus actuaciones en favor
del vinculo. Dos papas de nuestro siglo precisardn el alcance de la expresion pro rei
veritate®.

Pio XII alude a esa basqueda de la verdad:

«Al defensor del vinculo toca sostener la existencia o la continuacién
del vinculo conyugal, pero no de modo absoluto, sino subordinadamente al
fin del proceso, que es la investigacion y el logro de la verdad objetiva ...
Debe colaborar al fin comin, indagando, exponiendo y aclarando todo
cuanto se pueda aducir en defender la validez del matrimonio de forma
absolutas.

Mais adelante insiste sobre esta cuestion:

«No se objete que el defensor del vinculo debe redactar sus animadver-
siones no (tanto) pro rei veritate sino (mas bien) pro validitate matrimonii.
Si con esto se quiere significar que tiene por misidn propia poner de relieve
todo aquello que habla en favor y no aquello que va contra la existencia o
la continuacién del vinculo, la observacion es justa. Pero si, por el contra-
rio, se quiere afirmar que el defensor del vinculo en su accién no esti obli-
gado a servir también, como a Gltimo fin, a la comprobacién de la verdad
objetiva, sino que debe incondicionalmente e independientemente de las
pruebas y de los resultados del proceso sostener la tesis obligada de la exis-
tencia o de la necesaria continuacién del vinculo, esta argumentacion hay
que considerarla como falsa. En este sentido todos los que tienen parte en

38 Vid. J. L. Acebal, «Comentario a los cinones 1432-1433., en Cddigo de Derecho Candnico,
BAC, 9.2 ed. Y anade, glosando el canon 1434 en la BAC, 15.2 ed. (1999): «sus funciones nunca son
acusatorias, sino de defensa. Las dos normas generales enunciadas hacen que el promotor de justicia
y defensor del vinculo queden ampliamente equiparados a las partes. te6ricamente ninguno de ellos
ostenta la condicién de parte en sentido formal, no por interés propio o particulars.

39 Cf. S. Panizo, o. c., 243.
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el proceso deben sin excepcidon hacer converger su accién en el Gnico fin:
pro rei veritates .

El canon 1432 subraya la razonabilidad de esta funcién publica: «por oficio debe
proponer y manifestar todo aquello que pueda aducirse razonablemente contra la
nulidad o disolucion. El defensor del vinculo tiene la obligacion legal de pronunciar-
se («qui officio tenetur.) no puede callar, no se limita a unas alegaciones finales. Sus
observaciones puntuales en la instruccion de prueba y antes de ser publicados los
autos no son ciegas pretensiones en pro de la validez del matrimonio. Por el contra-
rio, hay un interés razonable de proteger lo que hay de bien publico en la indisolubi-
lidad del matrimonio que no puede quedar lesionado por un procedimiento ilegal
con sentencia injusta ..

Con todo, al defensor del vinculo no se le confia la tutela general de la ley sino
mas bien la tutela del derecho sustantivo referente al matrimonio. De ahi que su fun-
cibn asesora debe limitarse a procurar razonablemente la observancia de los cinones
que miran a la validez del vinculo *.

En una de sus Alocuciones al Tribunal de la Rota, Juan Pablo II apuntd que no
le corresponde «evaluar los argumentos en pro o en contra y pronunciarse sobre la
existencia de la causas, funcién que corresponde al juez, sino que estd llamado «a
colaborar en la busqueda de la verdad objetiva»*,

40 Audiencia de fecha 2-X-1944 (AAS, vol. 30, ano 1944). Su version italiana en I Discorsi del
Papa alla Rota Vaticana, Roma 1986, 21-2.

41 «Nunca debe pedir explicitamente la nulidad, pero en sus observaciones puede declarar que
no encuentra motivos razonables contra la concesion de la nulidad o disolucion, sometiéndose asi a la
justicia del Tribunal-. Vid. A. Benlloch y otros autores en comentarios al Cédigo de Derecho Candnico,
5.2 ed., Edicop, 199), canon 1432. Sobre la misma implicacion del promotor de justicia y defensor del
vinculo afirma el Dr. Bonet que ambos oficiales estin -encargados de asegurar la proteccion del bien
puablico, pero de estructura tan distinta que pueden llegar a ser, como en las causas de que tratamos,
partes opuestas en un mismo juicio, vid. o. ¢., 457. <El defensor del vinculo tiene derecho a declarar
que, después de un concienzudo y profundo examen del caso, no ha hallado una objecioén razonable
para oponerse a la peticién del demandante. Sin embargo, no debe ir mas alld de esta declaracion y
menos atin expresarse en favor de la nulidad o de la disolucion.. Vid. The Canon Law Society of Great
Britain and Ireland en asociacion con The Canadian Canon Law Society; ambas asociaciones comen-
tan el CIC, The Canon Law. Letter-Spirit, canon 1432, n. 2891, 831.

42 Cf. M. Bonet, 0. ¢., 460-461. Sin embargo, yo entiendo que esa tutela del derecho sustantivo
referida al matrimonio es también bien coman. L. del Amo (en o. ¢, pp. 244-45) plantea el tema del
asesoramiento al juez: «sin faltar a la verdad pone de relieve lo que falta tocante a hechos y lo que
pide en derecho la ley como mejor garantia en estas cuestiones gravisimas en las que el Derecho
tanto favor concede al matrimonio». Monsefior del Amo contempla también su «vigilancia atenta al jui-
cio» en cuanto que vela por la verdad y «por los medios- aptos para hallarla. Concreta la vigilancia
en el objeto de la controversia, intenciones de las partes, medios de prueba y solemnidades proce-
sales, 245.

43 Cf. Juan Pablo II, «Alocucion a la Rota Romana-, en AAS (1988) 1178-85, n. 2. Otras referen-
cias del Romano Pontifice en version italiana, I Discorsi del Papa..., obra y autor de la recopilacion ya
citados, nn. 405, 462 y 463. También J. J. Garcia Failde se hace eco de estas palabras del Papa: ver
0. c, 85.
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Efectivamente, no hay razon para que el orden publico eclesial aboque de mane-
ra ciega, forzando incluso, hacia una validez del matrimonio, siempre respetando el
principio codicial sgaudet favore iuris» del canon 1060. Cada vez mas en la prictica
ejerce una funcién de asesoramiento al Tribunal, ayudindole en el esclarecimiento
de los hechos con pequenos dictimenes; asi, por ejemplo, su habitual intervencién
en los tramites sobre beneficio de pobreza, donde actGa mas en calidad de ministerio
publico que estrictamente como defensor del vinculo %,

«El estudio de esta figura, tipica y especifica del ordenamiento candnico y con
una proyeccién de gran protagonismo institucional en las causas matrimoniales de
nulidad, debe conducirnos a ver en ella, sobre todo en los momentos actuales, la
expresion eclesial de una busqueda del equilibrio entre las exigencias de la justicia y
de la verdad y la defensa de las instituciones .

Finalmente, comparando ahora las dos jurisdicciones, hasta qué punto cabe
hablar en via civil de supuesta indefension para quien en via candnica fue declarado
ausente (caso del paradero desconocido) toda vez que la presencia activa del defen-
sor del vinculo oponiéndose razonablemente a la nulidad o disolucién garantiza una
sentencia o resolucion pontificia justas, no hay motivo para rechazar sus efectos civi-
les. Carece de sentido tal medida judicial prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil
nacida desde la desconfianza. La jurisdiccién ordinaria parece no tener en cuenta la
funcion puablica del defensor del vinculo. Dicha funcién pide ser reconocida en
la jurisdiccién civil. El legislador estatal desautoriza las instituciones procesales cano-
nicas con su rechazo incomprensible . - -

Dada su importancia prictica, merece cierto detenimiento la cuestidn sobre pre-
sencia del defensor del vinculo en la instruccién de la causa, tema complejo donde
se entrecruzan razones juridicas y pastorales. A mi juicio, su anilisis obliga a distin-
guir varias cuestiones.

— Debe ser citado judicialmente. El anterior Codex (ex can. 1587, § 1) invalida-
ba las actuaciones si no habia citacion, salvo que de forma espontinea el defensor
del vinculo interviniera de hecho en la causa. El actual Codigo (can. 1433) afiade algo
a la misma norma: «aut saltem ante setentiam actis inspectis, muneri suo fungi potue-
rint». Supone una cldusula nueva préxima a la equidad en cuanto que suaviza el ries-
go de invalidez de todos los actos. Hubiera sido de mayor precision anadir al texto la
necesidad de ser citado debidamente o bien legitimamente. Porque cabe un decreto
de citacion imperfecta tanto en su contenido sustancial como en la forma de ser redac-
tado, notificacién incorrecta o fuera de plazo.

44 «En estas cuestiones sobre el beneficio de pobreza ... no tiene caricter, como es evidente de
proteccién del vinculo; sino de tutela del bien comun, lo cual hace en estos casos juntamente con el
promotor de justicia.. Vid. L. del Amo, o. c., 504. Intuy6 que el legislador estaba concediendo en
el anterior Codigo un aumento de facultades al defensor del vinculo (505).

45 Vid. S. Panizo, o. c., 241.

46 Acerca de esta cuestion, cf. M. Lopez Alarcon - R. Navarro Valls, Curso de Derecho matrimo-
nial canonico y comparado, 5.2 ed., Madrid: Tecnos, 365-66. También cf. V. Reina - J. M Martinell,
Curso de Derecho matrimonial, Madrid: Marcial Pons, 1995, 817-25.
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— Necesidad de que intervenga. El Codex anterior preveia esta circunstancia (ex
can. 1587, § 2) cuando al ser citado no se presenta. Los actos eran vilidos siempre que
las actuaciones judiciales, finalmente, hubieran sido objeto de examen. Sorprende que
el actual Codigo (can. 1433) nada estipule al respecto, norma de formulacién conden-
sada y provoca con ello una laguna legal. Cabe acudir a la figura de la analogia apli-
cando la vigente norma de ausencia de citacién o bien hacer extensible implicitamente
el antiguo canon 1587, § 2. Ambas opciones llevan a la misma solucién: la validez sobre-
venida de todo lo actuado por control posterior del defensor del vinculo dando su
parecer de palabra (constancia en acta notarial) o por escrito. Sin embargo, cada opcién
ofrece vias distintas: la analdgica es condicién suspensiva (todo es nulo salvo que pos-
teriormente haya examen de autos), la del CIC anterior utiliza la condicién resolutoria
(todo sigue siendo valido siempre que haya examen de las actuaciones).

— Conveniencia pastoral de que el defensor del vinculo se baga presente ante
Deritos, partes, y testigos. La intervencidn institucional de este ministerio publico supo-
ne todo un signo juridico eclesial: el contrato matrimonial se presume vilidamente
celebrado mientras no haya prueba en contrario. Con su presencia fisica a lo largo de
la instruccion de la causa evidencia a los particulares la neutralidad del juez eclesiis-
tico junto a una defensa del vinculo que protege el bien piblico del matrimonio y
aquel matrimonio concreto. Sin embargo, en tribunales eclesidsticos con cierto volu-
men de trabajo la presencia fisica en cada declaracién es materialmente imposible. En
la practica la defensa del vinculo no implica un trabajo de total permanencia, no asi
el vicario judicial, sus adjuntos (jueces de sala) y notarios eclesidsticos. Su tiempo
para el Tribunal se asemeja al de un juez diocesano, letrado o perito. No es dedica-
ci6én exclusiva, se hallan comprometidos con otras labores diocesanas. Me refiero
especialmente a los que somos sacerdotes. ;Cémo hacer compatible norma candnica
y necesidad pastoral? Presencia fisica en todas las causas y cada una de sus declara-
ciones se descarta por completo en los grandes tribunales. Los autos son vilidos con
la citacioén formal, constancia en acta de dicha citacién y acceso posterior a la causa
con sus intervenciones puntuales que implican implicitamente un conocimiento de la
misma. Sin embargo, el juez instructor, ante casos de especial dificultad, podria enca-
recer al defensor, recordar mediante Decreto, su deber de asistencia efectiva. Al
menos, acabada la declaracion y previamente a su lectura por el notario, podria hacer
puntualizaciones en forma de preguntas, garantia de una futura sentencia justa. Su
deber de asistencia es grave cuando alguna causas albergan oposicion de parte a toda
la nulidad y el consorte demandado comparece activamente con defensa y represen-
tacién. El no ver nunca al defensor del vinculo quien, en principio, se supone unido
a su pretension procesal puede provocar un dano moral al propio interesado a la
defensa y representacién e indirectamente a toda la Iglesia, al bien publico del pro-
pio sacramento del matrimonio, de aquel matrimonio concreto .

47 Sobre esta cuestion, de forma muy sucinta, hay un estudio de gran interés por A. Sériaux,
0. ¢, 758, donde glosa en nota a pie de pigina que la pasividad injustificada de un defensor del vin-
culo, si bien a la larga no conduce a la nulidad del proceso, puede provocar una legitima queja y su
negligencia podria estar castigada con la pena reflejada en el canon 1389, § 2.
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— Desemperio de la funcion publica por varias personas. En muchas diocesis,
la defensa del vinculo es asumida por una pluralidad de peritos. Uno de ellos, podria
hacer la funcién de moderador o coordinador. El actual Cédigo no regula esta figura,
que puede ser objeto de legislacion particular o reglamento de un tribunal eclesidsti-
co. Que un defensor publico coordine a los restantes evitaria la dispersion de crite-
rios de actuacion en la praxis forense. Eliminaria una heterogeneidad peligrosa que
provoca cierta confusion en jueces eclesidsticos, letrados y peritos adscritos al tribu-
nal. Esta funcion armonizadora que, en principio, es competencia del vicario judicial,
podria ser delegada en el defensor del vinculo de mayor veterania. En cada di6cesis
habria que estudiar la férmula juridica mas adecuada.

Este ministerio publico, comenta Easton, que el defensor del vinculo debe extra-
er con coraje e inteligencia cualquier argumento razonable que surja de la prueba en
favor de la validez del matrimonio. Un buen resultado que se puede deducir de su
funcién podria ser la reapertura de la investigacién para aclarar el cuadro completo y
resolver contradicciones. Sus argumentos son importantes «por lo que dice y por lo
que deja de decir. En algunas causas sacard a colaciéon muchas observaciones sobre
la debilidad de las pruebas e incluso recalcari las contradicciones que presentan los
testigos’. El juez tendrd en cuenta sus argumentos no porque los diga €l, sino en la
medida que son logicos y creibles. El profesor de «canon law en el Seminario anglo-
sajon de St. Meinrad concluye que -ayer como hoy el defensor de matrimonio, anti-
gua expresion de Benedicto X1V, tiene mucho que hacer en nuestra cultura del divor-

cio, el defensor es el abogado para una postura contracultural en el proceso- .

S. NOTARIO ECLESIASTICO

El canon 1437 establece que «en todo proceso debe intervenir un notario de mane-
ra que las actas son nulas si no estin firmadas por él. Las actas firmadas por un notario
hacen fe publica-. El articulo 37 de la Instruccion Provida Mater Ecclesia (1936) relativa
a las causas de nulidad matrimonial hacia una relacién sucinta de las competencias del
notario y la primera de todas era poner cada cosa en orden con diligencia y fidelidad ¥.

El oficio de notario judicial fue introducido de forma general y obligada por Ino-
cencio IV (afio 1215), tanto para el juicio ordinario, como para el extraordinario. Se
le llama actuario en el ambito judicial por su relacién directa en la autenticidad de
las actas del proceso *.

El bien publico eclesidstico queda desprotegido desde sus cimientos si los hechos
en que se basa la pretension favorable o su oposicién no son debidamente constata-

48 Vid. F. C. Easton, «The defender of the bond: then and now-, Proceedings of the fifty-ninth
annual convention. Canon Law Society of America 59, Washington 1997, 136-62.

49 Cf. X. Ochoa, Leges Ecclesiae 1, n. 1347, col. 1748.

50 Cf.S. Panizo, 0. c., 249.
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dos bajo fe publica. La funcién principal del notario es redactar actas y otros docu-
mentos publicos, dando autenticidad a todo lo que antecede a su firma, que siempre
sera la ultima en los actos procesales. Tal funcion se extiende al contenido del docu-
mento publico y fecha del mismo. Ante los documentos privados dard constancia
publica del dia que se unen a los autos. La fe publica incluye la autenticidad de sim-
ples fotocopias cuando el notario las conforma con su original (can. 484). También le
compete la custodia de documentos segtn las prescripciones de los cinones 486-488.
Para las causas matrimoniales, puede ser clérigo o laico, persona «de buena fama y
por encima de toda sospecha; en las causas en las que pueda ponerse en juicio la
buena fama de un sacerdote, el notario debe ser sacerdote 3 b,

La doctrina siempre ha valorado al profesional fedatario como un magister acto-
rum un técnico especialista en normativa procesal. Animiza un proceso matrimonial
ordenando de forma cronolégica las actuaciones judiciales, bajo su fe tanto una
demanda puede ser interpuesta de forma verbal como constituirse el Tribunal, es
testigo cualificado en el acta de deliberacién y es la voz de la justicia cuando la sen-
tencia se pronuncia, publica y notifica a las partes. Las actas son nulas si no son
redactadas y firmadas por él. En rigor, comenta De Diego-Lora, «antes de pronunciar
la sentencia, si el juez advirtiera la falta de firma notarial en el acta judicial, debe ex
officio declarar su nulidad pudiendo de forma eventual dar conocimiento al promo-
tor de justicia para que se personara en autos como tercero necesario, al estilo del
canon 1597 interponiendo una causa incidental de nulidad o querella de nulidad
contra la sentencia. Puede entenderse que estd en juego el bien pablico cuando se
han elaborado actos judiciales sin la debida garantia procesals°'.

El Codex anterior prescribia que el Notario no podia «ad validitatem- ejercitar sus
funciones fuera del territorio del Obispo diocesano que le habia nombrado (ex can. 374,
§ 2) y glosa al respecto Chiappetta que dicha disposicion no ha sido reproducida en el
nuevo Codigo «per cui alcuni ritengono che sia stata soppressa. Una tale interpretazione
non sembra pero sostenible, poicheé —anque quelli civili— son ex se soggetti al limite
territoriale e fuori del propio distretto non possono prestare la loro opera» >,

Sus actuaciones son constancias bajo fe publica y apud acta que dan credibili-
dad a la singladura procedimental. Unas son preceptivas como las que siguen a todo
Decreto, haciendo constar la fecha de notificacion, medio utilizado y personas desti-
natarias del Decreto. Otras lo son por orden judicial, como actas recogiendo una reso-
lucién del juez, o ratificaciéon de la pericia. Otras son simples diligencias que el nota-
rio considera prudente plasmar en autos: alguna conversacion telefénica de relevancia
para la causa, dando fe no tanto de con quien se comunica sino de la conversaciéon
en si misma como tal hecho, presentaciéon de documentos, envio o recepcion de car-
tas. De especial interés una modalidad de diligencia originada en la praxis de nues-

50 bis ;la referencia a la «buena fama y por encima de toda sospecha- se refiere también al clé-
rigo? El legislador no distingue, se supone que alude tanto a uno como a otro status.

51 Canon 1437; cf. C. de Diego-Lora, o. ¢., 867-68. Mandato legal que no debe descuidarse en la
praxis de nuestros Tribunales.

52 Vid. L. Chiappetta, Prontuario di Diritto e concordatario, Roma: Edizioni Dehoniane, 1994, 801.
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tros Tribunales eclesidsticos la que puede seguir a una declaracién de parte o testigo
o incluso a una ratificacion del perito. El notario constata de alguna eventual actitud
de quien declara colaborando con ello a letrados, defensor del vinculo y jueces a
conocer la motivaciéon de una persona. Porque en ocasiones, tiene casi la misma
importancia el como son narrados los hechos que la narraciéon en si misma. No puede
faltar de todas formas con estas diligencias la cautela de no predisponer a los jueces
hacia una sentencia basada en fugaces impresiones subjetivas.

Con relacion al uso de cintas magnetofénicas y medios audiovisuales (can. 1567,
§ 2), afirma Garcia Failde que «por si sola no se admite ni hace fe; para que se admita
y de fe hay que transcribirla o poner por escrito su contenido. Este escrito tiene que
ser firmado, si es posible, por el que prest6 la declaracion. Si no lo firma porque no
quiere o porque no puede, no por ello deja necesariamente de tener valor si lo firma
el notario y con ello da fe de que lo contenido en el escrito es lo que declard el tes-
tigo-. Supone una excepcién a la norma general del canon 1569, que obliga al testigo
a firmar el acta de su declaracion: «genus per speciem derogatur» .

Las actas judiciales redactadas y firmadas por el notario son documentos puabli-
cos eclesidsticos y entran de lleno en el concepto que de tales documentos tiene el
canon 1540, § 1. Servirin de certificado de lo ocurrido siendo testimonio fiel del pasa-
do y da permanencia a lo que era una realidad transitoria. El notario se limita a dar
fe publica de todo lo que presencia en la singladura procesal, esta es su misién prin-
cipal. Si las actas no llevan su firma son nulas en base al canon 1437. Sin embargo, la
validez puede ser salvada si consta al menos la firma del juez en las actuaciones pro-
pias de éste >,

Es, en definitiva, otro ministerio publico que colabora, de forma indirecta, a la
tutela del bien publico. Su funcion es plural: en cuanto tiene la obligacién de guardar
las actas judiciales es canciller, en cuanto redacta los autos dando fe de la veracidad
de su contenido es propiamente notario>. Sera relator en la medida que deja cons-
tancia de las diversas vicisitudes en la tramitacion procesal.

La doctrina anglosajona considera que la ley nada dice sobre asignar el cargo de
notario a otro «officers; por tanto, no lo impide, por ejemplo, concederlo a un auditor en
un procedimiento judicial particular, «de hecho, esto es normalmente una necesidad pric-
tica especialmente en procesos judiciales de nulidad matrimonial. Los autos redactados
y jurados por un ‘approved notary’ constituyen documentos piblicos eclesidsticos» .

53 J.J. Garcia Failde, o. ¢, 172-73.

54 Cf. Communicationes, interpretando el antiguo canon 1585 del anterior Codigo (vol. 10, 1978,
240). Panizo, siguiendo a Robleda, comenta que la sola firma en un acta puede hacer nula la misma,
si bien no necesariamente la sentencia definitiva: «Esto parece que no se puede ya sostener, puesto
que la nulidad de las actas establecida por el derecho positivo, segiin el nuevo Codigo, no implica la
nulidad de la sentencia-. Vid. S. Panizo, o. ¢., 819.

55 Cf. F. della Rocca, Instituciones de Derecho procesal canénico, Buenos Aires: Ediciones Des-
clée de Brouwer, 108.

56 Vid. The Canon Law Society of Great Britain and Ireland, en colaboracion con The Canadian
Canon Law Society, o. c., canon 1437, n. 2897, 833.
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CONSIDERACION FINAL

El bien publico de la Iglesia es una figura capital de frecuente referencia tanto
en el actual Codigo de Derecho Canédnico como en el anterior y adolece de una inde-
terminacion de contenido. Guarda relacion directa con el bien comin eclesial que
incluye, al mismo tiempo, la tutela judicial de los derechos fundamentales del fiel.
Con relacién al matrimonio cristiano, este bien piblico se identifica con la doctrina
fundamental definida en el Vaticano II. La accién tuitiva ante causas matrimoniales
corresponde al promotor de justicia y también al defensor del vinculo, si bien necesi-
ta fundamentarse en hechos probados cuya funcion fedataria y legitimacion de actos
procesales corresponde al notario eclesistico. Tres ministerios de reconocida tradi-
cidn multisecular. Al momento de celebrarse el matrimonio candnico, los intereses
particulares de ambos consortes sintonizan con el bien piblico. Sin embargo, en una
causa de nulidad, separacion o disolucidn, uno y otro interés entran inicialmente en
conflicto. Compete al ministerio publico (promotor, defensor, notario) aproximar y
elevar el bien privado de las partes a ese otro bien social de la Iglesia.

Albert Sols Lucia

Promotor de Justicia
Tribunal Eclesidstico de Barcelona
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