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PROEMIO

La ley de 24 de abril del afio en curso, que modifica diversos ar-
ticulos del Cédigo Civil, especialmente del derecho de familia y, mas
en particular todavia, en materia de matrimonio, estd pidiendo en
“Revista espafiola de Derecho Canénico”, si no un comentario com-
pleto de la reforma, imposible de acometer en un trabajo tinico y aun
quizd en un ntimero entero de la Revista, al menos un intento de valo-
rar objetivamente y segiin un orden de justicia los aspectos mds im-
portantes de la reforma llevada a cabo “para acomodar nuestro or-
denamiento (matrimonial) al Concordato concertado el 27 de agosto
de 1958 entre la Santa Sede v el Estado espafiol™.

I Del preAmbulo de la Ley de 24 de abril de 1958, Jefatura del Estado, modifica articulos
del Cédigo Civil. Boletin Oficial del Estado, n. 99 (25-4-1958), p. 730 v sigs.
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1. La simple lectura del predimbulo de la ley es mas que suficien-
te para darse cuenta, tanto de la amplia temética que en punto al ma-
trimonio abarca la reforma, como de los criterios en los que se ha ins-
pirado el legislador para resolver los diversos problemas o cuestiones
que planteaban algunas discrepancias de nuestro Cédigo patrio con el
Codex Iuris Canonici.

El méas agudo e importante de esos problemas estd representado
por la posibilidad que ofrecia el Cédigo Civil de ser admitidos a la ce-
lebracién del matrimonio civil determinados sujetos, stbditos de la
Iglesia catélica, a los cuales el ordenamiento canénico somete a la for-
ma juridico canénica del matrimonio (arts. 42 y 86 del Cddigo Civil).

Otra discrepancia importante, aunque no reviste la agudeza de la
anterior, se contenfa en ciertas prohibiciones temporales que, median-
te la exigencia de determinados requisitos, imponia el Cédigo al m:
trimonio de los hijos, de la viuda y al del tutor y sus descendientes con
el pupilo (art. 45).

En los demés puntos, a los que se extienden las modificaciones del
Cédigo Civil respecto al régimen del matrimonio, no resultaria exac-
to, segun creemos, hablar de discrepancias, sino més bien de simple
precisiones o puntualizaciones no absolutamente necesarias, pero cicr
tamente muy itiles y convenientes, para adaptar plenamente el Cécli
go Civil al espiritu y a los principios del Concordato.

Tal es en primer término el expreso y pleno reconocimiento del
matrimonio candnico determinando con precisién, asi su ley regula-
dora como su plena eficacia juridica en el ordenamiento civil (art. 75).
Y como consecuencia necesaria de lo que precede, el reconocimiento
de la competencia exclusiva de la jurisdiccién eclesidstica en las cau-
sas matrimoniales canénicas, segliin se contenia en el art. 80, a la vez
que el art. 82 reservaba a la jurisdiccién civil ordinaria la ejecucién
de los correspondientes efectos civiles.

El legislador ha juzgado asimismo oportuno efectuar una determi-
nacién més explicita y concreta de los efectos civiles, tanto en su sen-
tido propio, o sea de aquellos cuya regulacién definitiva legitimamente
le corresponde (arts. 70-74), como de las llamadas medidas precauto-
rias o provisionales, que deben tener lugar durante la litis pendencia
(art. 68).

Imponfase, finalmente, recoger con la mayor fidelidad, asi en la
modificacién del Cédigo, como en la reforma de las normas registra-
les, las precisiones que el Protocolo final del Concordato contiene en lo
relativo a la presencia del funcionario del Estado en la celebracién del
matrimonio canénico y en punto a los requisitos y a los efectos de la
inscripciéon del matrimonio en el registro (arts. 76-79 del Cédigo).

2. Afirma el legislador que la reforma del Cédigo Civil en lo que
afecta al régimen del matrimonio, se ha planeado con el objetivo con-
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creto y bien definido de ““acomodar nuestro ordenamiento al Concor-
dato”; afirmacién esta que estimamos fundamental, pues en la aco-
modaciéon de nuestro ordenamiento al Concordato se contiene a un
tiempo el principio juridico-positivo fundamental para determinar la
obligacién del Estado, v el criterio no tnico, pero si el més seguro y
decisivo, para juzgar la reforma objetivamente y segin un orden de
justicia.

En segundo término, y nos parece importante advertirlo de entra-
da, esa misma expresién: “acomodar nuestro ordenamiento al Con-
cordato”, demuestra que con la reforma no se ha intentado en manera
alguna resolver lo que se viene llamando el problema de los matrimo-
nios civiles contraidos durante la Republica, al amparo de la lev ¢ -
matrimonio civil obligatorio hasta su derogacién por la ley de 12 de
marzo de 1938. Por lo demi4s, es bien sabido que una reforma del Cédi-
go Civil, aunque sea limitada, por la propia naturaleza general y per-
manente de este cuerpo legal, tiende naturalmente a proyectarse hacia
adelante, en cuanto que “leges non respiciunt praeterita sed futura”
v que no resultaba, por tanto, ocasi6én propicia la modificacién del
Codigo para resolver un problema de gravedad mayor o menor, pero
de por sf circunstancial y transitorio.

Dicho lo que precede a manera de premisa, centraremos el discur-
so alrededor de las dos afirmaciones establecidas por nosotros, a s»
ber: 1.*. En la acomodacién de nuestra legislacién matrimonial al
Concordato se contiene implicito el principio juridico-positivo més ir
portante v fundamental en orden a determinar la obligacién juridic»
del Estado; 2.*. Segtin de hecho se realice o se verifique imperfecta-
mente aguella acomodacién al Concordato, ese hecho, decimos, nos
darj el criterio o la medida para juzgar objetivamente y segin justicia
de la reforma o modificaciéon legal.

La primera proposicién no hace sino enunciar en forma individua-
lizada y circunscrita al caso singular vy concreto, la norma pacta sunt
servanda, principio fundamental v primario del derecho. de gentes co-
mo derecho internacional comiin v general’. Y en la proposicién se-
gunda se contiene a su vez la aplicacion al mismo caso singular del
suum cuique, regla asimismo primaria v criterio sumo de justicia y de
derecho.

s

® “El Concordato, pues, debia regirse por el mismo derecho que los demas tratados interna-
cionales, esto es, por el derecho de gentes; y por tanto, no podia de ninguna manera ser anulado
solamente por la voluntad de una de las partes contratantes... Y ahora el Estado deroga por
su sola voluntad un pacto tan solemne y legitimo y, faltando a la fe jurada, no sc le da nada
de... cometer injusticia tan seflalada contra la Sede Apostélica violando el derecho de genmtes”.
Pio X, Epistola Enciclica “Vehementer Nos”, de 12-2-1906 (Codicis Iuris Canonici Fontes, cura
. Gaspawrr-T. Sgrevor, v, IIT (a. 19383), n. 671, 5, p. 663).

Universidad Pontificia de Salamanca



184 LAUREANO PEREZ MIER

I. ORDENES Y ORDENAMIENTOS JURIDICOS EN LA REGU-
- LACION DEL MATRIMONIO

3. Designando el matrimonio todo un sector intimo y profundo
de la vida humana, es decir, el conjunto unitariamente enlazado de las
acciones humanas, que por el sujeto, el término y el objeto se refieren
a las personas v acciones de los conyuges como tales —sociedad con-
vugal—, v a las personas y actividad de los padres y de los hijos res-
pectivamente —sociedad paterno-filial—, resulta evidente que dicho
concepto tiene que abarcar v comprender todas y cada una de esa«
acciones humanas en su aspecto moral y juridico, o lo que es lo mis-
mo, precisamente en cuanto ellas constituven relaciones morales v j:
ridicas.

Efectivamente, el expresado nomen inris se usa indistintamente pa-
ra designar unas veces el acto formalmente constitutivo de la relacién
juridica —matrimonio in fieri—, es decir, el consentimiento legitima-
mente manifestado, por el que ambas partes —el varén v la mujer
hébiles segiin derecho—, dan y aceptan el derecho perpetuo y exclu-
sivo sobre el cuerpo en orden a los actos que son de suyo aptos parn
engendrar prole (canon 1081); v otras veces, las méis, designa el m»
trimonio in facto esse, o sea la misma relacién juridica o situacién ju-
ridica actual, en cuanto fus permanens que se denomina propiamen-
te vinculo matrimonial, o segtin la clsica definicién del Maestro de I»:
Sentencias “viri et mulieris maritalis coniunctio individuam vitae con-
suetudinem retinens’”.

1) Ordenes v ordenamientos juridicos.

4. Ahora bien, sobre el conjunto de relaciones juridicas designa-
das con el nomen turis de matrimonio, al igual que sobre el resto d.
la actividad racional v libre de la persona humana como sujeto unita-
rio de imputacién, inciden simultineamente cuatro érdenes juridicos
distintos, aunque intimamente relacionados entre si, que concurren
arménica v jerdrquicamente a establecer, determinar v regular tale«
relaciones, a saber: el derecho natural, el derecho divino positivo, ¢’
ordenamiento canénico y el ordenamiento civil.

Como se ve hacemos distincién entre érdenes de justicia —derecho
natural y divino positivo—, de una parte, y ordenamientos juridicos
—ordenamiento canénico y civil— de la otra. Orden de justicia quie-
re decir, claro es, conjunto o complejo de normas verdaderamente
obligatorias y objetivamente vinculantes; pero con una particularidad,
que la fuente de produccién juridica —su fuente material—, o sea la

b4 dist. 27, con referencia a JusTINIANO, Institutiones 1. 1, t. 9, 1.
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causa cficiente del orden en cuestién, no es una organizacién o forma-
cién histérico positiva, sino que es anterior y superior a cualquier or-
ganizacién humana, y como tal, la vigencia de ese orden trasciende a
toda sociedad humana de cualquiera clase que ella sea.

El ordenamiento juridico, en cambio, tanto 0 més que a la norma o
conjunto de normas en si mismas, se refiere a la fuente misma de ':
norma, o mejor dicho, a un tipo especifico dentro de las fuentes de
produccién juridica, a saber, a la organizacién o sociedad como tal:
por lo que aqui el término derecho designa no solamente la norma n
sistema de normas, sino que en virtud del nexo constante que exis-
entre el derecho como norma y la sociedad —ubi societas ibi tus, y vi-
ceversa, ubi tus ibi societas—, a integrar el concepto de derecho en sen-
tido juridico positivo concurren al mismo tiempo que la norma, el
nexo o vinculo que liga a ésta con su fuente y la sociedad misma en
cuanto causa eficiente de la norma. El ordenamiento juridico, pues,
asi considerado, afiade al concepto de orden juridico la idea de socic-
dad o de grupo social organizado, que opera ordenadamente, es decir,
segin reglas o normas determinadas, para la satisfaccién de un intc.
rés comiin o para la realizacién de una idea en comun.

5. Segin esto, decimos, el derecho natural y el derecho divino po-
sitivo constituyen por si mismos verdaderos 6rdenes de justicia, dotados
de obligatoriedad propia y originaria, independientemente de que lo
reconozca o no lo reconozca asi un ordenamiento dado, y cualquiera
que sea la posicién que éste adopte frente a aquellos 6rdenes de justi-
cia; pero no siendo ellos propiamente ordenamientos juridicos en ¢!
sentido expresado, siguese que si como tales érdenes de justicia unos
v otros constituyen verdadero derecho objetivo, pero érdenes y ordc-
namientos no son todos derecho de la misma manera, o sea, en sentido
unfvoco, sino de manera anéloga, es decir, en sentido en parte idéntico
v en parte diverso'.

El derecho natural, tal como bajo la gufa del Cristianismo lo ha de-
finido la filosoffa perenne, especialmente de Santo Tom4s en adelante,
halldéndose ciertamente inscrito en el orden moral, se acota en un sector
del mismo, a saber, en la porcién del orden moral necesario; “‘agenda
quae cadunt sub debito secundum regulam rationis’, dice el Angélico,
para distinguirlo del orden moral simplemente, que engloba también
las cosas convenientes a la naturaleza del hombre en cuanto ser racio-
nal, o sea, en general todo lo que es conforme a la recta razén; senti-

¢ Véase A. Van Hove, Prolegomena ad Codicem i. c. (Mechliniae-Romae 1945) nims. 7-11, p.
10-14; S. Le~er, La certezza del diritto e il dirvitto naturale nel quadro dell’odicvna crisi mon-
diale, en “La Civiltd Cattolica” (1950) V. II, p. 154-162; La certezza del diritto, il diritto natu-
rale e il magistero della Chiesa, Ibidem, p. 407-409.

5 Swmma Theologica, 1% 2.8, q. 99, art. 5.
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do este tltimo més amplio e impropio, y en el que el derecho natural
se confunde en parte con el ius gentium de los romanos: “quod nat:-
ralis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes aeque cusic

ditur, vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur’”,

Este circunscribir el derecho natural en sentido propio v estricto al
orden moral necesario obliga, escribe WERNZ', a distinguir con pre-
cisién “legem ipsa natura constitutam a ratfione naturali, quae non-
dum est lex naturalis, sed legislatorem humanum inducit ad condendam
legem positivam”. Y dentro del orden moral necesario, no todo ¢} cons-
tituye derecho natural en sentido propio y riguroso, sino solamente
aquella parte del mismo que, estableciendo y determinando lo que es
debido a cada cual, se refiere propiamente a la justicia o cae bajo la
virtud de la justicia en sentido propio y riguroso.

Mas junto al derecho natural asi entendido, que tiene su fuente en
Dios v de El recibe su fuerza de obligar, estd el derecho divino positivo
establecido libre y directamente por Dios, otorgando al hombre deve-
chos ¢ imponiéndole deberes sobreafiadidos a la simple naturaleza ra-
cional en la medida de su voluntad soberana, manifestada al hombre
por la revelacién divina.

6. De esta manera el derecho divino, asi natural como positive.
obliga siempre al hombre en la medida querida y manifestada por Dios
mismo, dondequiera que el hombre se halle;, tanto individualmente
considerado como formando sociedad, de cualquiera clase que ella sea,
sin excepcién posible. Y esa trascendencia absoluta del derecho divine.
natural v positivo, a cualquier formacién humana —natural o sobrena-
tural, necesaria o libre, para el caso es lo mismo—, constituye un lfmi-
te infranqueable destinado a contener dentro del orden moral el ejerci-
cio de la potestad social, o sea el derecho positivo humano; de tal mo
nera que ninguna potestad humana pueda nunca pretender fuerza o
virtud de obligar al hombre a cosa ninguna que sea contra el derecho
divino, natural o positivo, y que toda ley haya de ser siempre interpre-
tada v aplicada segun el derecho divino; y de lo contrario, si ella no
pudiera ser asf interpretada y aplicada, por eso s6lo seria nula e irrita
o de ningtin valor, y dejaria de ser tal ley. “Omnis lex humanitus posi-
ta in tantum habet de ratione legis in quantum a lege naturae deriva-
tur. Si vero in aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex, sed
legis corruptio™®.

7. Mas sin mengua de la vigencia intrfnseca v necesaria que por
si mismo tiene el derecho divino, natural v positivo, v sobreafiadica

5 Garos, (D1, 1, 9).
T F. X. WeRNz-P. Vipai, fus matrimoniale (Romae 1928), n. 331, nota 26, p. 626,
Saxto ToMds, 1.8 2.9, . 95, art. 2.
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a la misma, puede adquirir también la positividad o vigencia quc es
propia del derecho positivo humano, mediante la proposicién v sancién
que de aquél hagan la Iglesia o el Estado en los ordenamientos canéni-
co y civil respectivamente. Este doblar, por asi decirlo, con la ley ca-
nonica o civil el derecho divino, natural y positivo, si propiamente
no le otorga una vigencia que tiene ya por sf mismo, pero si convierte
las normas de aquél, que fueren expresamente ratificadas, en derecho
positivo canénico o civil, y como tal derecho las hace exigibles v coer-
cibles dentro del ordenamiento juridico positivo y por los medios pro-
pios del mismo.

Sin embargo semejante proteccién positiva del derecho divino con-
virtiéndolo en derecho positivo humano, canénico o civil, no debe ni
puede ser extendida a todo el derecho divino, porque incapaz el dere-
cho como tal de conferir fuerzas al hombre, a diferencia de lo que hace
la gracia, para el cumplimiento de la ley, es evidente que no puede
ser mision de la ley humana —y todavia puede serlo en menor grado
de la ley civil que de la norma canénica—, impedir y reprimir tedos
los vicios, sino solamente aquéllos més graves ‘“a quibus possibile est
maiorem partem multitudinis abstinere, et praecipue quae sunt in no-
cumentum aliorum, sine quorum prohibitione societas humana conser-
vari non posset’”.

Finalmente, afiadiremos aqui para completar el esbozo de relacio-
nes entre 6rdenes y ordenamientos juridicos, que la limitacién que a
la potestad de la Iglesia y del Estado impone la absoluta trascendencia
del derecho divino, natural y positivo, no disminuye ni contradice en
nada a la legitima soberania de los ordenamientos canénico y civil res-
pectivamente, porque tal como actualmente se entiende, la soberanfa
no excluye cualquier limitacién sino solamente la limitacién que proce-
de ab extra, de otra formacién histérica concreta —sociedad o grupo
social organizado—, y como tal constitufdo en ordenamiento jurfdico,
que es precisamente lo que no constituyen el derecho natural ni el di-
vino positivo.

2)  Ordenamientos juridicos diversos

8. Si de los 6rdenes juridicos pasamos ahora a las relaciones entre
los ordenamientos juridicos en el sentido propio de formaciones histé-
ricas concretas, la independencia o soberanfa recfproca ha sido v con-
timia siendo actualmente la cuestién primera y mis importante que se
presenta a la hora de determinar esas relaciones.

La Iglesia, fiel como no podia menos al principio evangélico que
manda “dar al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios”, ha

8 Ibidemt, q. 96, art. 2, in corp; SUAREz, De legibus, 1. 3, ¢. 12, n. 12; Ctr. A Vax Hove,
Prolegomena, p. 48, p. 51-52; n.® 54, p. 59-61.
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ensefiado y defendido siempre desde sus primeros pasos la indepen-
dencia de la potestad eclesidstica frente al poder civil; pero al mismo
tiempo ha defendido igualmente la independencia propia de la potes-
tad civil. Y la doctrina juridica actual admite hoy pacificamente que
la Iglesia y el Estado constituyen ordenamientos juridicos reciproca-
mente independientes y soberanos cada uno en su orden”.

9. Segin autorizadamente ha dicho Pfo XII* tratando de propo-
sito el tema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado como ordens-
mientos juridico-positivos, fue Leén XIII quien acerté a encerrar la
naturaleza propia de esas relaciones, por asf decirlo, en una férmula
que al cabo de tres cuartos de siglo conserva intacta su lozanfa, procla-
mando la soberania de ambos poderes en los siguientes términos :

“Dios ha repartido, por tanto, el gobierno del género humano en-
tre dos poderes: el poder eclesidstico y el poder civil. El poder ecle-
sidstico, puesto al frente de los intereses divinos. El poder civil, en-
cargado de los intereses humanos. Ambas potestades son soberanas
en su género. Cada una queda circunscrita dentro de ciertos
limites, definidos por su propia naturaleza y por su fin préximo. D¢
donde resulta una como esfera determinada, dentro de la cual cada po-
der ejercita ture proprio su actividad”®.

Segiin la ensefianza de Leén XIII, la existencia de dos potestades
v, por ende dos sociedades soberanas, lleva consigo necesariamente la
existencia de dos esferas de competencia exclusivas. Mas, como se echa
de ver, la dificultad radica precisamente en especificar positiva y con-
cretamente la esfera respectiva de atribuciones de cada potestad, deter-
minando el criterio o criterios objetivos universalmente véalidos para
cstablecer, no simplemente en abstracto sino concretamente, qué mate-
rias y cudles acciones pertenecen distintamente a un orden o esfera v
cudles a otra.

10. Una vez sentado que la Iglesia y el Estado son ordenamientos
juridicos reciprocamente soberanos, es principio indiscutible que ningu-
no de ellos puede abrigar legitimamente la pretensién directa de alcan-
zar al otro, ejerciendo su potestad sobre los sibditos del otro en cuan-
to tales, o de penetrar ture propio en el dmbito o esfera del otro, pues
cualquiera de esas pretensiones equivaldria a salir de su propia esfera
¢ invadir la esfera propia del otro.

Mas respetando ese limite: 1.° Cada ordenamiento soberano es de

10 S, Lener, L’ordine dello Stato e l'ovdine della Chiesa. Y. Dal Vangelo all’avi. 7 della Cos-
tituzione italiana, en "La Civiltd Cattolica” (1958), V. III, p. 234-249.

' Pfo XII, Discurso al X Congreso internacional de Ciencias Histéricus. ¢l 6-9-1985, en
“Teelesia” (1988) 11, p. 313-317.

17 “Immortale Dei”, texto bilingiie en “Doctrina Pontificia”, v. II, Documentos politicos,
por I. L. Gurrérrez Garcis (B. A. C)) Madrid 1958, pp. 197-198.
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hecho competente para determinar su propia competencia dentro de su
csfera y no fuera de ella. De esta manera la Iglesia es competente para
determinar ella misma quae sunt Dei, o sea su propia organizacién,
sujetos, estructuras, fines concretos o institucionales, normas, etc.; y
el Estado lo es asimismo para determinar igualmente en su esfera quae
sunt Caesaris.

2.° Siendo ambas sociedades, aunque soberanas, limitadas por el
fin distinto y por la naturaleza asimismo distinta de cada una de ellas,
la distinci6én y la limitacién tanto del fin como de la naturaleza, impo-
nen no solamente la limitacién de los medios, de los intereses subjetivos
y de sus fines institucionales concretos, sino la distincién de éstos,
segun el orden de su efectiva proporcién o de la real y objetiva aptitud
de las cosas y de las acciones humanas concretas para la obtencién del
fin propio y exclusivo de cada sociedad.

Esto no obstante, viene a decir Pio XII en el discurso mencionado,
serfa excesivo pretender o siquiera pensar que la ensefianza de la Igle-
sia o la doctrina juridica hayan sido formuladas siempre en los mismos
términos de hoy, o que la doctrina catélica y la jurisprudencia laica se
havan expresado siempre en términos plenamente coincidentes ni si-
quiera en nuestro tiempo®.

Por eso, junto al pasaje verdaderamente cldsico de Ledn XIII, al
que el progreso innegable de la jurisprudencia, lejos de restarle un 4pi-
ce de su valor, lo que ha hecho ha sido abrillantar su lucidez y clarivi-
dencia, nos parece oportuno traer aquf una pégina actual donde a la
vez que se recoge el desarrollo de la doctrina general del derecho y de
la moderna teorfa institucional de los ordenamientos jurfdicos, estima-
mos que se contiene la aplicacién méis exacta de la doctrina pontificia
en conformidad con el grado de desarrollo que la Iglesia v el Estado
han alcanzado en nuestro tiempo.

11. “Puesto que tanto la Iglesia como los Estados dependen del
derecho divino —la primera como institucién directa o positiva, y los
segundos por la ley natural diversamente determinada por los hechos
histéricos, que conducen en concreto a la afirmacién de las diversas
soberanfas y, por tanto, a la formacién, a la transformacién y a la su-
cesién de diversos Estados——-, y puesto que todas las cosas que derivan
de Dios estin en si mismas ordenadas y lo estin asimismo unas con
otras (non est enim potestas nisi a Deo; quae autem sunt, a Deo ordx-
nata sunt: Roman. 18, 1), la doctrina catélica afirma: :

1) que la comexion (o posicién recfproca) de ambas instituciones
no puede ser sino la que se establece entre dos sociedades perfectas o
soberanas ;

5 Discurso cit. en nota 11.
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2) que en consecuencia ninguna de las dos instituciones soberanas
puede estar directamente subordinada a la otra en la determinacion
de la propia competencia interna;

3) que la coordinacién entre ambas instituciones en el plano dina-
mico se actia normalmente respetando el principio de la distincién v
separacion formal de las respectivas esferas de competencia soberana ;

4) que tal principio constituye asimismo el criterio para resolver
juridicamente los eventuales conflictos que de hecho pueden surgir;

5) que siendo en el ordenamiento sobrenatural de la humanidad,
del cual también los Estados forman parte, el fin sobrenatural de la
Iglesia en cuanto espiritual, universal y absoluto o no condicionado
histéricamente, superior al fin meramente natural del Estado en gene-
ral, v a los fines histéricamente condicionados y, por tanto, particula-
res, mudables y relativos, de los Estados en particular, las determina-
ciones que de su propia competencia haga la Iglesia en orden al expre-
sado fin sobrenatural, deben ser respetadas por los Estados en virtud
de una subordinacion indirecta, aun en el caso mismo de que tal ¢

terminacion incida en la esfera de competencia propia de los Estados
mismos’™*.

8) Concurrencia jerdrquica en el matrimonio

Con esto pasamos ya a hacer aplicacién al matrimonio de lo que de-
jamos dicho acerca de las relaciones entre érdenes y ordenamicntos ju-
ridicos respectivamente.

Corresponde en primer término al derecho divino, natural v positi-
vo, en cuanto 6rdenes juridicos objetivamente vilidos, constituir y re-
gular la institucién del matrimonio en sus elementos esenciales. “Quede
asentado en primer lugar, escribe Pio XI, como fundamento firme e
inviolable, que el matrimonio no fue instituido ni restaurade por obra
de los hombres, sino por obra divina; que no fue protegido, confirma-
do ni elevado con leyes humanas, sino con leyes del mismo Dios, au-
tor de la naturaleza, y de su restaurador, Cristo Seflor Nuestro y aue.
por lo tanto, sus leyes no pueden estar sujetas al arbitrio de ninp"~
hombre, ni siquiera al acuerdo contrario de los mismos cényuges™”.

Y ambos érdenes de consuno, como procedentes del mismo autor.
Dios, trazan preceptiva e imperativamente el objeto, el fin primario v
secundario del matrimonio, sus propiedades esenciales: la unidad e
indisolubilidad, o sea lo que se denominan también sus bienes: la pro-
le, la fidelidad, el sacramento; en una palabra, la lev constitutiva v

Tt Q. T.rvER, Ob. cit. nota 10, pp. 248-249. o .
3 Encic. “Casti connubii”, en “Coleccién de Enciclicas y Cartas pontificias” (Madrid 1942},
n 4. pp. 694-695.
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reguladora de esta institucién fundamental para la vida natural y para
el orden sobrenatural.
“Héllase constituido el sagrado consorcio del legitimo matrimonio
" por la voluntad divina a la vez que por la humana; de Dios es la in<-
titucion, los fines, las leyes, los bienes del matrimonio; de los hombres,
en cuanto que hacen una generosa entrega de su propia persona y para
toda la vida a otra persona, es por donacién y cooperacién de Dios,
todo matrimonio particular, con los deberes y beneficios por el Sefior
establecidos... Todo matrimonio, en cuanto que es unién conyugal cn-
tre un determinado hombre y una determinada mujer, no se realiza
sin el libre consentimiento de ambos esposos, y este acto de la volun-
. tad... es tan necesario para la constitucién del verdadero matrimonio,
que ninguna potestad humana lo puede suplir. Es cierto que esta li-
bertad no da més atribuciones a los cényuges que las de determinarse
0 no a contraer matrimonio y a contraerlo precisamente con tal o cual
persona; pero estd totalmente fuera de los lfmites de la libertad del
hombre la naturaleza del matrimonio; de tal suerte que si alguien ha
contraido va matrimonio se halla sujeto a sus leves y propiedades esen-
ciales”™.

13. En segundo lugar, del derecho divino positivo, como libre de-
terminaci6n de Dios, procede la elevacién del matrimonio al orden so-
brenatural, haciendo del mismo contrato o consentimiento matrimo-
nial entre bautizados uno de los sacramentos, y asumiendo la unién o
vinculo conyugal, no a mero simbolo sino a signo vivo y eficaz del
vinculo del Verbo con la naturaleza humana y de la unién de Cristo
con la Iglesia y, como tal signo vivo y eficaz, verdaderamente produc-
tivo v causativo de gracia para los esposos.

Y no sélo eso, sino que Dios mismo que establecié el sacramento

~ del matrimonio, al igual que hizo con los otros sacramentos, entregé
y confi6 a la Iglesia la administracién y regulacién juridica del mismo.
“Por tanto, reza el canon 1012 entre bautizados no puede haber con-
trato matrimonial vélido que por el mismo hecho no sea sacramento”.

Pertenece, seglin eso, a la Iglesia como sociedad juridicamente per-
fecta del orden sobrenatural, ejercer respecto del matrimonio las potes-
tades de magisterio, de santificacién y de jurisdiccién, lo mismo que
sobre los otros sacramentos. M4s atin, la potestad de jurisdiccién de
la Iglesia respecto del matrimonio adquiere un despliegue o desarrollo
enteramente singular y excepcional, en comparacién con los otros sa-
cramentos, y esto precisamente a causa de su naturaleza contractual
o consensual, desarrollo que no encuentra semejante si no es en parte
en el sacramento de la penitencia, que por haber sido est_ablemdo en
forma de juicio, se halla asimismo sometido en amplia medida a la po-

¥ [bidem, n. 7, p. 696; n. 5, p. 695
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testad de jurisdiccion de la Iglesia, en cuanto ésta incide directamen-
te en uno vy otro sacramento sobre dos acciones humanas, mejor dicho,
sobre dos actos juridicos propiamente tales, como son el consentimien-
to matrimonial y la confesién contrita o dolorosa, constituyendo ésta
la materia y aquél la materia y la forma del sacramento.

14. Finalmente, siendo el matrimonio, no sélo en el orden natural
sino también en la actual ordenacién sobrenatural y sacramental, ins-
titucién primordial del orden social, tanto que de su recta constitucién
y de su normal desenvolvimiento depende la digna conservacién y pro-
pagacién del género humano y hasta la subsistencia misma de la socie-
dad, cualquiera comprende que la sociedad civil constituida en ordena-
miento juridico no puede en modo alguno desentenderse ni permanecer
indiferente ante la regulacién juridica del matrimonio.

En efecto, escribe Leén XIII, “no ignora la Iglesia, ni niega quc,
dirigiéndose el sacramento del matrimonio a la conservacién e incr
mento de la sociedad humana, tenga conexién y parentesco con las
mismas cosas humanas que se siguen al matrimonio, pero que versan
sobre cosas de derecho civil, de las cuales cosas razonablemente conc
cen y decretan los que presiden la repiblica””.

Y algunos afios después, en la Carta Enciclica “Novae condendac
legis”, insistia el mismo Pontifice: “No es inoportuno declarar una vez
mds que el poder civil puede establecer los efectos civiles del matrimo-
nio, pero que debe dejar a la Iglesia lo que toca al matrimonio (de los
cristianos) en sf mismo; que admita el hecho del verdadero y legitimo
matrimonio tal como ha sido institufdo por Jesucristo y practicado por
la Iglesia, y después que tome las medidas que concedan o que nieguen
los efectos consiguientes en la comunidad civil”®. Doctrina que el ca-
non 1016 formula concisamente as{: “El matrimonio de los bautizados
se rige no sélo por el derecho divino, sino también por el canénico, sin
perjuicio de la competencia de la potestad civil sobre los efectos mera-
mente civiles del mismo matrimonio”.

4) Determinacion de los efectos meramente civiles

Henos pues de lleno ante el problema de la determinacién de los
efectos meramente civiles.

15. Segin advierte T. G. BARBERENA”, la doctrina canénica distin-
sue entre efectos separables e inseparables del matrimonio, conside-
rando los primeros como una prolongacién natural v necesaria del ma-

7 Encic. “Arcanum divinae sapientiae”, en “Col. de Encic.”, u. 24, p. 377.

¥ Carta Encic. de 8-2-1893. “Novae condendae legis”’, en Col. de Encic. n. 2, p. 884. Texto
original italiano en C. i. ¢. Fontes, v. III, n. 617, 2, p. 993

¥ T, G. BARBERENA, Matrimonios wmixtos, en “Anuario de Derecho Civil” {(Madrid 1954),
pp. 45

4
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trimonio mismo, por lo cual el legislador no puede desconocerlos ni
negarlos al matrimonio canénicamente constitufdo. Tales son los de-
réechos reciproeos de los cényuges y sus deberes, la legitimidad de los
hijos, los derechos esenciales de la patria potestad y las obligaciones
fundamentales de los hijos para con los padres. Los efectos separables,
por el contrario, son de naturaleza patrimonial, aunque no todos los
efectos patrimoniales pertenezcan sin mas discriminacién a la catego-
ria de efectos separables. Los denominados por la doctrina canénica
efectos separables vienen a coincidir con los efectos meramente civiles
del canon 1016. ’ '
Pero, como observa certeramente el mismo G. BARBERENA, “no es
facil determinar pricticamente los efectos meramente civiles sobre una
base tan movediza como su separabilidad o inseparabilidad del matri-
monio del que derivan”, pues “en realidad, no hay efecto que no sea
separable, lo mismo én el orden légico que en el legal”... “Practicamen-
te la Iglesia ha determinado el 4mbito de su competencia en su cuerpo
de leyes, por lo cual, en el orden concreto, dirfamos que son efectos
meramente civiles aquellos que no existiendo en ¢l Codex, consten en

2920

la legislacién civil, supuesta la licitud y honestidad de esos efectos”.

-16. Ninguna duda sobre la certeza y la seguridad, tanto juridica
como teolégica, que semejante criterio practico ofrece, especialmente
en materia matrimonial y, en términos generales, en materia discipli-
nar si se limita su aplicacién a la legislacién universal de la Iglesia y
no se extiende al simple derecho particular. Mas el simple jurista, una
vez desechado por inconcluyente el criterio de la separabilidad-insepa-
rabilidad de los efectos, tratar4 de indagar la razén intrinseca del otro
criterio, o sea por qué motivo el Codex dispone de esto y no dispone
de aquello otro, y por qué no ha dispuesto en todos los tiempos de las
cosas exactamente en la misma medida. Y cualquiera advierte que el
peligro de extravio aumenta para él si se ve obligado a marchar solo
porque los canonistas no se hayan sentido incitados por la empresa o
han rehuido explorar la ruta.

Nos damos cuenta de la dificultad que presenta la tentativa, pero
creemos que en la distincién rigurosa, tal como la hemos intentado an-
teriormente, de los érdenes y los ordenamientos juridicos que concurren
en la constitucién y regulacién juridica del matrimonio y en la distincién
igualmente cuidadosa de las respectivas esferas de competencia entre
los ordenamientos canénico y civil, se contiene el instrumento que
rectamente aplicado nos permitiri alcanzar resultados aceptables en
orden a descubrir primero el nexo que vincula los efectos al orden res-

2 Ibidem, nota 4, p. 5. El mismo criterio prictico adopta Mons. L. MiGurLez, Lus causas
matrimoniales de separacidn, en “Revista espafiola de Derecho canénico”, t. 9 (1954), pp. 381-
332; 343-346.

Universidad Pontificia de Salamanca



144 LAUREANO PEREZ MIER

pectivo, y a determinar luego cudles efectos en concreto corresponden
a un orden y cudles a otro. En otros términos, que se trata de determi-
nar las relaciones jurfdicas concretas, que dimanan de cada uno de
los érdenes juridicos, con la atribucién de sus respectivos efectos juri-
dicos a cada uno de ellos, seglin la real y efectiva dependencia de ca-
da uno de los érdenes dichos.

El criterio distintivo para la atribucién y la subsiguiente determina-
cién de los efectos en naturales, canénicos y civiles radica, segin cree-
mos, en la respectiva validez o invalidez, eficacia o ineficacia de las
disposiciones que los regulan para alcanzar o producir los efectos en
cuestién. De manera que sus reglas objetivas podrfan enunciarse esca-
lonadamente asf:

17. 1.* Corresponde a un ordenamiento juridico positivo determi-
nado el poder de ordenar vélida y eficazmente todos y solos los efec-
tos juridicos que por entrar dentro de su esfera dependen directa e in-
mediatamente del mismo ordenamiento jurfdico. Segin eso, resulta
igualmente correcto partiendo de la observacién directa de su real de-
pendencia de un ordenamiento jurfdico dado, deducir la produccién
de efectos juridicos en el mismo orden, o viceversa, partiendo de la
observacién directa de la produccién en concreto de efectos jurfdicos
en un ordenamiento dado, deducir su dependencia del mismo ordena-
miento :

Aplicando esta regla tenemos:

A) Las disposiciones civiles que intentaran alcanzar o afectar en
si mismas la validez o la licitud objetivas del matrimonio cristiano, o
la constitucién objetiva de impedimentos dirimentes o impedientes, o
la determinacién de la forma solemne del matrimonio cristiano, serfan
absolutamente invélidas e ineficaces, mejor, juridicamente inexistentes,
en cuanto que el matrimonio cristiano en si y objetivamente serd vali-
do o invidlido, licito o ilicito, y la forma solemne serd una u otra, o no
serd ninguna determinada, por virtud y gracia del derecho natural,
del derecho divino positivo y del ordenamiento canénico, Wwnicos
competentes en la constitucién v regulacién del matrimonio cristiano
como tal.

Por tanto una ley civil que apunte a condicionar objetivamente la
validez-invalidez, licitud-ilicitud de un matrimonio que por derecho
natural, por derecho divino positivo y por derecho candnico es valido
y licito, resulta plenamente incapaz de dar en la diana, en cuanto apun-
ta a unos objetivos que, por caer fuera de su orden o esfera, son inal-
canzables o inasequibles, como efectos que son de un orden distinto
e independiente (derecho natural, divino positivo, canénico)”.

2 Téngase «n cuenta lo que acerca de la relacion entre derecho natural -y derecho positivo
humano advierte Sunto Tomis: “Sciendum quod a lege naturali dupliciter potest aliquid de-
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B) Digase lo mismo de las relaciones juridicas concretas que se de-
nominan con el nombre de derechos y deberes reciprocos de los con-
vuges; la fidelidad, el derecho y el deber de cohabitar, la legitimidad
de los hijos, los derechos esenciales de la patria potestad y los deberes
fundamentales de los hijos para con los padres. En cuanto se trata de
relaciones juridicas que se derivan naturalmente del mismo vinculo ma-
trimonial objetivamente valido (ora sea con necesidad absoluta, ora
solamente con necesidad relativa, hipotética o condicionada), o del sim-
ple hecho de la paternidad y de la filiacién, la ley civil carece de efica-
cia asimismo para tocarlas o alcanzarlas en si mismas.

Nos vamos acercando ya a los confines de los ordenamientos, por
lo que corremos el riesgo de cacr en confusién si no extremamos las
precauciones. Para huir de la imprecisién y evitar la fluidez sobre la
linea misma de los confines, fijaremos la cuestién en una pregunta.
:Tiene alguna eficacia y cudl eficacia alcanza la ley civil que, desco-

nociendo el matrimonio canénico, solamente admite el matrimonio ci-
vil?

C) Segun hemos dicho anteriormente la ley civil no alcanza a to-
car la validez ni la licitud del matrimonio canénico, porque éste como
tal realidad juridica procede y emana de érdenes distintos e indepen-
dientes del ordenamiento civil, o sea del ordenamiento canénico v del
derecho divino.

Pero la ley civil si que tiene eficacia para impedir, si se lo propone,
que ese matrimonio canénico sea considerado dentro del ordenamiento
civil como tal matrimonio, 0 como comunmente se dice, para impedir
que produzca efectos civiles. Adviértase que hablamos de eficacia ine-
ficacia, de potestad o de poder y no absolutamente de derecho; efica-
cia o potestad, decimos, para impedir de hecho que el matrimonio ca-
nénico obtenga efectos civiles; si iure vel imiuria eso es otro cantar.
Como el dueno de una casa tiene el poder o potestad de impedir ce-
rrando a cal y canto los huecos, no que sea de dfa y que el sol brille
fuera, pero si que penetre la luz en la casa y la ilumine por dentro.

A primera vista parece haber aqui una contradiccién, afirmando

vivari: uno modo sicut conclusiones ¢v  principiis, alio modo sicut determinationes quaedam
aliquorum communium... Derivantur ergo quaedam a principiis communibus legis naturae per
modum conclusionum, sicut hoc quod est non esse occidendum ut conclusio quaedam derivari
potest ab eo quod est nulli esse faciendum malum; quaedam vero per modum deferminationis,
sicu# lex naturae habet, quod ille qui peccat puniatur, sed quod tali poena vel tali puniatur,
hoc est quaedam determinatio legis naturae” (1.2 2.2, q. 95, art. 2). Segin eso, muchas relacio-
nes juridicas y, sin duda, las mAs importantes que constituyen el matrimonio se hallan perfec-
tamente determinadas por el derecho natural (objeto, fin, propiedades, bienes y ley del matri-
mounin!; pero hay algunas relaciones juridicas que vienen establecidas por el derecho natural
solamente iz communi o en general, dejando su ultima especificacién al derecho positivo, como
es, v. gr.,, la dltima determinacién de la habilidad o capacidad de los contrayentes, la forma
juridica del matrimonio, que ¢l derecho natural la deja a la determinacién de la potestad

social que sea respectivamente competente; en el matrimonio cristinno al ordenamiento cand-
nico, v en el de los no bautizados al ordenamiento civil.

10
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un poder o potestad que seria a un tiempo jurfdico y antijuridico; juri-
dico en cuanto eficaz para producir unos efectos juridicos concretos, y
antijuridico en cuanto enormemente injusto y lesivo del derecho divi-
no, natural y positivo. No es dificil sin embargo deshacer el equivoco;
pero ello requiere poner a punto la distincién entre los conceptos fnti-
mamente relacionados, si bien diversos entre si, de potestad, de com-
petencia y de derecho.

18. Aunque en rigor debiéramos distinguir entre potestad y jurisdiccién. pa-
ra nuestro intento actual podemos tomar como sindénimos los términos de potes-
tad y jurisdiccién.

Los canonistas, de acuerdo con la significacién antigua, definen la potestad de
jurisdiccién en sentido amplio como “potestas publica circa aliorum regimen et
gubernationem”. Y potestas publica aqui significa tanto como “ius o facultas prae-
cipiendi et inhibendi, ius obiectivum constituendi”®. También el Codex toma el
término jurisdiccién en este sentido de potestad publica en general, o sea como la
potestad de régimen o de jurisdiccién, en contraposicién a la jurisdiccién en senti-
do técnico o restringido, que significa Unicamente la potestad judicial (can. 196 y
201 § 2).

Competencia en su acepcién generalisima equivale a poder o potestad de juris-
diccién contenida dentro de ciertos lfmites ; circunscrito al orden judicial el término
competencia significa la parte o porcién de jurisdiccidén asignada a un juez o tribu-
nal. En sentido objetivo, por tanto, competencia significa la esfera de actividad de
cada tribunal o, en general, de cada 6rgano de poder (juez, ministro, legislador).

Competencia y jurisdiccién, pues, se diferencian como la parte y el todo; cada
érgano concreto de poder (tribunal, autoridad, legislador) participa en una propor-
ci6bn mayor o menor, pero siempre concreta y limitada, de la potestad de jurisdic-
cién, y no ejerce la totalidad de la jurisdiccidn, ni siquiera en un orden o clase
de funciones®.

Y es precisamente esta limitacién de la potestad, aun dentro de un mismo or-
den o clase de poder, lo que da origen a la nocién y divisién de la incompetencia
en absoluta y relativa, caracterizindose la incompetencia absoluta por la invalide:
y la ineficacia juridicas de sus actuaciones, en tanto que la incompetencia relativa
no excluye en absoluto la validez y eficacia, por lo menos condicionada, de sus
actuaciones. Asf la sentencia dictada por tribunal absolutamente incompetente es
plenamente invélida y totalmente ineficaz, en tanto que la pronunciada por tribu-
nal relativamente incompetente es valida y eficaz, absoluta o condicionadamente?.

19. Ni hay tampoco, segin creemos, instituto mis apto que la sentencia para
descubrir la distincién entre potestad o competencia de un lado y simple derecho
de otro. Todos sabemos que pueden existir y que de hecho existen sentencias, y
lo mismo cabe decir en general de actos de gobierno e incluso de leyes, que no obs-
tante ser verdaderas sentencias vilidas y eficaces, pueden ser justas o no serlo:

2 F. Roeerti, De Processibus, v. I. (Romae 1941), n. 45, p. 128,

23 Ibidem, n. 60, I, pp. 171-172.—Dejamos expresamente a salvo la totalidad o universalidad
que dentro del ordenamiento juridico canénico corresponde a la plenitud del Primado del Ro-
mano Pontifice.

MU Jbidem, n. 60, 111, p. 174; n. 149, p. 496.
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tanto que el instituto juridico de la apelacién est4 basado no tanto sobre la simple
posibilidad cuanto sobre la presuncién abstracta o en general, claro es, de que exis-
ten sentencias vdlidas y a la vez no ajustadas a derecho. As{ de dos pronuncia-
mientos simples y contradictorios dados en grado diverso, uno de ellos necesaria-
mente no puede ser conforme a derecho. La validez o invalidez de la sentencia se
refiere a la legitimidad del pronunciamiento —legitima definitio causae—, en tanto
que su justicia o injusticia objetiva, se refiere al mérito de la causa, es decir al
in sure y al in facto de la sentencia.

Segin esto no existe verdadera contradiccidn entre la simple injusticia como
“laesio vel violatio iuris” de un lado, y la competencia de otro, en el sentido de po-
testad competente, o sea de facultad o derecho “praecipiendi, et inhibendi, ius
obiectivum constituendi’. Y no existe tal contradiccién porque la afirmacién y I
negacién o violacién del derecho no versan sobre la misma cosa, no son secunduimn
wdem sed secundum diversa. Efectivamente, mientras la potestad o competencia
significa conformidad del érgano con los lmites objetivos que determinan la esfera
dentro de la cual aquella se ejerce, en cambio la justicia o injusticia califican el
acto de gobierno, la sentencia o la ley misma, no solamente por su adecuacién a
las reglas juridicas que determinen la competencia limitindola, sino por la obser.
vancia completa del conjunto de reglas que en un determinado ordenamiento nor-
man una relacién jurfdica y por su recta aplicacién a una particular species facti.
a un sujeto determinado y a unas circunstancias concretas.

20. Y si de la potestad publica y, como tal, siempre mds o menos polftica,
volvemos la atencién a la potestad privada —donde la patria potestad y la potestad
familiar representan ciertamente el caso tipico, pero no el dnico ni mucho menos—,
encontramos siempre como nota esencial, un espacio libre, un margen de holgura
entre la competencia como imbito que circunscribe los limites en los que se con-
tiene la potestad, y qQue vienen a ser como la pieza externa, y otra pieza interior,
albergada y contenida dentro de la primera, que esti representada aquf por el fin
o interés al cual se ordena la potestad, y que es el bien comin o la idea a realizar;
pero eatre ambas piezas debe quedar siempre un espacio libre esencial, el cual esta
constituido por la libertad como facultad activa de determinacién e imposicién de
conducta, que viene a ser como el aceite sobre la superficie de roce de ambas piezas,
el cual admite o tolera arenas e impurezas en proporcién variable, impurezas que
aquf estarfan representadas por las dosis de abuso o de injusticia que lleva siempre
consigo el ejercicio de toda potestad por los hombres y para el bien de los hombres,
sean éstos stbditos, familia, etc. Tal por ejemplo, el ejercicio de la patria potestad,
que en cuanto institucién fundamentalmente natural representa las maximas posi-
bilidades de abuso junto a las maximas dificultades de control juridico, ya que si
el juez tuviera que remplazar al padre y la ley hubiera de lienar la funcién que
naturaleza confié al dimor, serfa peor ¢l remedio que la enfermedad®.

© La técnica juridica expresa ese diverso grado de libertad en las mismas nociones de
derecho subjetive y de patestad. Asf{, mientras el derecho subjetivo consiste en el poder (ius
o facultas) de imponer o de exigir de otro un concreto comportamiento positivo o negativo para
la satisfaccién de un interés propio; la potestad en cambio consiste en el poder de imperar o
mandar para la actuacién de un interés de otro. Por eso el ordenamiento juridico, acotando los
Umites extremos que a la potestas traza su propio fin —la obtencién del interés de otro—, den-
tro del campo acotado garantiza y asegura a la potestad una amplia libertad o “poder discre-
cional”, sogin se dice. Cfr. P. Crprorrt, Lesioni di Diritto canomico (Padova 1949), nn. 148-152;
S. RoMaNo, Princspis di Diritto Costituvionale gencrale (Milano 1947), pp. 106-111.
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21. Con los anteriores esclarecimientos estamos en condiciones.de
determinar los efectos que el ordenamiento civil tiene el poder o potes-
tad de alcanzar valida y licitamente y cudles otros sélo puede obtenor
valida pero no hCItamente

1

2* Enla regulacxén de los efectos ]urldlcos dependlentes de un or-
denamiento dado, tiene éste el deber de contenerse dentro de los limites
de su potestad fuera de los cuales su actuacién seria completamente
invalida e ineficaz”. Segun eso, las expresiones “potesfad de ordenar
valida y eficazmente, de producir efectos ]lll‘ldlCOS y las equivalentes
de “validez-invalidez”, “eficacia-ineficacia” para producir unos efectos
juridicos dados, enuncian un orden de derecho y no simplemente una
res facti, como serfa la observancia de una norma, o su prevalencia
de hecho sobre la norma contraria de otro ordenamiento en contraste
con el primero.

Observancia- 1nobservanc1a prevalencia-no prevalencia en su aspec-
to juridico son valorables, tinicamenfe desde dentro del ordenamiento
mismo, y no sirven para expresar la relacién entre dos ordenamientos
distintos. Asf por ejemplo, a los efectos de la validez o eficacia de una
norma juridica como tal, importa muy poco que la ley del matrimonio
civil sea de hecho observada o no lo sea, prevaleciendo de hecho sobre
la ley canénica de la forma juridica del matrimonio, o que suceda lo
contrario. En ambos casos tendremos como efectos juridicos propios
de la norma canénica, la nulidad objetiva del matrimonio civil con las
penas candnicas que se irrogaren a los contraventores dé la ley. ecle-
sidstica y como efectos juridicos dependientes de la ley civil, no, la nu-
lidad del matrimonio —efecto totalmente lnasequlble para la __ley——,
pero si la “no obtencién” o denegacién de efectos civiles al matrimonio
canénico, enormemente injusta es cierto,. pero que en tante.no sea re-
vocada la ley habré privado de efectos civiles a los matrimonios cele-
brades sin observar las formalidades del matrimonio civil, que fue lo
que sucedi6 en E%pana entre los anos 1870 a 1875. :

22: 3.* Aun dentro de los limites de su competencia el ordendmlen—

to juridico, aunque sea soberano, tiene deber estricto ‘de respetar én

* su regulacién lo que sea derecho riguroso de otro, puesto qué no pue-

de existir derecho en sentido estricto y propio que no vaya acompafia-
do del correlativo deber juridico.

Sin embargo la correlacién entre derecho y deber obliga a referir o

conducir el deber prec1samente al mismo- orden del cual emana el de-

cetn

. ws

%. WERNZ-VIDAL, Jus matrimoniale, n. 48, nota 19, p.-63: Duplex .potestas suprema de iis
dem causis non solum-in eodem foro est aperta absurditas, sed etiam in diverso foro seilicet
ecclesiastico et civili de eodem obiecto indiviso (contractu sacramentali) sub -eodem respectu
(validitatis vel liceitatis)”.
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recho —orden natural, divino positivo, ordenamiento juridico comin,
terceto o neutro—, todos los cuales como superiores son capaces de
fundar y constituir verdaderos derechos y deberes en sentido propio
v estricto.

“Tura et obligationes legislatoris in hac re, escribe BENDERY, a pro-
posito de la ley establéciendo la forma civil del matrimonio, dependent
a iuribus Ecclesiae divinitus concessis. Nemini enim, ne quidem prin-
cipi civili, sive sit catholicus sive non, licet unquam violare iura alterius
pérsonae, sive sit persona singula'Siv’é societas aut eius legitimus rec-
tor... Obiective male agit legislator qui interidit lege civili de forma ma-
tnmonu ligare etiam baptizatos et qui conséquenter denegat matrimo-
nii efectus naturales et civiles baptizatis valide iunctis sed neglecta for-
rha civili. Obiective male agit etiam legislator, qui statuendo solemnita-
tes quae constituunt formam civilem matrimonii, intendit ut in hac
forma etiam baptizati contrahere possint”.

‘Nosotros podemos y debemos concretar el verdadero valor y alcan-
ce de los términos “non licet”, “obiective male agit”, segiin los casos.
Sabemos aque la pretensién de obhgar a los bautizados a la forma civil
del matrimonio y de negar validez al matrimonio canénico o de negar-
le los efectos naturales o necesarios, ddemés de ilicita e injusta, resul-
ta juridicamente ineficaz. Contrariamente, la pretensién legal de negar
con caricter general o no reconocer efectos civiles al matrimonio cané-
nico es injusta, por lo menos en su establecimiento, pero vélida y efi-
caz en el sentido de que los matrimonios canénicos no obtendrin de
hecho los efectos civiles si no van, acompanados de las solemnidades
civiles®,

23. Seguramente se nos dira que una lev humana injusta —abso-
lutamente o ex hipothesi-—, deja por eso mismo de ser ley, puesto que
no puede tener fuerza alguna de obligar, y nosotros mismos dijimos
mds arriba que mnguna potestad humana puede nunca pretender o te-

M 1. BenpER, Matrimoniwm civile, en “Ephemerides iuris canonici”, t. 6 (1950), pp. 49-50.

8 No es ésta ocasién de examinar- si el establecimiento de! matrimonio civil, incluso para
los cristianos, es siempre ilicito e injusto o, si no obstante su plena y total ineficacia para
producir el vincufo ‘entre cristianos, en algfin caso- muy raro puede resultar no ilfcito el esta-
blecimiento del matrimonio c¢ivil; por. ej. en Inglaterra, cuando para poner término a una si-
tuacién de mas de 80 afios que_ solamente admitfa el matrimonio religioso ante el ministro an-
glicano, no reconociendo efectos “¢iviles al matrimonio de los catélicos, la ley de 1836 establecié
que ¢! matrimonio pudiera tener lugar indistintamente o ante el ministro anglicano, o ante el
ministro de un culto disidente (inclufdo entre otros el catélico) y en presencia o con la asisten-
cin de dos testigos v el oficial del registro civil, o finalmente, ante el oficial del registro dnica-
mente, Cfr. WerNz-ViDAL, Ob. cit. n. 385, p. 683.—:Serfa absolutamente improbable aplicar
a la ley de 1836, no una intencién objetivamente denegatoria del vinculo y de los efectos na-
turales del mismo —intencién que no se daba tampoco en la situacién anterior a la ley—, sino
simplemente la intencién de condicionar la proteccién jurfdico-positiva del vinculo naturalmente
vilido v eficaz, asf como la vinculacién de los efectos civiles, al cumplimiento de unas solem-
nidades en si mismas carentes de eficacia jurfdica —la asistencia del oficial del regxstro civil a
la celebracién del matrimonio—, pero que no envuelven ninguna ilicitud?
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ner tuerza o virtud de obligar a cosa que sea contra el derecho natural
o el divino positivo®. La dificultad sin embargo es mis aparente que
real.

Sabemos que las normas que integran el derecho natural y el dere-
cho divino positivo, lo mismo que las normas juridico-positivas, pue-
den ser simplemente preceptivas, prohibitivas o permisivas, y pueden
también ser irritantes e inhabilitantes. Tales son por ej. las que deter-
minan los elementos esenciales de los actos o de las instituciones, v. gr.
en el matrimonio las que se refieren a sus causas intrinsecas: materia
v forma del contrato consensual, o a sus causas extrinsecas: eficiente,
que no puede ser otra que la voluntad humana, y la causa final como
finis operis o de la institucién; las que especifican la capacidad o in-
capacidad del sujeto en relacién con los elementos esenciales y, final-
mente, las constitutivas de potestad. Fuera de estos casos el derecho
natural por sf solo no determina la invalidez o ineficacia de un acto
juridico, aun naturalmente ilicito, sino cuando el acto sea total v radi-
calmente ilicito en cuanto a todos sus efectos. Mas si la ilicitud del arto
no persevera en todos sus efectos, entonces el acto aun naturalmentc
ilicito, no es por eso solo naturalmente invalido e ineficaz®.

¢Qué decir segin eso de la ley que, desconociendo el matrimonio
canodnico, s6lo otorga efectos civiles al matrimonio civil?

1.° Que como tal ley, que intente obligar a los bautizados v consti-
tuir para ellos el vinculo vdlido, no tiene ni puede tener ningiin valor:
es nula e irrita y no puede tampoco tener fuerza ninguna de obligar
en conciencia, segin hemos explicado anteriormente; 2.° que, si bien
el establecimiento de la ley es ilicito e injusto, pero no lo es su cumpli-
miento, o sea la observancia de las solemnidades civiles para obtener
asf efectos civiles para el matrimonio canénico, que sin eso no los ob-
tendrfa. M4s atn, el cumplimiento de esas formalidades puede ser nor-
malmente obligatorio, no vt legis o por la ley misma, sino por disposi-
cién legitima de la autoridad eclesidstica en confirmacién de la misma
lev natural, que obliga a evitar ciertos males graves v a procurar cier-
tos bienes para uno mismo, para el cényuge y para los hijos; 8.° no
tratindose como no se trata aqui, de accién total y radicalmente ilicita
que vicie todos sus efectos, como tal ley, aunque injusta en su estable-
cimiento, mientras subsista como tal ley, es vdlida y eficaz en cnanto
a otorgar o denegar los efectos civiles seglin se observen o no los reaui-
sitos establecidos.

Brevemente: que de la ilicitud e injusticia de una norma juridico-
positiva se puede arguir su invalidez e ineficacia para obligar formal-

9 Supra, n. 16.
# 1.. Ropr1@o, Traciatus de legibus, v. 11 (Santander 1944), nn. 363-364, pp. 273-274
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mente al efecto ilicito e injusto; pero no se puede deducir sin més su
total y absoluta invalidez con relacién a todos sus efectos.

Matrimonio candnico y matrimonio civil

24. Resumiendo. Que a tenor del canon 1016 el matrlmomo de los
bautizados constituye por eso solo matrimonio canénico, incluso el ma-
trimonio de bautizado con persona no bautizada, pues segin ensefia
Leén XIII, “teniendo el matrimonio a Dios por autor, y habiendo sido
desde el principio sombra y figura de la Encarnacién del Verbo divino,
por esto mismo tiene un caricter sagrado, no adventicio sino ingénito ;
no recibido de los hombres sino impreso por la, misma naturaleza®. Y
Pio XI, comentando por su parte las anteriores palabras, afiade: “Es-
ta naturaleza sagrada del matrimonio, tan estrechamente ligada con
la religién y las cosas sagradas, se deriva del origen divino arriba con-
memorado, de su fin que no es sino el de engendrar y educar hijos pa-
ra Dios y unir con Dios a los cényuges mediante un mutuo y cristiano
amor y, finalmente, del mismo natural oficio del matrimonio estableci-
do con providentisimo designio del Creador, a fin de que fuera algo
asf como el vehiculo de la vida, por el que los hombres cooperan en
cierto modo con la divina ommpotencm”"“

Por consiguiente, “el matrimonio de los bautizados, establece el ca-
non 1016, se rige por el derecho divino y también por el derecho cané-
nico” ; o sea, que matrimonio canénico es todo aquél que se halla some-
tido al derecho de la Iglesia catélica en su constitucién y validez y, en
general, en su reglamentacién ]undlca

Por el contrario, el matrimonio de los no bautlzados es matrlmomo
civil en sentido propio y verdadero, y como tal matrimonio vélido se
rige por el derecho civil en su constitucién y validez y en su reglamen-
tacién juridica, con tal que la ley civil no esté en oposmlon con el de-
recho divino, natural y p051t1vo

31 Colec. de Encic., n. 11, p. 569.

33 Col. de Encic., n. 51, p. 720.

3 WEeRrNZ-VIDAL, Tus matrimoniale, n. 45, p. 55: “Sola Ecclesia catholica habet iure pro-
prio et nativo a Christo Domino inmediate, non conniventia principum saecularium accepto,
potestatem legislativam ordinandi wvalidam et licitam matrimonni christiani celebrationem sive
legibus prohibentibus, quibus fideles per impedimenta dirimentia aut mere tmpedientia a ma-
trimonio contrahendo ex iusta et proportionata causa arcentur. sive legibus positive praescri-
bentibus rationabiles conditiones, v. gr. ritus, formam, solemnitates ad liceitatem vel etiam ad
valoremm matrimonii requisitas”. Proinde (n. 59, p. 75) “principes civiles sive fideles sive infide-
les nec dirimentia nec prohibentia impedimenta, quae valori vel honestati matrimonii christia-
norum obstant” ullo modo “iure proprio et nativo instituere possunt”. N. 71, p. 86. “Legislator
dici potest competens ad ferendas leges etiam irritantes de aliqua materia, si personae, quibus
leges illac sunt imponendae, ipsi vere subiectae sint, et si materia, de qua est disponendum,
ordinationis etiam per leges irritantes sit capax et potestati legislatoris non subducta; etenim
vera competentia consistit in potestale tum in personam tum in causam sive materiam”.

3 Ibidem, n. 67, p. 80: Principes civiles “vi potestatis publicae etiam nunc pro suis subditis
non baptizatis inter se matrimonium celebrantibus rationabilia et iuri divino conformia impe-
dimenta dirimentia et prohibentia statuere valent”.
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Clasificacion del asi llamado “matrimonio civil”

25. Mas no es en el sentido expresado como se¢ entiende general-
mente el término “matrimonio civil”, sino que “matrimonio civil” en
el lenguaje juridico moderno, tomando su significacién de la simple
legalidad positiva, expresa indistintamente cualquier matrimonio v,
por consiguiente también el de los bautizados, en cuanto la ley positi-
va humana intenta someterlo a la legislacién civil en su constitucion
v validez y, en general, en toda su reglamentacién juridica®.

Asi entendido el matrimonio civil, claro es que abarca y se extiende
a la forma juridica de su celebracién; pero comprende mucho mas quc
eso, puesto que la ley civil pretende, segin decimos, regular la misma
constituciéon o validez del consentimiento y del vinculo matrimonial.
ordenando junto a la forma la misma capacidad o habilidad dc los con-
trayentes y los elementos o constitutivos esenciales del consentimiento
v de la institucién matrimonial en si misma®.

Por ello es ya usual establecer la clasificacion de las legislaciones
matrimoniales civiles en vigor, segtin que ellas acepten o declaren ser
uno u otro el ordenamiento juridico v la jurisdiccién competente para
la celebracién formal del matrimonio vy, en general para su regulacién
jurfidica. La clasificacién generalmente aceptada acostumbra a enun-
ciarse asi:

A) Matrimonio civil obligatorio o necesario, cuando, ignorando el
matrimonio religioso en el sentido de no reconocer efecto juridico algu-
no a su celebracién , la legislacién civil solamente otorga efectos civiles
a la unién matrimonial regulada por la misma ley, tanto en lo que to-
ca a la capacidad de las partes como en lo relativo a las cualidades
del consentimiento y a la forma de su celebracién.

Con bastante frecuencia la ley, que impone el matrimonio civil obli-
gatorio, contiene ademds la prohibicién de celebrar el matrimonio re-
ligioso con anterioridad a la del matrimonio civil.

Lo hacen asi: Alemania, (ley matrimonial de 1875 y ley de 6-7-
1938, vigente en la actualidad), Bélgica (art. 16 de la Constitucién),
Bulgaria (ley de 1945), Checoslovaquia (ley de 1949), Francia (1792),
Holanda (Cédigo civil de 1838), Hungria (leyes de 1894 v 1952), Polo-

35 Ibider:, n. 383, p. 680: “Matrimonium civile iuxta modernam huius vocis significationem
dicitur contractus maritalis etiam christianorum coram magistratu civili initus secundum solas
l~ges civiles de consensu, forma, habilitate personarum latas”.

% o hacfa asf, entre otras legislaciones, la denominada ley provisional de 18-6-1870, que
introdujo por primera vez en Espafia el matrimonio civil, y cuyo articulo 2. decia: “El ma-
trimonioc que no sc celebre con arreglo a las disposiciones de esta ley no producird efectos
civiles con respecto a las personas y bienes de los cényuges y de sus descendientes”. Véase en
la nota 26 como expresa WERNz la incompatibilidad de dos potestades soberanas concurrente:
sobre la misma esencia o sustancia del matrimonio cristiano, es decir, sobre el consentimiente
v ¢l vinculo matrimonial.
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nia (ley de 1945 reformada en 1950), Rumania (leyes de 1943 y 1953),
Suiza ()ley de 1874 y Cédigo Civil de 1907), Yugoslavia (leyes de 1946
v 1948

No contiencn prohibicion alguna respecto del matrimonio religioso
las legislaciones de: Albania (ley de 1948), Austria (que después de
1945 derogé por inconstitucional la prohibicién que se contienc en la
ley alemana de 1938) y Turquia (ley de 1926).

B) Matrimonio civil facultativo o electivo, cuando la ley deja a los
contrayentes en plena libertad para escoger el matrimonio religioso o
el civil con igualdad de efectos juridicos.

Adoptan esta actitud las legislaciones de: Dinamarca, Suecia, No-
ruega (ley de 1918), Finlandia, Islandia, Estados Unidos de América
(expresamente en 41 de los 49 Estados), Gran Bretafia y Escocia (lev
de 1836 v Marriage Act de 1949), Irlanda, Italia, Portugal (desde ci
Concordato de 1940), Reptiblica de San Marino (ley de 1953).

Los Concordatos de Lituania (1927), Italia (1929), Austria (1934),
Portugal (1940), Espafia (1953) y Santo Domingo (1954) reconocen ple-
nos efectos civiles al matrimonio canénico; pero posteriormente a su
estipulacién alguno de esos Estados ha desaparecido como Estado in-
dependiente (Lituania) o ha cambiado su legislacién matrimonial (Aus-
tria: ley de 1938).

C) Matrimonio civil subsidiario, cuando la legislacion civil ase-
gura la obligatoriedad del matrimonio religioso para los adeptos de la
respectiva confesién, y sélo autoriza la forma civil:

a) ampliamente o absolutamente subsidiario, si se permite a todo«
los que no pueden celebrar el matrimonio religioso, aun en el caso de
que tal imposibilidad provenga de prohibicién legal de la Iglesia o de
la respectiva confesién;

b) relativamente subsidiario, sl se permite unicamente a los que
por no pertenecer a la Iglesia o confesién religiosa oficial o de Estado,
no estdn obligados a la forma religiosa del matrimonio.

C’) Otros, en cambio, distinguen el matrimonio civil subsidiario en :

a’  ampliamente subsidiario o casi electivo, cuando la ley autoriza
la celebracién del matrimonio civil simplemente con que los contrayen-
tes presten declaracién, jurada o no, de no estar obligados a la forma
religiosa del matrimonio;

b’) rigurosamenie subsidiario, cuando para su permisién la lev
civil exige a los contrayentes demostracién o prueba de la cualidad cn
virtud de la cual no vienen civilmente obligados a la forma religiosa
del matrimonio;

¢’) rigidamente subsidiario, si la ley solamente autoriza su cele-
bracién a los que demuestren que segun el derecho de la propia confe-
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sién religiosa no se hallan obligados a observar la forma juridica reli-
giosa.

D) Hasta tiempos recientes se conservaba el matrimonio religiosc
civilmente obligatorio en: Bulgaria, Polonia, Yugoslavia, Repiblica
de San Marino. Actualmente subsiste el matrimonio exclusivamente re-
ligioso en: Grecia (Cédigo civil de 1940) y en 3 Estados de los EE. UU.
de América (Maine, Maryland v Virginia del Oeste).

La legislacién matrimonial espafiola, seglin veremos, debe incluir-
se en las de matrimonio civil rigurosamente subsidiario”.

II. EL ARTICULO 42 DEL CODIGO CIVIL DE 1888

I. ANTECEDENTES
A) La base 3.* del Cédigo Civil

26. El antecedente directo e inmediato del art. 42 y con él tam-
bién de los articulos 75 y 76 del Cédigo civil, se contiene en la base 3.*
de la ley de bases de 11 de mayo de 1888, que pasé literalmente al
articulado del Cédigo.

En efecto, segin dice MANRESA “la Comisién de Cédigos, precisa-
da a atemperarse a lo que se le daba como cimiento de su trabajo v
conociendo lo delicadisimo y trascendental de esta materia, tan discu-
tida entre la Iglesia y el Estado, al encontrarse con una férmula con-
venida huyé del riesgo de que, expresandola con diferentes palabras,
buscase la critica contradicciones entre lo otorgado vy el articulo en que
se traduce a la préctica; sujetindose a los términos de la base 3.* de
la ley de 11 de mavo de 1888, de cuyo parrafo 1.° es copia literal el
articulo 42"*.

La base 3.* fue, como sabemos, fruto de un acuerdo entre la S. Se-
de v el Gobierno, negociado en 1887 por el Ministro de Gracia y Justi-
cia, que lo era a la sazén Alonso Martinez, y Rampolla del Tindaro
Nuncio Apostélico en Madrid. Solicitaba el Gobierno, el asentimiento
expreso de la S. Sede a la legislacién matrimonial; pero aquella no ad-
mitia dos formas de matrimonio, una para los catélicos v otra para los

3 Véanse: J. N. GuUenNEcHEA, El matrimonio en su aspecto intevnacional, en El smatrimonio
cristiano (bibliot. “Razén y Fe”, v. 15, Madrid 1981), pp. 243-244; A. C. Jemovro, Matrimonio,
+n "Enciclopedia italiana (Treccani)”, v. 22 (1934), pp. 384-586; W. J. BrockeLBaNK, La for-
ination du mariage dans le droit des Etats-Unis (Paris 1936), p. 282 y sigs.; L. Pérez Mirg.
Iglesia v Estado Nuevo (Madrid 1940), pp.499-502; M. Giménez FErNANDEZ, La institucion ma-
trimonial (Madrid 1942), pp. 107-108; L. FernANDEz CLeriGo, El derecho de familia en la legis-
lacidin comparada (México 1947), p. 10; H. Leumaxy, Derecho de familia, vers. cast. de J. M.#
Navas {Madrid 1953), p. 45; G. BruxrLLl, Divorzio e nullité di matrimonio negli Stati d'Europo
Nilano-Giuffré 1958), p. XTI-490.

® ManresAa, Comentarios al Cédigo Civil espasiol, t. 1 (Madrid 1914), p. 247,
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no catélicos, y s6lo se prestaba a callar si el Gobierno daba por su
cuenta una ley sobre el matrimonio de los acatélicos. Entonces se con-
vino entre el Ministro y el Nuncio la férmula cuya primera parte es
como sigue: “Se establecerdn en el Cédigo dos formas de matrimonio:
el canénico que deberin celebrar todos los que profesan la religién ca-
télica, y el civil que se verificard con arreglo a las disposiciones del mis-
mo Cédigo y armonia con lo prescrito en la Constitucién del Estado”.

Aceptada la férmula por ambas partes, con la reserva de presentar-
la a las Cortes el Gobierno, y el Nuncio con la de someterla a la apro-
bacién del Papa, el Cardenal Mocenni comunicé al Embajador la fér-
mula definitiva de la aprobacién pontificia:

“Su Santidad aprueba lo que en las dos partes de la base se refiere
al matrimonio de los catélicos”.

“La Santa Sede deja que el Estado regule los efectos civiles del ma-
trimonio”.

‘“La precedente aprobacién no prejuzga en modo alguno la doctri-
na de la Iglesia respecto al matrimonio de los heterodoxos.

“El Santo Padre podréd tolerar que el Gobierno dicte acerca de ¢l
las disposiciones oportunas”®.

Una leve diferencia de matices entre la férmula convenida v la
base 3.%, tal como fue definitivamente incorporada a la ley de bases, no
altera su sentido, aunque nos parece todavia més inequivoco el texto
de la férmula que el de la base 3.*. Haciendo caso omiso de si entrafia
o no diferencia alguna el uso del modo indicativo —profesan— en lu-
gar del subjuntivo o condicional —profesen—; nos parece que la re-
ferencia a la Constitucién del Estado, matiz éste que no deja de ser
importante, en la férmula convenida se cifie al matrimonio civil con
mayor claridad que en el texto definitivo de la base 3.°. Parece igual-
mente a todas luces evidente que la aprobacién pontificia se refiere a
la férmula convenida, que integra un todo con ella y que, por tanto,
la aprobacién contiene la interpretacién correcta de la férmula y de
la base. En otros términos, que constituyendo la aprobacién dada por
la S. Sede el criterio de interpretacién de la férmula, lo menos claro
debe explicarse por lo més claro y no viceversa.

28. Segin eso, y sin perjuicio de examinar oportunamente el sig-
nificado de la expresién “los que profesan la religién catélica”, no pa-
rece dudoso que deba buscarse su equivalente en la aprobacién ponti-
ficia, donde los términos “matrimonio de los catdlicos” de un lado, v
“matrimonio de los heterodoxos” del otro, determinan positivamente

B Nos atenemos en todo a lo que escribe J. Postius v Sats, El Cédigo Candnico upli.caa‘,rz
« Espafia (Madrid 1926), n. 897, pp. $15-316, quien a su vez lo toma de J. Bécker, Relaciones
diplomdticas entre Espafia v la S. Sede durante ol siglo XIX (Madrid 1908), c. 23.
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el primero y negativamente o por exclusién el segundo, el sentido au-
téntico de la expresién “los que profesan la religién catélica”.

Ahora bien, ninguna duda es posible sobre el significado que para
la Iglesia han tenido y tienen, en el lenguaje usual y corriente v ¢l uno
junto al otro, los substantivos catdlico v heterodoxo.

Asf por ej., para designar a los que son actualmente fieles en ¢l scn
tido de plenamente adheridos a la Iglesia catélica y unidos a ella por
el triple vinculo de la unidad de fe, de régimen y de culto, distinguién-
dolos asi de los cristianos o bautizados que no son miembros de la mis-
ma como de los infieles 0 no bautizados, se usa el término substantive
“catdlico”. El canonista WERNZ con anterioridad al Codex escribia:
“Mixta religio est diversitas religionis (confessionis christianac) inter
duas personas baptizatas, e quibus una est catholica, altera vero aca-
tholica sive haeretica sive schismatica” ; 'y definiendo mis abajo el im-
pedimento de disparidad de cultos afiadia: “Si nomen attendatur (dis-
paritas cultus) sensu proprio et stricto est diversitas religionis, quae in-
ter hominem baptizatum et non baptizatum intercedit; sensu vero pro-
prio sed minus stricto est diversitas religionis, quae existit inter catholi-
cuny et acatholicum baptizatum™ (Cfr. WERNzZ-VIDAL, Tus matrimenia-
le, nimeros 168 y 260).

Y no ofrece mayor dificultad el término “heterodoxo” como subs-
tantivo usado por Leén XIIT para designar a los que no son catélicos,
v respecto de cuyo matrimonio la S. Sede podia. tolerar, mas no apro-
bar, que el Gobierno legislara.

Cierto que la palabra “heterodoxo” por su misma raiz constltu\(
un término culto méis bien que una palabra vulgar v corriente; pero
aparte de que la nota del Papa al Gobierno de una Nacién no es preci-
samente un texto dirigido al pueblo fiel en general, no podemos menos
de observar que cuando Leén XIIT redactaba en 1887 la nota en cues-
tién, hacia va siete afios que se habfa publicado en Espafia una obra.
sin duda la primera de todas las espafiolas del siglo XIX, que alcanzo
una resonancia y difusién verdaderamente excepcionales en el mundo
catélico, la Historia de los Helerodoxos espanioles de Menéndez v Pe-
layo, que vio la luz en 1880.

Pues bien, en el Discurso preliminar de este libro bien conocido v
manejado por Leén XIII, leemos lo siguiente:

“El titulo de Historia de los hketerodoxos espafioles me ha parecido
mas general v comprensivo que el de Historia de los herejes. Todos
mis personajes se parecen en haber sido catdlicos primero, v haberse
apartado luego de las ensefianzas de la Iglesia, en todo o en parte, con
plena voluntad o por error involuntario, con protestas de sumisién o
sin ellas, para tomar otra religién o para no tomar ninguna. Compren-
de, pues, esta historia:

1. Lo que propia v mas generalmente, se llama herejia, es decir,
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el error en algtin punto dogmético o en varios, pero sin negar, a lo me-
nos, la revelacién; 2.° La impiedad con los diversos nombres y mati-
ces de deismo, naturalismo, panteismo, ateismo, etc. 3.° Las sectas ocul-
tas ¢ iluminadas. El culta demonfaco o brujeria, los restos idolatricos.
Las supersticiones fatalistas, etc. 4.° La apostasia (judaizantes, moris-
cos, etc.), aunque en rigor todo hereje voluntario es apéstata’”.
Tenemos por cierto que no lo entendia de otra manera Leén XII1
cuando en su nota decfa que la S. Sede podia folerar (mas no aprobar)
que el Gobierno legislara sobre el matrimonio de los heterodoxos, v
cierto asimismo que a éstos precisamente (herejes, cismaticos, incrédu-
los y apdstatas) se referfa el Gobierno, ya que sobre éstos y no sobre
otros: versaban tanto la dificultad de la doctrina de la Iglesia como la
pretensxén del Gobierno de que la S. Sede asintiera o, por lo menos,
tolerara expresamente la proyectada legislacién matrimonial, que =
concretaba en la férmula convenida entre el Nuncio v el Ministro.

B) El Concordato de Colombia

29. No constituye tampoco misterio ni se hace dificil identificar
el antecedente inmediato o la fuente de la f6rmula convenida y apro-
bada por la S. Sede, descubriéndola en los arts. 17 y 19 del Concordato
con Colombia estipulado el 81 de diciembre de 1887. Basta comparar
el texto de la base 3.* con los arts. dichos para darse cuenta de ello".

Con la tinica diferencia de que la pretensién del Gobierno espafiol

8 M: Mre~ninpez v Peravo, Historia de los Heterodovos espasioles, t. 1
pp. 19-20.
1 Damos a doble columna el texto de la

(Madrid  1880),

BASE 3.2 del CODIGO CONCORDATO DE COLOMBIA, de 1887

“Se establecerin en el Cédigo dos formas
de -matrimonio: el canénico, que deberin
contraer todos los que profesen la religién
catélica, v el civil, que s¢ celebrard del mo-
do que determine este Cdédigo, en armonin
con lo prescrito en la Constitucién del Ex
tado.

Artfculo 17: “El matrimonio que deberdin
celebrar todos los que profesan la Religién
catdlica

“El matrimonio canénico producird todos
los - efectos "civiles respecto de las personas
bienes de los cényuges y sus descendientes,
cuando se celebre en conformidad con las dis-
posiciones de la Iglesia Catélica, admitidas
en el .Reino por la Ley 18, tit. I, lib. I de
la Novisima Recopilacién.

“Al acto de su celebracién asistird el Juez
municipal u otro funcionario del Estado, con
el solo fin de verificar la inmediata inscrip-
ciébn en el Registro civil”. .

Universidad Pontificia de Salamanca

producira efectos civiles respecto a las per-
sonas y bienes de los cényuges y sus des-
cendientes sélo cuando se celebre de confor-
midad con las disposiciones del Concilio d¢
Trento.

(Art. 19.—Los efectos civiles del matrimo-
nio, se regirdin por el poder civil).

“El acto de su celebracién sera presencia-
do por el funcionario que la ley determine
con el solo objeto de verificar la inscripcién
del matrimonio en el registro civil...

A. Mercami, Raccolta di Concordati, v. 1
(Typis Poliglottis Vaticanis 1954), p. 1056
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para que la 5. Sede prestara expresamente su asentimiento a la legisla-
cién matrimonial tal como ésta se proyectaba en la base 3.*, 16gicamen-
te no podia tener cabida en el Concordato, que regula directamente el
matrimonio canénico, pero no el civil, en tanto que el Cédigo civil de-
be ordenar ambos; cualquiera comprende que en todo lo dem4s la base
3." estd calcada sobre el texto concordado de Colombia, lo que nos lle-
va razonablemente a suponer que la férmula convenida, como tal fér-
mula, fuera principalmente obra de la S. Sede, extremo éste que ad-
quiere importancia en orden a la interpretacién de la asendereada ex-
presién “los que profesan la Religién catélica”.

Segiin esto el recorrido inverso que frase tan maltratada por sus
pretendidas deficiencias técnicas habria hecho desde su entrada en el
art. 42 del Cédigo hasta su origen seria éste: al Cédigo Civil pasé lite-
ralmente de la base 3.* sin tocarla una tilde; a la base 8.* vino de la
térmula negociada y aprobada por la S. Sede y ésta a su vez la tomé
del Concordato con Colombia recién estrenado a la sazén.

30. Pues bien, el origen concordado de la clausula “los que profe-
san la religién catélica”, al descubrirnos, por asi decirlo, su carta de
naturaleza, nos da por eso mismo las reglas fundamentales para su in-
terpretaciéon. He aqui cémo se enuncian esas reglas en uno de los me-
jores tratados, si no el mas autorizado de todos los que hoy circulan
sobre Derecho concordatario:

“La interpretaciéon de los concordatos es cosa tanto mds delicada
cuanto que se trata de disposiciones tomadas de comin acuerdo y va-
lederas en dos érdenes juridicos distintos... Basdndose los tratados en
la buena fe y en la reciproca confianza, ellos deben ser interpretados
siempre de buena fe y de manera que puedan conseguir su efecto, es
decir, alcanzar el objetivo que las partes se proponfan al estipular el
convenio.

Presumiéndose que el texto del tratado refleja fielmente la volun-
tad de las partes, si los términos son claros, generalmente hay que abs-
tenerse de toda interpretacién, segin el adagio de derecho romano:
Cum in verbis nulla ambiguitas est non debet admitts voluntatis quaes-
lio; deben, pues, tomarse las palabras en el sentido usual, mas bien
que en el sentido etimol6gico o en su acepcién cientffica. Sin embargo,
si se comprueba que la voluntad de las partes no se concilia perfecta-
mente con el sentido obvio de una disposicion convenida, debe preva-
lecer la voluntad de las partes... Las circunstancias en las que tuvo lu-
car la estipulacién, asi como los trabajos preparatorios para su redac-
cién definitiva, deben ser utilizados cuando ellos permitan descubrir
mejor la intencién de las partes™®.

2 . WacNoN, Concordats ¢l Droit international {(Gembloux 1985), chap. V. Llinterpreta
fon authentiqgue du concordat, pp. 258-259.
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Sélo con aplicar reglas tan obvias y elementales a la base 3.* jun-
tamente con la férmula aprobatoria de la S. Sede, se vienen al suelo
como castillo de naipes las disquisiciones en torno al sentido técnico-
juridico y técnico-teolégico de la expresién “los que profesan la reli-
gién catélica”.

Otro inciso, finalmente, hay en la base 3.* que, en nuestra opinién,
ha sido objeto recientemente de interpretaciones si no completamente
equivocadas, por lo menos parciales e incompletas. Aludimos, como es

facil comprender, a la cliusula que hace referencia a la Constitucién
del Estado.

80. Ninguna duda sobre el hecho de que esa referencia mira di-
rectamente al articulo 11 de la Constitucién de 18786, articulo que, co-
mo es sabido, constaba de dos partes bien distintas. Contiene la prime-
ra la aceptacién o profesién de la religién catélica como religién oficial
o del Estado. “La Religién catélica, apostélica, romana, es la del Es-
tado”; en tanto que la segunda viene a determinar mediante el princi-
pio constitucional de tolerancia, el alcance de aquella declaracién, v
dice asi: ‘“Nadie serd molestado en el territorio espafiol por sus opi-
niones religiosas ni por el ejercicio de su respectivo culto, salvo el res-
peto debido a la moral cristiana”.

Si resulta absolutamente injustificado negar, como a veces se ha
pretendido, los deberes jurfdicos que a la actuacién del Estado imponc
la profesién de la Religién catélica, tampoco es correcto en nuestro en-
tender desvirtuar las limitaciones impuestas asimismo a aquella actua-
ci6én por el principio constitucional de la tolerancia. En otros términos;
que si la Religién oficial, o mejor dicho, la confesionalidad del Estado,
tal como se contiene actualmente en el articulo 1.° del Concordato de
1958, y se contenia también en el mismo articulo del de 1851, debe ob-
tener su reflejo en la legislacién matrimonial, también el principio de
tolerancia cumple a su vez la funcién de impedir que pueda ser lleva-
do al extremo uno solo de esos principios, incluso en el terreno matri-
monial.

Mas si la redaccién misma de la base 3.°, y todavia mads, segun
arriba indicamos, el texto de la fé6rmula concertada entre el Nuncio v
el Ministro no fueran por sf solos suficientes para graduar el sentido
de la referencia a la Constitucién del Estado, bastaria para sacarnos
de dudas la aplicacién de regla tan sencilla como la del cui prodest, es
decir, a cudl de las partes interesaba principalmente esa referencia. Y
en este sentido no habrd quien desconozca que era el Gobierno el que,
apoyandose precisamente en el principio de tolerancia sancionado por
la Constitucién once afios antes, pretendfa obtener el asentimiento ex-
preso de la S. Sede a la legislacién matrimonial del Cédigo Civil, que
juntamente con el reconocimiento del matrimonio canénico, debfa
abarcar también el matrimonio civil. Y tal aspiracién del Gobierno no
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era novedad cn 1887 sino pretensién no disimulada desde que al prin-
cipio de la Regencia comenzé aboliéndose el matrimonio civil obliga-
torio por el Decreto de 9 de febrero de 1875.

C) El Decreto del Gobierno de Regencia, de 9 de febrero de 1875.

32. En efecto, ese Decreto cuyo art. 1.° establecia que “el matri-
monio contraido o que se contrajere con arreglo a los Sagrados Cano-
nes producird en Espafia todos los efectos civiles que le reconocian las
leyes vigentes hasta la promulgacién de la ley provisional de 18 de ju-
nio de 1870”, dejaba sin embargo subsistente el matrimonio civil para
los que no profesaban la religién catélica. Y asf, tratando de justificar
ambas medidas —la abolicién del matrimonio civil obligatorio con la
subsistencia del matrimonio civil para los que no profesan la religién
catélica—, en la parte expositiva del Decreto se decia: “El Gobierno
se cree en el deber imperioso de apresurarse a restablecer la conve-
nientc armonia entre la legislacién civil y la canénica en punto al ma-
trimonio de los catélicos, devolviendo a este sacramento todos los efec-
tos que le reconocfan nuestras antiguas leyes, y restituyéndolo a la
exclusiva jurisdiccién de la Iglesia... Pero asi como se reconocen es-
tos efectos al matrimonio canénico en justo homenaje a la conciencia
puiblica, asi no se pueden desconocer los de los consorcios puramente
civiles celebrados o que se celebren al amparo de la ley de 1870, por
los que, no profesando la religién catélica o separdndose del gremio
de ella, no hayan sido o dejen de ser habiles para casarse con la ben-
dicién de la Iglesia. El Gobierno no puede impedir que residan en Es-
paifia personas de otra creencia que la verdadera, ni obligar a las préc-

ticas del culto a los malos catélicos sujetos a las censuras v penas ecle-
sidsticas”.

38. Que esta pretensién del Gobierno en 1875 se tornara mas fir-
me después de 1876 con el art. 11 de la Constitucién, y que en 1887
ella constituyera si bien notablemente recortada®, parte esencial de
la. negociacién entre el Gobierno y la S. Sede no sabemos si habra
quien se atreva a ponerlo en duda. El expediente de decir que una
cosa es lo que establece la base 3.* v otra distinta lo que contiene la
aprobacién de la misma por la S. Sede, nos parece que se quiebra de
puro sutil, cuando pretende interpretar las “disposiciones oportunas”
de la aprobacién dada por la S. Sede, en el sentido de “disposiciones
pertinentes” ; pues dato et non concesso que las disposiciones pertinen-

8 Decimos que recortada notablemente, porque el Gobierno ofrecfa en el Cédigo Civil el
paso de! matrimonio civil facultativo —absolutamente o menos, a la sazén vigente—, al matri-
monio civil subsidiario, para obtener a su vez el asentimiento expreso de la S. Sede a la pro-
vectada legislacién.
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tes puedan ser generalmente oportunas; pero, en cambio, la oportuni-
dad como ‘“conveniencia de tiempo y de lugar para determinado fin”,
segun la entiende el Diccionario de la Real Academia’de la lengua es-
pafiola, se compone perfectamente con la folerancia, pudiendo ser o
no ser pertinente en el sentido de perteneciente o competente. Y de
esta manera la expresion de la aprobacién pontificia “disposiciones
oportunas”, para indicar las disposiciones que el Gobierno se compro-
metia a dictar y que eran perfectamente conocidas de la S. Sede, se
corresponde con la referencia de la base 3.* al matrimonio civil “en
armonfa con lo prescrito en la Constitucién del Estado”.

2) TEXTO E INTERPRETACION DEL ART. 42 DEL CODIGO

“La Ley, dice, reconoce dos formas de matrimonio: el canénico,
que deben contraer todos los que profesen la religion catélica; v el
civil, que se celebrard del modo que determina este Cédigo”.

A) Ambito respectivo del matrimonio candnico y del civil.

Lo primero que salta a la vista en la primitiva redaccién del art. 42
es que determina directamente —si lo hace con mejor o peor fortuna
eso es otra cuestién—, las personas a las cuales el propio ordenamien-
to civil declara sujetas a la celebracién del matrimonio canénico, y
s6lo indirectamente determina quiénes pueden ser admitidos a la cele-
bracién del matrimonio civil.

34. No define el Cédigo Civil en qué consiste el matrimonio ca-
nénico, y no le pertenecia a él hacerlo sino tnicamente aceptarlo co-
mo es; y efectivamente, asi lo hace en los arts. 75 y 76 ademés del
presente: de los cuales el primero determina la ley reguladora del
matrimonio canénico, contenida a la sazén en la disciplina tridentina,
y el segundo reconoce todos los efectos civiles al matrimonio asi cele-
brado.

Tiene lugar aqui la figura que la técnica juridica moderna denomi-
na presuposicion, la cual se verifica no sélo cuando el Estado admite
expresamente que el matrimonio entre catdlicos es un sacramento —ca-
so de Italia que lo declara formalmente en el art. 34 del Concordato—,
sino siempre que el ordenamiento civil, absteniéndose de afirmar su
competencia en materia sacramental, presupone las normas del orde-
namiento canénico competente en la materia y, tomando la institu-
cién juridica asi constituida, la admite en el propio ordenamiento re-
conociéndole u otorgdndole todos los efectos civiles como efectos juri-
dicos dependientes del mismo.

Segtin eso la figura de la presuposicién se verifica no solamente en
materia matrimonial sino siempre que, tratindose de instituciones ju-

1

.
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ridicas dependientes de la Iglesia, el ordenamiento civil las recibe o da
entrada en su esfera y en orden a sus propios fines. Tritase, por tanto,
de uno de los mis finos instrumentos juridicos de enlace o de conexién
entre ordenamientos distintos, pero relacionados entre sf; y si resulta
natural que la presuposicion, como tal instrumento de enlace, recurra
con mayor frecuencia en un Estado catélico o de poblacién catélica
—Yy mds todavia si es confesional—, que no en un Estado de pobla-
cién no catélica, pero independientemente de que se verifique en més
0 menos casos, la técnica y la figura juridica es la misma.

35. El art. 42 del Codigo se vale de dos expresiones para estable-
cer el 4dmbito personal del matrimonio canénico dentro del ordena-
miento civil espaifiol, encomendandolas la funcién de determinar con-
juntamente las personas a las cuales la ley civil somete en su fuero al
matrimonio canénico.

De ellas una atiende directamente a expresar el caricter obligato-
rio o la necesidad de esa sujecién, que se realiza formalmente por la
ley independientemente de la voluntad de las personas individual-
mente consideradas, y que es lo que caracteriza al ius cogens frente al
ius dispositivum y, en términos més amplios, a la sociedad u ordena-
miento necesario frente al ordenamiento meramente voluntario. A la
otra expresién confiere el legislador la funcién de determinar positi-
vamente de entre los sibditos del ordenamiento las personas, concre-
tdndolas con fijeza que no es necesariamente inmutabilidad, a las cua-
les el legislador somete a la celebracién del matrimonio canénico.

Realiza la primera funcién de necesidad la frase “que deben con-
traer todos los que”... Los términos de “obligacién” y “deber” se usan
corriente e indistintamente en el lenguaje juridico para expresar la
situacién de sujecién que en la relacién juridica corresponde al sujeto
pasivo respecto del sujeto activo, que es titular del derecho subjetivo
o de la potestad; y asi hay un libro, el IV del Cédigo Civil, que se
titula “de las obligaciones y contratos”, denominado en los tratados
“Derecho de obligaciones”; mas puestos a apurar las diferencias en-
tre ambas palabras, debemos decir que el término “obligacién” se ha-
lla impregnado de un matiz fuertemente moral por el predominio no-
torio que él alcanza en los tratados de moral para significar -precisa-
mente “obligacién en conciencia”, en tanto que esos mismos tratados
reservan el término “deber” para expresar casi exclusivamente la obli-
gacién juridica”, ora de derecho natural ora de derecho positivo.

No es menester decir que tal pretensién resulta doblemente infun-
dada en los ordenamientos civiles, y entre ellos concretamente el nues-
tro, que entre sus normas preliminares contienen una generalisima
declarando “nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley,
salvo los casos en que la misma ley ordene su validez” “art. 4 del Cé-
digo). Y para recalcar atin mis el caricter obligatorio o de ius cogens

Universidad Pontificia de Salamanca



MATRIMONIO CANONICO Y. MATRIMONIO CIVIL SEGUN EL CONCORDATO 163

de la norma se afiade que la necesidad afecta a todos sin excepcién:
“deben contraer todos”, que dice el art. 42.

Nos parece que se ha censurado en demasfa la gramatical inco-
rreccién de la frase, sin parar mientes debidamente en que a ella no
corresponde una incorreccién l6gica, sino al contrario, que la inco-
rreccién gramatical o de forma se ha producido por un exceso de per-
feccién légica, por el deseo de afirmar en términos absolutos el caric-
ter necesario de la norma. Creemos, pues, que si alguna vez, es aqui
respecto de los que afirman que el deber impuesto a los catélicos por
el art. 42 es simplemente un deber moral y no jurfdico, cuando debe
hacerse aplicacion del principio o regla de derecho que dice: Certum
est quod is committit in legem, qui legis verba complectens contra le-

ais nititur voluntatem'*.

Pero si la expresiéon “deben contraer todos” ha tenido que aguan-
tar los arafiazos de la doctrina civilista en parte, de la otra frase “los
que profesan la Religién catélica” cabe decir que la doctrina entre no-
sotros ha pretendido dejarla malparada, y que si no lo ha conseguido
no ha sido por falta de voluntad, pues aqui los dardos llovian de to-
dos los vientos v no de un lado solamente®.

36. Sin embargo, después de la reforma del Cddigo Civil llevada
a cabo por la ley de 24 de abril Gltimo, la cual se vino preparando a
pasos contados por el decreto de 26 de octubre de 1956, por la Circular
de la Nunciatura Apostélica de 25 de marzo de 1957 y por la Circular
de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 2 de
abril de 1957, sinceramente creemos que se impone una revision a fon-
do de las criticas formuladas contra la expresién “los que profesan la
Religién catélica” ; y por ello nos decidimos a completar desde un 4n-
gulo distinte las observaciones desarrolladas méis arriba (nn. 29-30)
acerca del significado que la frase obtiene en la base 3.* juntamente
con la aprobacién pontificia.

No constituye novedad en el lenguaje juridico tomar como sinéni-
mos o equivalentes los términos de “religién” y “confesién religiosa” ;

¥ Regula iuris in Scvto, 88.—Y ello, nétese bien aun sin tener en cuenta, como debe te-
nerse, el texto de la aprobacién pontificia, que constituye una misma cosa con la basc 38, y
donde se dice que la “S. Sede aprueba lo que cn las dos partes de la base sc refiere al matri-
monio de los catélicos”. Ahora bien, es manifiesto que si la S. Sede dejé a salvo la doctrina de
la Iglesia respecto al matrimonio de los hetcrodoxos, limitindose en consecuencia en punto al
mismo a tolerar, mal podia ella al mismo tiempo aprobar para los catdlicos lo que no hacfa
sino tolerar respecto de los heterodoxos, sobre todo si se considera, —y esto reviste gran im-
portancia—, que la as{ denominada indivisibilidad del matrimonio, o individuitas contractus
matrimonialis, que dicen los canonistas, afecta con mayor intensidad y profundidad en su doble
aspecto doctrinal y disciplinar al matrimonio de los catélicos que al de los heterodoxos.

$ Una exposicién sintética, a la vez que completa y ordenada, la encontrari el lector en
el trabajo de A. pg Fuensavor, El sistema matrimonial espaiol (Comentario al art. 42 del Cé-
ligo Civil), Madrid, 1969. Véanse en especial los nn. 4, 10 y 11
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y no lo es siquiera en el lenguaje de la canonistica. Asi WERNZ en la de-
finicién misma del impedimento de mixta religién nos dice que “mixta
religio est diversitas religionis (confessionis christianae); y més aba-
jo afade: “in impedimento mixtae religionis... universa diversitas
sponsorum oritur, quod altera pars publice profiteatur falsam religio-

nem et communioni falsae societatis religiosae sit adscripta”®.

Al cabo de cuatro siglos de escisién religiosa de la Cristiandad con
la numerosa proliferacién de sectas disidentes surgidas de la Reforma,
no tiene nada de extraiio que la identificacién de los conceptos de re-
ligién y de confesién religiosa haya pasado del lenguaje vulgar al len-
guaje juridico. Ahora bien, “‘confesi6n religiosa” en su acepcién pri-
mitiva y originaria equivale a fe profesada, o sea a conjunto de creen-
cias religioso morales positivamente determinado en si mismo o por
contraposicién a otras doctrinas; y de reflejo, cuando esa fe encuen-
tra su expresién caracterizada en un documento o férmula solemne,
también ésta recibe el nombre de “confesién” en el sentido de profe-
sién de fe. Asi por ej. la llamada Confesion Aiigustana o Confesion de
Augsburgo (afio 1580).

De aqui, en sentido derivado del anterior, pasé el término ‘“confe-
sién” a designar el conjunio de personas que profesan una misma fe o
unas mismas creencias. A veces la profesién de la misma fe no crea
entre los adeptos vinculos o relaciones especiales; pero mas frecuente-
mente la profesién de la misma fe se traduce y cristaliza en una orga-
nizacién juridica, de coherencia sumamente variable por lo demis,
que agrupa a todos cuantos participan en unas mismas creencias. En
ese caso y solamente en él la expresi6n “confesién religiosa” adquiere
una tercera significacién, que la hace sinénimo de “iglesia”, como
congregacién que designa la organizacién socialmente unitaria de las
personas y de los grupos que profesan unas mismas creericias.

87. También la Religién catblica comprende estos dos aspectos
distintos, pero no separados ni siquiera separables de hecho entre si.
El primero de ellos se refiere a la fe o conjunto de creencias religioso
morales y a los 7itos o actos del culto ptblico juntamente con los sa-
cramentos o medios de santificacién. Bajo el otro aspecto la Religién
catélica se constituye en Iglesia, o sea, como cuerpo mistico de Cristo
a la vez que como organizacién o sociedad juridica del orden sobre-
natural. Por tanto, el doble aspecto de fe o creencia profesada y de
iglesia u organizaci6n juridica es igualmente esencial a la Religién ca-

# Wernz-Vipar, Jus matrimoniale, n. 168, pp. 182-183. El subrayado del texto ecs del
autor, no nuestro.
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télica, apostdlica, romana, constituida por Cristo sobre el vinculo de
la unidad de fe, de régimen y de sacramentos o de culto".

Ahora bien, tanto la fe, rafz y fundamento primero de la Religién
en cuanto comunién del hombre en la verdad revelada por Dios, co-
mo el bautismo, vinculo formal de incorporacién y agregacién a la
Iglesia como sociedad, requieren la adhesién esencialmente libre de la
inteligencia y de la voluntad hacia sus respectivos objetos: la interior
aceptaciéon de las verdades reveladas, y la real y efectiva incorpora-
cién del hombre a la Iglesia sociedad al mismo tiempo que cuerpo mis-
tico; pero con esta particularidad o diferencia entre uno y otro, que
mientras el bautismo vélido agrega e incorpora a la Iglesia sociedad
de manera absolutamente irrevocable, y ello por institucién divina,
pues por el cardcter que imprime no es humanamente posible destruir
o deshacer el estado de subdito, aunque sf lo sea impedir o deshacer
en ciertos casos el de miembro de la Iglesia en sentido propio y pleno;
en cambio, la profesién de fe como “obsequium rationale” del hom-
bre, o sumisién voluntaria de la inteligencia humana a la verdad reve-
lada por Dios, es esencialmente libre y mientras el cristiano peregrina
por la vida y no se halla confirmado en gracia, constituye un don de
Dios absolutamente sobrenatural y gratuito, y por ello un tesoro ami-
sible en cualquier momento, porque lo llevamos en vasos de barro se-
gtn la expresién del Apéstol.

38. De todo lo cual se deduce que entrafiados en la Religién caté-
lica ambos aspectos, el de profesién de fe de un lado, y el de Iglesia o
sociedad de otro, y constituyendo los dos: la fe y el bautismo elemen-
tos igualmente esenciales de la Religién catélica, es claro que cuando
se habla de ésta cabe referirse conjuntamente a ambos o también a
uno solo de ellos.

Mé4s adn, dado que, como decimos més arriba, los términos “reli-
gién” y “confesién religiosa”, en sentido primario y directo, se refie-
ren a la fe profesada o conjunto de creencias, en tanto que para indi-
car en primer lugar la idea de agregacién, organizacién o sociedad se
usa con més propiedad la palabra “iglesia”, estimamos, dicho sea con
todo respeto, infundadas las censuras de inexactitud y de imprecisién
técnica que contra la frase “profesar la religién catélica” se han eleva-
do de una y otra parte; y no nos parecen mis sino menos afortunadas
aquellas otras con que a veces se ha pretendido sustituirla, v. gr., la
de ‘““‘quienes pertenezcan a la Religién catélica”, o la de “probar la
acatolicidad de los contrayentes” en el sentido de no estar bautizado
en la Iglesia catélica ni convertido a ella en ningin momento. Ambas

S, Lener, Equivoci e pregiudici sull’uguaglianza in materia di religione, en "La Civiltd
Cattolica” (1952), v. I, pp. 405-407; Libertd di culto e ordine pubblico, ibidem (1958), v. I,

pp. 641-645.
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expresiones nos parecen bastante menos cxactas que la de profesar la
religién, pues profesar y profesion dicese propiamente de la fe, en tan-
to que la idea de agregacién en el sentido de pertenecer se aplica con
mas propiedad a la Iglesia que no a la Religién como tal.

En resumen, que por cualquier parte que tomemos la fraze “pro-
fesar la Religién”, lo mismo en su sentido vulgar o usual v corricnte
que en sentido juridico, nos conduce siempre a la misma conclusién
arriba establecida, a saber: que para su recta interpretacién hay que
acudir a la voluntad de las partes que la establecieron.

B) Interpretacion del art. 42.

1) Interpretacién gubernativa.

39. La anterior observacién por si sola basta a explicar que el
art. 42 del Cédigo haya estado constantemente sometido en su inter-
pretacién a un movimiento de avance y de retroceso como en vaivén
de marea, seglin expresién certera de MALDONADOY, determinado por
simples 6rdenes ministeriales.

Nos alejarfa en exceso de nuestro propésito seguir al detalle el
curso de ese vaivén"; pero registrar, por asi decirlo, el indice de ma-
reas vivas, o sea los mveles mds alto y més bajo de la exégesis nor vin
administrativa, asf como la que cabrfa denominar zona normal v tran-
auila, todo esto no puede menos de ser altamente interesante.

Si referimos los términos alto v baio al nivel que segiin la interpre-
tacién gubernativa alcanza la posibilidad de celebrar el matrimonio
civil, con la respectiva contraccién o expansién de la obligatoriedad
del matrimonio canénico, se habrid de decir que el nivel mis alto del
matrimonio civil desde la publicacién del Cédigo en 1888 hasta que al
advenimiento de la Repiblica en 1931 es sustituido el art. 42 por la
lev del matrimonio civil obligatorio, lo sefiala la Real Orden del Con-
de de Romanones, de fecha 17-8-1906 resolviendo “aue no se exija a los
que pretendan contraer matrimonio civil... declaracién alguna relati-
va a la religion que profesan”, lnterpretando que si bien “los que pro-
fesan la religién catélica, por profesarla tienen la obligacién de orden
moral de contraer el matrimonio con sujecién a lo preceptuado por la
Tglesia” : pero que el art. 42 no “amengua en lo mis minimo la liber-
tad de los catélicos para adoptar una de las dos formas de matrimonio
ane autoriza la ley”. La Orden en cuestién venfa asi a convertir el
matrimonio civil ‘en plenamente facultativo o libre.

# 1. MaLpoxipo, fa evigencia del matvimonio candnico en nuestra logiclicion civil, en
“Annzria de Derecho Civil” (1954, p. 149,
# 1'n desarrollo minucineo de este punto véase en el trabajo citado de AL nDE Furnsmavor,

nn, 4R
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. En sentido opuesto el nivel méis bajo del matrimonio civil, al que
corresponde a su vez el grado més alto de obligatoriedad del matrimo-
nio canénico, viene marcado por la Orden ministerial de 10 de marzo
de 1941, la cual determina como requisito de capacidad para el pri-
mero, que los contrayentes “no pertenezcan a la Religién catélica”,
debiendo probar “documentalmente la acatolicidad”, o en su defecto,
“declaracién jurada de no haber sido bautizados”. Esta Orden que
pretendia, aunque sin conseguirlo del todo, adaptarse a las exigencias
del canon 1099 sobre la forma juridica del matrimonio canénico, ve-
nia a establecer el caricter rigidamente subsidiario del matrimonio
civil®,

40. La zona que hemos denominado normal y tranquila, relati-
vamente nada mis claro es, se halla situada en un término medio v
domina el perfodo notablemente més largo entre los que abarca la vi-
gencia del Cédigo Civil. Ese nivel medio de la exégesis administrativa
viene representado por la Real Orden de 28-12-1900, la cual declara
ser ‘requisito necesario para la celebracién del matrimonio civil la ma-
nifestacién hecha ante la autoridad competente por ambos contrayen-
tes o, al menos, por uno de ellos, que no profesan la Religién catélica”.

A los pocos meses de dictada la Orden de Romanones, otra de 28-
2-1907 resolvi6 dejarla sin efecto, restableciendo la vigencia de la le-
galidad anterior, que vino a ser confirmada de nuevo por otra Real
Orden de 28-6-1918, donde se afirmaba que “ha sido y es criterio cons-
tante de interpretacién del art. 42 con reducidas y efimeras variacio-
nes” el de considerar como requisito necesario y suficiente para la ce-
lebracién del matrimonio civil “la declaracién hecha por ambos o uno
solo de los que pretenden contraer matrimonio civil, de no profesar la
Religién catélica”. La calificacién que corresponde a este periodo es
la de matrimonio civil amplia o absolutamente subsidiario, puesto
que su celebracién resulta inmediatamente asequible, incluso para los
catélicos, con sélo declarar formalmente que no profesan la Religién
catélica.

41. Una mirada de conjunto al movimiento de vaivén del art. 42
en los tres cuartos de siglo autoriza, segin creemos, a formular el
juicio de que: 1.° el matrimonio civil plenamente facultativo se opone
v contradice abiertamente al art. 42; 2.° el caricter rigidamente sub-
sidiario del matrimonio civil, en los términos a que lo llevé la Orden
ministerial de 1941, sobrepasa y excede la intencién o voluntad de

% El andlisis que de la Orden de 1941 hace MaiboNapo, nn. 7-11, pp. 154-161, produce la
impresién del caballo que salta limpiamente las primeras vallas, pero que a medida que se va
encontrando con otras, menos altas quizd, pero mis pegadas las unas a las otras, termina por
agotarse v derriba obsticulos sin alcanzar la meta,
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las partes en el momento de formar el Cédigo Civil, si bien no se pue-
de decir que violente los términos del art. 42; 3.° consiguientemente,
el matrimonio civil subsidiario se aviene mejor que ninglin otro con
los términos del art. 42 y con la voluntad de las partes. Pero cuél de
las modalidades de éste se adapta mejor a la mente del legislador v a
la voluntad de las partes, tal como aparecen externamente reflejadas
en la expresién del art. 42 “que deben contraer todos los que profesen
la Religién catdlica”? El absolutamente subsidiario o el relativamente
o rigurosamente subsidiario ?

2) Interpretacion bilateral.

La cuestién no es intrascendente ni tampoco simplemente subjeti-
va como pudiera quizd parecer en una consideracién a la ligera. -

42. El Concordato de Colombia, cuyo art. 17 presté a la base 3.*
del Cédigo su misma expresién: ‘“el matrimonio que deberdn celebrar
todos los que profesan la Religién catdlica”, debe darnos también vy
de hecho nos da el criterio para su interpretacién. Nos referimos asi
al Convenio o Convencién miltiple estipulada el afio 1924 para la in-
terpretacién de la cliusula en cuestion.

Explicando el origen de las dificultades surgidas con motivo de las
diferentes interpretaciones que a la frase dicha “dan algunas autori-
dades civiles y eclesidsticas”, hicese constar en el Memorandum inte-
grante de la Convencién, que “tanto el Gobierno como la Comisién
legislativa entendieron desde un principio acordemente, la disposicién
del Concordato en el sentido de que no es obligatoria la forma cané-
nica del matrimonio para los que han dejado de profesar la Religion
catélica, la han abandonado, han dejado de pertenecer a la Iglesia”;
v que “no ha habido disentimiento hasta el presente entre las dos Al-
tas Partes contratantes del Concordato, respecto de la inteligencia que
se debe dar al art. 17 del mismo”. “La dificultad, prosigue el Memo-
randum que nunca se resolvié, y que subsiste ahora como en un prin-
cipio, es la de determinar qué prueba sea menester aducir del hecho
de no profesar la Religién catoélica, sobre todo en el caso de que el in-
dividuo que declara hallarse en esas circunstancias no ha abrazado
otra religién”. Y al justificar para tal caso, como medio de prueba la
declaracién del interesado, junto a otros argumentos, aduce allf como
“antecedente de jurisprudencia, de no escasa importancia”’, la legali-
dad a la sazén vigente en Espafia, representada por las Reales Orde-
nes de 1900, 1907 y 1913, “prescripcién ésta (Gltima), termina el Me-
morandum, que se viene cumpliendo hace diez afios sin que se sepa
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que haya dado lugar a dificultades o contradiccién entre las autorida-

des civiles y eclesidsticas™'. .

El Cardenal Gasparri, en contestacién a la Nota precedente “en la
cual se solicitaba, dice, de la S. Sede un acuerdo explicito que sirviera
para poner fin a las discusiones surgidas en la Republica de Colombia
acerca de la aplicacién del art. 17 del Concordato al matrimonio de los
apodstatas”: 1.° “debe declarar ante todo que la S. Sede, en conformi-
dad con el canon 1099 del Cédigo de Derecho Canénico, no puede re-
conocer como valido otro matrimonio que el religioso para todos aque-
llos que han pertenecido a la Igle51a Catdlica, aunque posteriormente
se hayan apartado de ella”. 2.° Pero habiendo hecho constar que el
Gobierno Colombiano encontraria gravisimas dificultades de orden
préctico si se viera obligado a imponer el matrimonio religioso a los
apostatas, la Santa Sede, atendida también la dolorosa tristeza de los
tiempos actuales y para evitar mayores males, se abstiene de insistir
sobre este punto, tolerando que las leyes de la Reptiblica Colombiana
admitan a los susodichos apéstatas al acto civil”; pero excluyvendo ex-
presamente de esa tolerancia el llamado matrimonio civil de los apés-
tatas del sacerdocio o de la religién de votos solemnes.

3.° Asimismo, v “con el fin de que sean admitidos al acto civil
aquellos de quienes se pruebe en debida forma su defeccién de la Igle-
sia Catolica... el Gobierno debera promulgar por propia iniciativa un
decreto en el cual venga declarado, en primer lugar, que en territorio
colombiano no pueden ser admitidos al acto civil més que:

1) los acatdlicos natos, sean bautizados o no, cuando ambas par-
tes son tales;

2) los que fueron bautizados en la Iglesia y en la religién catélicas,
pertenecieron a la misma y fueron educados en ella, pero después por
desgracia se apartaron de la Iglesia formalmente y no sélo con el aban-
dono de las préicticas y deberes religiosos.

En tal sentido deben entenderse las palabras “los que no profesan
la religién catélica” del art. 17 del Concordato y deberd notarse aue,
para ser admitidos al acto civil, es necesario se puedan aplicar a las
dos partes las palabras del Concordato en el sentido expllcado""

Segtin eso, la S. Sede y el Gobierno de Colombia si bien “entre las
Altas Partes contratantes no ha habido hasta el presente discrepancia
de pareceres en cuanto a la inteligencia que se ha de dar al art. citado
del Concordato”, a fin de poner término a las discrepancias existentes

AL Mereatr, Raccolta di Concordati. v. I1: 1915-1954. Convenzioni con la Colombia:

A} Nota del Ministro di Colombia al Card. Gasparri, del 21-6-1923, p. 10-11; B) Memorandum
del Ministro di Colombia, del 21-6-1923, pp. 11-13.
2 C) Nota del Card. Gasparri al ministro di Colombia, del 27-2-1924, pp. 13-14.
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“entre algunas de las autoridades diocesanas y jueces que no estin su-
bordinados a la autoridad ejecutiva”®, determinaron que en la expre-
«i6n1 del Concordato “todos los que profesan la religién catélica” no
vienen comprendidos los acatélicos, bautizados o no, ni tampoco los
nue habiendo pertenecido en algin momento a la Iglesia y a la religion
catolicas por el bautismo, después se apartaron de ella formalmente,
o sea los apostatas.

43. Mas para ser admitidos a la celebracién del matrimonio civil
s necesario: a) que se pueda decir de ambos contraventes v no de uno
solo que “no profesan la religién catélica” en el sentido explicado;
b) que el hecho de la apostasia o defeccién formal de la religién catdli-
ca habri de ser objeto de prueba conveniente en la tramitacién del
expediente matrimonial civil.

Si comparamos ahora, la interpretaciéon que la frase “deberan con-
traer todos los que profesan la religién catdlica” obtiene formal v au-
ténticamente en la Convencién de Colombia de 1924, con la interpre-
tacién normal y tranquila de esa misma expresién en la base 3.* del
Cédigo concordada con la S. Sede, vemos a) que ambas interpretacio-
nes coinciden en determinar lo que, a los efectos de la celebracién del
matrimonio civil, se ha de entender por “no profesar la religién cato-
lica”, quedando expresamente excluida por su rigidez la interpretacién
que entiende comprendidas a todas las personas del canon 1099 entre
los que profesan la religién catélica; b) pero al mismo tiempo se apar-
ta de la exégesis gubernativa en dos extremos muy importantes, a sa-
ber: 1) en que, seglin una aplicacién analégica del principio de indivi-
sibilidad del matrimonio canénico, para que pueda ser tolerado el ma-
trimonio civil®, resulta requisito indispensable que ninguno de los dos
contrayentes profese la religién catélica, bastando que uno solo de ellos
la profese en el sentido dicho para que no puedan ser admitidos a la
celebracién del matrimonio civil; 2) que la defeccién formal o la apos-
tasfa de la religién catélica tiene que ser objeto de prueba sin que baste

s

AY Nota del Ministro di Colombia al Card. Gasparri, del 21-6-1923, p. 1t

4 Wrrnz-Vioan, ob. cit. n. 37, p. 42, explica el principio de indivisibilidad del matrimonio
v estos términos: “Ad valorem matrimonii requiritur habilitas wuiriusque sponsi; per divectam
rutem inhabilitationem partis fidelis etiam indirecte pars infidelis incapax efficitur al validum
matrimonium cum 4deli contrahendum... Atque hic effectus negativus nullitatis contractus
¢<t unicus, auem individuilas contractus in casu inhabilitatis unius partis cx natnra rci produ-
~it”  Hablamos segtin eso de aplicacién analégica al matrimonio civil en cuanto que la Iglesia.
-in dispensar en el propio ordenamiento a sus sibditos de la forma juridica del matrimonin
fean. 1009, puede sin embargo tolerar v de hecho en determinadas circunstancias tolera que
cllos sean admitidos civilmente a la celebracién del as{ denominado “matrimenio civil”; pero
limita csa tolerancia al caso que hayan dejado de ser catélicos ambos contrayentes, bastando
que uno solo de ellos sea actu catélico para que la inhabilidad o incapacidad propin de dste de
rontrocr matrimonio civil afecte indirectamente al otro contrayente, lo mismo si es stubdito de la
Irlesia por o1 bantismo o Ia conversibn que si por permanecer en la infidelidad no lo ha sido
nunca.
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sin mas la simple declaracion de los contrayentes de que no profesan
la religién catélica.

Estos dos extremos quedaron siempre desatendidos, mejor que ol-
vidados, en la interpretacién gubernativa del art. 42, hasta que fueron
recogidos por la Orden ministerial de 1941; pero oprimidos y sofoca-
dos en lo tocante a su propia virtualidad y eficacia por la interpretacién
que aquella Orden hacfa de profesar la religién catélica en el sentido
cle haber pertenecido a la Iglesia en cualquier momento, sin dar tras-
cendencia al hecho de la apostasia, de la herejfa o del cisma.

Y llegamos con esto al Concordato de 1953 entre la Santa Sede y
Espana, el cual contiene, como es natural, diversos preceptos en rela-
cién con el matrimonio canénico y de reflejo también sobre el matri-
monio civil.

1. AMBITO RESPECTIVO DEL MATRIMONIO CANONICO
Y DEL MATRIMONIO CIVIL SEGUN EL CONCORDATO

1. NORMAS ESPECIALES SOBRE EI MATRIMONIO

44. Dos tipos de normas conviene, a nuestro juicio, distinguir en
¢l Concordato en orden al tema concreto de que nos venimos ocupan-
do, o sea al 4mbito y extensién del matrimonio canénico directamente
y, de reflejo o indirectamente, del matrimonio civil.

Integran el primer grupo las disposiciones sobre el matrimonio que
tienden a establecer su necesidad o a determinar el Ambito personal
del mismo: mientras que entran a formar parte del segundo las nor-
mas o principios de caricter general, que por su misma indole son ca-
paces de afectar al 4mbito personal de la institucién matrimonial o a
su necesidad. »

En el conjunto de las disposiciones concordatarias sobre el matri-
monio, considéranse como especialmente atinentes al caso las siguien-
tes:

A) El art. 23 del Concordato que establece: “El Estado espafiol
reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado- segin las nor-
mas del Derecho Canénico”.

B) Protocolo final, en relacién con el art. 23 letra C): “En materia
de reconocimiento de matrimonio mixto entre personas catélicas y no
catélicas, el Estado pondrd en armonia su propia legislacién con el De-
recho Canénico”.

C) Protocolo final, en relacién con el art. 23 letra D): “En la re-
glamentacién juridica del matrimonio para los no bautizados, no se
establecerdan impedimentos opuestos a la Ley natural”.
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Y entre los principios generales que informan el Concordato se han
aislado, que nosotros sepamos, estos dos:

D) El articulo 35, n.° 2 que dice: “Las materias relativas a per-
sonas y cosas eclesidsticas de las cuales no se ha tratado en los articu-
los precedentes serdn reguladas segiin el Derecho Canénico vigente”

E) El art. 1.° del Concordato por el que se proclama la confesio-
nalidad del Estado espafol y se reconoce a la Religién catélica el dis-
frute ““de los derechos y de las prerrogativas que le corresponden en
conformidad con la Ley Divina y el Derecho Canénico”.

A) El art. 23 del Concordato.

De que el Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles “al matri-
monio canénico”, se ha pretendido sin més deducir “en buena légica
que el Estado espafiol no reconoce efectos civiles a los matrimonios
que contraigan”: a) los catélicos entre si sin observar las normas ca-
nénicas y concretamente la forma canénica; b) los bautizados en la
Iglesia catélica o los convertidos a ella de la herejia o del cisma si con-
traen con acatélicos, bautizados o no, sin observar las normas canéni-
cas y en especial la forma canédnica; c) los acatblicos bautizados fuera
de la Iglesia catdlica y nunca convertidos a ella si se casan contra las
normas canénicas, exceptuado lo relativo a la forma canénica que
no les obliga®.

Como opone con razén Mons. MIGUELEZ no se alcanza a ver la 16-
gica de esa conclusién, observando a este propésito que “el argumento
a sensw contrario no es estrictamente légico y rara vez es convincen-
%,

En efecto, entre los Concordatos recientes tenemos aque los de Ita-
lia (art. 34), Austria (art. 7), Portugal (art. 22) y Reptblica Domini-
cana (art. 15), ademads del nuestro, reconocen plenos efectos civiles al
matrimonio canénico v lo hacen en términos idénticos o muy pareci-
dos entre si”. Sin embargo de lo cual, en Ttalia, en Portugal, v en la
Repiiblica Dominicana simultineamente con el matrimonio canénico
regia en el momento mismo de la estipulacién del Concordato, y actual-
mente continiia en vigor, la ley del matrimonio civil, que de obligato-
rio ha pasado a ser facultativo para los catblicos. En Austria por el
contrario, al tiempo de concertarse el Concordato solamente se recono-

35 Mons. perL AMo, Los malrimonios civiles durante la Republica (Madrid, 1954). p. 134,

% Mons. L. MiGUueLEz, Los matrimonios civiles durante la Republica, en “Revista espafiola
e Derecho canénico”, t. 9 (1954), p. 510.

57 El Concordato de Italia, que con el Tratado y otros Convenios integra, como es sabido,
los Pactos Lateranenses, “reconoce al sacramento del matrimonio regulado por el Derecho Ca-
nénico los efectos civiles”. Y el Concordato de la Republica Dominicana “reconoce plenos efec-
tos civiles a cada matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Canénico”.
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cfa el matrimonio religioso, segtin las normas de las respectivas confe-
siones y, por tanto, el matrimonio canénico era obligatorio para los
catélicos, pero no para los herejes, cismaticos o simples apéstatas.

Y el Concordato de Colombia por la Convencién de 1924, segin
hemos dicho (n.° 42) tolera en forma expresa que la ley del Estado ad-
mita a la celebracién del matrimonio civil a los apéstatas de 1a religién
catélica.

Una cosa es decir que, reconociendo el Concordato efectos civiles
al matrimonio canénico, la ley del matrimonio civil, como tal ley, sea
no solamente innecesaria, sino que se torne incluso perjudicial
para los catélicos, y esto es lo que parece afirmar la Iglesia®; y otra
cosa completamente distinta decir que la ley del matrimonio civil facul-
tativo se halle en contradiccién formal o légica con el Concordato, afir-
macién equivalente de esta otra: el Estado que reconoce efectos.civiles
al matrimonio canénico ldgicamente no puede admitir a los catélicos
ni a los otros sibditos del ordenamiento canénico, a la celebracién del
matrimonio civil. Segin vemos esa consecuencia no se verifica en los
Concordatos dichos, y por tanto, no es tampoco deducible a priori del
Concordato espaiiol.

B) Letra C) del Protocolo: al art. 23

45. Los autores hacen hincapié especialmente en la disposicién del
protocolo final, al art. 23 letra C), por la que el Estado se comprome-
te a poner en armonfa su propia legislacién con el Derecho Canénico

“en materia de reconocxmlento de matrimonio mixto entre personas
catélicas y no catélicas”.

Asi por ej. Mons. DEL AMo escribe: “Para mi es completamente
claro que la Iglesia y el Estado espafiol, a la hora de pactar tenian a
la vista como norma canonlca a la que habia de ajustarse la Ley civil,
el canon 1099 § 1 n.° 2, principalmente. Ahora bien, en este canon se
llaman matrimonios mixtos a los que contraen los indicados en el nii-

3§, ConGreGATio de Disciplina Sacramentorum, Instruzione, 1-7-1929 (A. A. S.) t. 21 (1929),
p. 852, n. 1: “Los catélicos que deseen contraer matrimonio estin obligados gravemente a ce-
lebrar sélo el matrimonio religioso, que surte plenos efectos civiles, por lo que no hay ningu-
na rezén, disculpa o pretexto para omitirlo, habida cuenta de las cautelas de que lo ha rodea-
do la Iglesia para la obtencién segura de su fin religioso y social”. )

N. 2: “Los esposos catblicos que osaren contraer civilmente, aunque fuere con ‘intencién
de contraer mas tarde el matrimonio religioso, serin tratados como publicos pecadores, y el
parroco se regird por la norma del canon 1066 del Cédigo de Derecho Candnico”.

La ley italiana del 27-5-1929, n. 847, que modificaba parcialmente la del matrimonio civil
obligatorio, en el cap. 2. n. 5, decfa: "El matrimonio celebrado ante un ministro del culto ca-
télico, segliin las normas del derecho canénico, produce desde el dfa de la celebracién, los mis-
mos efectos del matrimonio civil...”. Cfr. A. Berrora-A. C. Jemovro, Codice ecclesiastico (Pa
dova 1987), p. 621.

Idénticas normas dicté la S. Sede para la ejecucién del Concordato de Portugal (Instructio,
AAS t. 83 (1941), p. 29, v de la Republica Dominicana (Instructio, AAS, t. 47 (1955), p. 6€390).
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mero anterior con acatélicos, estén o no bautizados, aunque hayan ob-
temido dispensa del impedimento de mixta religion o del de disparidad
de cultos. Luego matrimonio mixto es para el Concordato el matrimo-
nio que contraen los catélicos (bautizados en la Iglesia catélica o con-
vertidos a ella de la herejfa o del cisma) con los acatélicos, estén bauti-
zados o no””.

Compartimos en un todo la argumentacién que al anterior razo-
namiento opone Mons. MIGUELEZ, la cual desarrolla en cuatro argu-
mentos plenamente convincentes a nuestro juicio”. Afiadiremos sin em-
bargo, por nuestra parte, algunas consideraciones mds, pues estima-
mos que en ecsta disposicién concordada radica el argumento mds serio
de los esgrimidos en torno a la cuestién.

46. Analizando la estructura de la presente disposiciéon concorda
taria, en extremo sencilla por lo demis, salta a la vista que la segunda
parte de la norma, que es donde se contiene formalmente la prescrip-
cién o statwizione “el Estado pondrd en armonia su propia legislacion
con el Derecho Canénico”, no ofrece dificultad ni puede admitir limi-
tacién, segin el principio: ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemus. Nos parece, por eso, que donde las partes han dicho el “De-
recho Canénico” se ha de entender el canon 1099 y cualquiera otro que
venga a cuento, si nos atenemos como es debido al axioma juridico:
legislator quod voluit expressit; de modo que la armonfa no se puedc
limitar a este o al otro parrafo del canon ni a uno solo de los nimeros
en que se divide el parrafo. Que no esta la dificultad en la statuizione
o prescripcién de la norma parece claro, ya que a la pregunta ;con qué
norma se ha de poner en armonia la legislacién del Estado?, responde
sencilla la lev “con el Derecho Canénico” a secas, es decir con todo el
Derecho Canénico.

Corresponde, pues, a la hipétesis o fattispecie la determinacién con-
creta y la limitacion del caso considerado por la norma y sobre el cual
recae la prescripcién o statuizione, es decir, la funcién de aislar la ma-
teria u objeto de la norma determinando qué cosa en concreto o, me-
jor auin, en cudl cosa se ha de poner en armonia la legislacion del Es-
tado con el Derecho Canénico; v esa funcién el legislador la confia a
la frase “en materia de reconocimiento de matrimonio mixto entre per-
sonas catélicas v no catélicas”. Tenemos, pues, aqui como términos
y conceptos clave, los de “‘matrimonio mixto” v “persona catélica v no
catdlica”.

47. Comenzando por el segundo término, nos encontramos con los
siguientes datos:

4 Ob. cit., p. 136-187.
# Ob. cit., p. 511-512.
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1) La aprobacién pontificia de la base 8.* del Cédigo Civil em-
plea los términos “catélicos” y “heterodoxos” para denotar las perso-
nas que la base 3." y el art. 42 designan con la expresién “los que pro-
fesan la Religién catélica”, frase que como dijimos se tomé prestada
del Concordato de Colombia de 1887, y que la Convencién de 1924 in-
terpreté auténticamente en el sentido de no incluir a los apéstatas de
la Religién catélica. Nos parece indudable que el término “persona
catélica y no catélica” en el Concordato de 1953 es sinénimo del “‘ca-
tolicos” y “heterodoxos” de Leén XIII en la aprobacién de la base 3.°
del Cédigo. )

2) Lo que se entiende por “catélico” y “heterodoxo” en el lengua-
je usual v corriente, v asimismo en el lenguaje juridico se lo pregunta-
mos anteriormente a dos escritores tan caracterizados como Menéndez
v Pelayo y el canonista romano WERNz". Concretando el primero la
materia de su obra Historia de los heterodoxos espanioles, nos decfa:
“Todos mis personajes se parecen en haber sido catdlicos primero, v
haberse apartado luego de las ensefianzas de la Igclesia... para tomar
otra religién o para no tomar ninguna”.

~8) Si acudimos ahora al Codex tenemos que la palabra “catélico”
como término sustantivo se emplea siempre para designar la persona
que permanece unida a la Religién y a la Iglesia catélica por el triple
vinculo de la fe, del régimen y de los sacramentos, o sea con exclu-
si6n de los herejes, cisméticos y apoéstatas®.

4) Fuera del Codex, pero en documentos juridicos de interpreta-
cién gubernativa del Concordato, como son las Instrucciones de la
Sagrada Congregacién de Sacramentos, de fecha 1-7-1929 para Italia,
de 21-9-1940 para Portugal y de 25-3-1955 para la Repiiblica Domini-
cana, la S. Sede, con férmula casi idéntica en las tres emplea los tér-

81 Véase arriba, n. 28, nota 40.

¢ Recogemos aquf los textos presentados por A. Laver, Inder vcrborum Codicis suris ca-
nonici (Typis Poliglottis Vaticanis 1921), p. 70-71: Can. 538 “cualquier catélico”; 881 § 1 “a los
catélicos de cualguier rito”; 1021 § 2 “los catélicos”; 1097 § 2 “los matrimonios de los caté-
licos de rito mixto”; 1109 § 1 “el matrimonio entre catdlicos”; 1206 § 2 “catélicos en su
mayor parte”; 1325 § 3 “guirdense los catélicos de”; 1393 § 2 “doctrina comin de los catéd-
licos”; 1657 $ 1 “deben ser catélicos”; 2319 8 1 v 2375 “los catélicos que...”. El canon 76,
que a primera vista parece emplear el término catdlicos en sentido distinto, bien mirado con-
firma expresamente la significacién dicha. Dice asi: “Por lo que respecta al bautismo de par-
vulos hijos de dos herejes o cisméaticos, o de dos catdlicos que han caido en la apostasta, la
herejfa o el cisma, obsérvense en general las normas establecidas cn el canon que antecede” (so-
bre los hijos de infieles). Significa, pues, lo mismo que decfa MeNENDEZ v Piravo “haber sido
catélicos primero, y haberse apartado luego por la herejia, el cisma o la apostasfa”. Y lo mis-
mo se diga del canon 1149: “Las bendiciones, que se deben dar principalmente a los catdlicos,
pueden darse también a los cateciimenos, y si la Iglesia no lo prohibe, hasta a los acatdli-
cos, para que obtengan la luz de la fe’. En el derecho matrimonial del Codex encontramos,
ademas, las expresiones “persona catdlica” (can. 1060, 1123, 1124}, “parte catélica” (31102 § 1,
109 § 3), “cényuge catblico” (1062, 1132), que significan en todos los casos lo mismo, o sea, los
fieles que permanecen en el seno vy en la obediencia de la Iglesia catélica.
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minos “los catélicos” y “los esposos catélicos” (nn. 1 y 2) para desig-
nar Unicamente a los fieles que actu estin en el seno y obediencia de
la Iglesia, puesto que, ademds de recordarles, que “estin gravemente
obligadoes a celebrar sélo el matrimonio religioso” o que “no les permi-
te la Iglesia celebrar el llamado matrimonio civil”, a “los esposos ca-
tolicos que osaren contraer civilmente, aunque fuere con intencién de
contraer mas tarde el matrimonio religioso”; les conmina que ‘“‘serdn
tratados como publicos pecadores”, a tenor del canon 1066 del Cédlgo
de Derecho canénico.

48. Con esto pasamos al otro término o vocablo usado por el
Concordato para determinar la hipdtesis o fattispecie de la norma, a
saber “matrimonio mixto”.

1) Hace ahora siglo y medio que la expresién “matrimonio mix-
to” con la cosa por ella significada, desbordando el lenguaje juridico-
candnico, se convirtié en uno de los problemas politico-religosos mas
agudos, fue la sefial que desperté al entonces adormecido catolicismo
alemédn, conmovié a la Cristiandad entera y saltando por encima del
Atléntico sirvié de motivo para que el Concilio de Baltimore de 1840
expresara su adhesién a los dos Prelados alemanes encarcelados por
la cuestién de los “matrimonios mixtos”.

Segiin una Ordenanza real dictada inicialmente en Prusia el afio
1803, los varones nacidos de matrimonios mixtos habrian de pertene-
cer a la religiéon del padre. Como en 1825 se pretendiera extender el
decreto de 1803 de Silesia, donde esposas indigenas catélicas contraian
matrimonio en gran nimero con inmigrantes prusianos, a la provincia
de Renania, tropezé aqui con la tenaz oposicién del clero parroquial
catélico, v en 1830 Pio VIII prohibié la asistencia activa del clero a
semejantes matrimonios permitiendo solamente la asistencia pasiva,
o sea sin ceremonia ni rito religioso alguno, y esto inicamente por ne-
cesidad de evitar mayores males.

La negativa del clero a solemnizar con la bendicién y el rito reli-
gioso semejantes matrimonios y el consiguiente descrédito de los mis-
mos ante la poblacién irritaron al rey de Prusia y fueron encarcelados
el arzobispo de Colonia primero, y luego en el Este el arzobispo de
Posen, hasta que alglin tiempo después la cuestién se apacigud; pero
quedé afianzada la disciplina de la Iglesia que posteriormente en los
cdnones 1102 y 1109 § 3 ha extendido a todos los matrimonios mixtos
entre parte catélica, o sea actu catblica y parte acatélica la prohibi-
cién de ceremonias o ritos religiosos, asf como que se celebren en la
iglesia, incluso cuando tales matrimonios tienen lugar previa dispensa
del impedimento de mixta religién®.

8 Cfr. J. Lerron, Histoire de VEglise, par A. FLICHE-V. MarTtiN, v. 20 (1949), p. 415-416; 467-
470. Pius VIII. Litt. ap. “Litteris altero”, 25-3-1830: “ .. Lege civili istic ante paucos annos lata
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Por tanto, en la cuestién de los matrimonios mixtos intervenia
slempre una persona actu catdlica que intentaba contraer con persona
acatélica actu; de modo que la cuestién no se suscité ni hubiera teni-
do sentido si la pretendida parte catélica hubiera sido catélico que con

anterioridad al matrimonio hubiera dejado de serlo para pasar a la
herejia o al cisma.

49. 2) Ahora volviendo al sentido vy al uso juridico del término
“matrimonio mixto”, debemos observar en primer lugar que, no ha-
biendo experimentado cambio alguno el impedimento “mixtae religio-
nis” en el transito de la antigua disciplina al derecho del Codex, con-
servan plena y total validez la literatura y la terminologia juridica.

Pues, bien, en las fuentes y en la canonistica no solo recurren los
términos “mixtae nuptiae” “matrimonium mixtum” para designar los
matrimonios donde interviene tal impedimento, sino que ambas lo-
cuciones se usan como términos sinénimos. Lo hacen asi los Romanos
Pontifices v las Congregaciones Romanas™ y por lo que se refiere a los
canonistas, el tantas veces citado WERNZ en 20 piginas que dedica al
impedimento de mixta religion emplea 55 veces la expresiéon “matri-
monium mixtum” o “nuptiae mixtae”, mientras que en igual nimero
de paginas consagradas a tratar del impedimento de disparidad de
cultos, se abstiene con tanto cuidado de usar esa expresién que no la
encontramos ni una sola vez. Ahora bien, en el impedimento de mixta
religién uno de los términos es siempre el mismo e invariable, a saber
“una persona catdlica” actu, en tanto que el otro término es relativa-
mente variable, o sea en cierta medida; la otra persona bautizada si,
pero “afiliada a una secta herética o cismética”.

Al contrario, en el impedimento de disparidad de cultos la rela-
cién de los términos es més bien inversa; asi el término fijo es siem-
pre una “persona no bautizada”, y el otro es relativamente variable,
a saber: ante Codicemn era simplemente “una persona bautizada”;
que lo hubiera sido en la Iglesia catdlica o no, lo mismo daba; post
Codicem, restringido el concepto del impedimento de disparidad de
cultos, se ha acortado algo la distancia que lo separa del de mixta re-
ligién; y asi solamente existe impedimento cuando la parte bautizada
lo ha sido “en la Iglesia catélica o convertido a ella de la herejfa o del
cisma”; pero el Codex, tanto en el canon 1070 como en el 1099, al
tratar de las personas sujetas a la forma canénica del matrimonio, se

pracscriptum est, ut in matrimoniis mixtis liberi utriusque sexus in religione patris, aut' cerfr
ad cius arbitrium educentur; simulque Sacerdotibus interdictum, ne a personis matrimonia
huismodi contracturis ullam exigant super religiosa nasciturae prolis institutione sponsionem”
(GAsPARRI-SEREDI, I, ¢. Fontes v. II. n. 482, p. 739). )

8 Para no multiplicar los textos indltimente, véase entre los mas recientes la Enciclica
“Casti connubii” de Pifo XI en Col. de Encic., n. 52, p. 72

12
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abstiene de denominar “catélicos” a las personas bautizadas en la
Iglesia catélica o convertidas a ella de la herejia o del cisma®. Y esto
nos basta.

El Codex no emplea sino dos veces la expresién “mixtae nuptiae”
(can. 1064 nn. 1 y 3), “matrimonium mixtum” (can. 2375), aunque
en ambas ocasiones lo hace para referirse al matrimonio en el que in-
terviene el impedimento de mixta religién; en cambio en el Derecho
canénico particular —Concilios provinciales, regionales y plenarios
principalmente, ademdas de los Sinodos diocesanos—, el uso de la ex-
presién matrimonio mixto para indicar el impedimento de mixta reli-
gién recurre tan frecuentemente que vienen a ser términos sinénimos.
En algunos casos y bajo la ribrica de matrimonios mixtos se hace
referencia también al impedimento de disparidad de cultos, insertando
algunas disposiciones sobre el mismo; pero aparte de que la semejan-
za o coincidencia de las prescripciones, a tenor del canon 1071, facilita
la simultaneidad, aquella concomitancia obedece principalmente al he-
cho de que no pocas veces la dispensa del impedimento de mixta reli-
gién tiene que ir acompaiiada de la dispensa ad cautelam de la dispa-
ridad de culto, cuando existe duda acerca de la validez del bautismo
en la parte acatélica®.

En consecuencia de cuanto llevamos dicho es claro que no preten-
demos nosotros que la expresién “matrimonio mixto” tenga siempre

85 No faltari quizd quien pretenda que como “catélicos” los considera el canon 1099 § 2
que, excluyendo a los “acatdlicos” bautizados o no, cuando contraen entre si, de la sujecién
a la forma canénica, a los “bautizados en la Iglesia catélica y a los convertidos a ella de la
herejia o del cisma” los sujeta a la forma canénica. Luego los considera como “catdlicos”.

Sin embargo no es asi. Cierto que el § 2 emplea el término “acatdlicos” para designar lo
mismo a los no bautizados que a los bautizados; mas para restringir o contraer la extensién
del término hasta designar solamente a los que en ningun instante han pertenccido a la Igle-
sia catélica y excluir del mismo a los bautizados e¢n la Iglesia catélica o convertidos a ella
que después se hubieren apartado de la misma, se vale el canon de una referencia expresa
al § 1. n. 1 “firmo praescripto”, sin la cual ellos quedarian naturalmente incluidos en el tér
mino “acatoélicos”.

Sin duda es esto mismo lo que Wernz-Vioal quicre decir en el n. 552, p. 649, nota 81
Tx his qui dicuntur comprehensi vel exclusi ab obligatione formam iuridicam celbrationis
observandi, apparet a legislatore voces catholicus et acatholicus sumi sensu diverso a sensu
quo passim adhibebantur in iure antiquo; quam diversam significationem iam adhibuerat d
cretum “Ne temere”. At ad determinandam indolem matrimonii mixti ab antiquo conceptu
non est recedendum”.

6  Statuta Archidioecesis S. Francisci... in Synodo dioecesana secunda (1936) San Fran-
cisco de California, art. 224 $ 2: “Acatholici ectiam exhibere debent testimonium de baptismo
recepto... Moralis certitudo de validitate baptismi si deficiat, postuletur dispensatio <super
impedimentum disparitatis cultus ad cautelam”. Cir. L. pr Ecueverris, El matroronio cn el
Devecho canénico particular posterior al Codigo (Vitoria 1955), p. 365, n. 25; Diocése de Stras-
bourg. Status synodaux (1948), can. 323: “L’Eglise désapprouve les mariages avec des catho-
liques apostatats notoires, alors méme quils n’'auraient pas adhéré officielement & une secte
hérétique ou schismatique (p. ex libres penseurs). 2. En certains cas, }'Ordinaire pourrait
exiger que les cautions soient données par écrit et sous la foi du serment, comme par les
mariages mixtes, d’autant plus que ces unions présentent les memes dangers que les maria-
ges mixtes,”. Ob. cit., p. 114 n. 27.
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en nuestro caso un sentido rigurosamente técnico; pero si sefialamos
—vV ello al par que obvio nos parece importante—, que cuando clau-
dique de ese sentido ello debe suceder no por el término fijo e invaria-
ble que especifica la relacién: “una persona catélica”, sino por el tér-
mino relativamente variable, o sea la persona acatdlica, ora sea “afilia-
da a una secta herética o cismética” (sentido estricto y riguroso, can.
1060), o persona que notoriamente hubiere abandonado la fe catélica
(sentido amplio y no técnico, can. 1065), ora también “persona no
bautizada” (impedimento de disparidad de cultos, can. 1070 (sentido
igualmente amplio v no técnico). )

C) Letra D) del Protocolo al art. 23.

50. Alégase en tercer lugar la letra D) del Protocolo al mismo
art. 23 que dice asi: “En la reglamentacién juridica del matrimonio
para los no bautizados, no se establecerdn impedimentos opuestos a
la Ley natural”.

De aqui se intenta deducir, otra vez a sensu contrario, que ambas
partes contratantes dan por supuesto que el Estado no regulard la
disciplina matrimonial en la parte de impedimentos para ningin bau-
tizado v, por consiguiente, que el matrimonio civil, segin la intencién
del Concordato, s6lo puede ser contraido por los no bautizados”.

Basta aplicar aqui lo que dejamos dicho a la letra C) sobre la es-
tructura de la norma para desentrafiar el sentido positivo que la pre-
sente disposicién encierra.

La prescripcion o statuizione de la norma contiene formalmente
una limitacién de la potestad del Estado, limitacién que consiste en
una obligacién de no hacer, en una prohibicién que el Estado se im-
pone a si mismo: se abstendrd de establecer impedimentos contrarios
a la Ley natural. Adviértase que él no se compromete —con obliga-
cién pactada, se entiende—, a proteger o reforzar con sus propias le-
ves positivamente y en toda su extensién, ni siquiera la Ley natural,
sino solamente a no contradecirla en materia de impedimentos, tropie-
zo este, segin ensefia la experiencia, no infrecuente de los Estados
modernos. Respecto de qué personas y en cual cosa o materia contrae
el Estado el deber de abstenerse, lo determina la primera parte de la
norma, es decir, la hipdtesis. Las personas quedan perfectamente defi-
nidas con la locucién “los no bautizados”, término fijo e invariable
que no admite més que un solo sentido o significacién. Y respecto de
cuél cosa o materia se compromete el Estado a abstenerse, la hipétesis
la determina con las palabras “en la reglamentacién juridica del ma-
trimonio” ; con lo cual viene ciertamente a admitirse la competencia,

87 Mons pDEL AMo, Ob. cit.,, p. 140; J. MarpoNapo, Ob. cit., p. 155, n. 8, p. 165 n. 15
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por lo menos, alguna competencia sin determinar cu4l, del Estado pa-
ra efectuar esa reglamentacién.

La norma, pues, no obstante la doble expresién negativa con que
se formula, encierra un sentido positivo que puede enunciarse asi: el
Estado competente para la reglamentacion juridica del matrimonio de
los no bautizados, se abstendr4 o se prohibe a si mismo establecer im-
pedimento alguno que esté en contradiccién con la Ley natural.

Sobre el valor del argumento en sentido negativo, o a sensu con-
trario volveremos enseguida a propoésito del argumento de la confesio-
nalidad del Estado.

II. NORMAS GENERALES CON REFLEJOS SOBRE EL MATRIMONIO.

D) El art. 35 n.° 2 del Concordato.

51. Pero antes examinaremos brevemente el argumento que se
toma del art. 35, n.° 2 cuyo tenor es como sigue: “Las materias rela-
tivas a personas y cosas eclesidsticas de las cuales no se ha tratado en
los articulos precedentes serin reguladas segin el Derecho canénico
vigente”,

Segin se afirma la disposicién transcrita exige la completa y total
acomodacién de la legislacién matrimonial civil respecto de los bauti-
zados con el Derecho canénico en general y, concretamente con los
cdnones relativos a la forma candnica y a los impedimentos, segin
que ellos estén sujetos a aquélla y a éstos, o solamente a los impedi-
mentos pero no a la forma juridica del matrimonio.

Tampoco el argumento es concluyente, pues da a la clausula con-
cordataria una interpretacién que ciertamente no tiene.

Tal disposicién no constituye novedad de nuestro Concordato; la
encontramos también, que nosotros sepamos, en el de la Repiblica
Dominicana (art. 27), en el de Austria (art. 22), en el de Alemania
(art. 38), asi como en los del siglo pasado con El Ecuador (art. 23)
afio 1862, con Austria-Hungria (art. 84) de 1855 y con Espafia (art. 43)
de 1851. Mas siendo la cldusula casi idéntica en todos ellos, no serfa
quizd exacto atribuirle enteramente el mismo sentido en los Concor-
datos recientes v en los de la centuria pasada.

En efecto, es indudable que tal cliusula, llevada primeramente a
los Concordatos en tiempos en que los Estados, sin haberse todavia
desprendido de los excesos y resabios del viejo jurisdiccionalismo o re-
galismo, se iban impregnando del absolutismo juridico del liberalismo
doctrinal, queria significar y debia constituir una garantfa para la
Iglesia de que el Estado no pretenderia ingerirse en el régimen y en
la disciplina de la Iglesia ni trataria de poner impedimento alguno a
la plena libertad que los sagrados cénones establecen en el régimen y
gobierno de la misma por las autoridades eclesidsticas.
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El llamado periodo de la postguerra, que se abre con la promulga-
ciéon del Codex iuris canonici (1917), sefiala el momento en que co-
mienza a hacer crisis la doctrina de la soberania absoluta del Estado,
crisis que en el terreno de las realizaciones practicas alcanza su pun-
to culminante en los Acuerdos de Letrdn de 1929, aunque no deja de
ser significativo que la cldusula de que nos ocupamos se eche de me-
nos precisamente en el Concordato de Italia, para reaparecer ensegui-
da en los de Alemania (1933) y Austria (1934) y terminar —cosa que
habria sorprendido extraordinariamente al coartifice de los Acuerdos
de Letrdn a la vez que epigono de la doctrina de la soberania absoluta
del Estado—, insertdndose a los 20 afios escasos de aquéllos nada rr-
nos que en la Constitucién republicana de 1947 con esta fé6rmula: “El
Estado v la Iglesia catélica son, cada uno en su propio orden, inde-
pendientes y soberanos; y sus relaciones se regulan por los Acuerdos
de Letrdn”.

Este, pues, y no otro es, segin creemos, el verdadero sentido que
la cldusula en cuestién obtiene en los Concordatos recientes. Efectiva-
mente, el canon 3.° del Codex constituye como el contrapunto aue
exalta el vigor y la fuerza de esa cldusula en la entera armonia del
Derecho de la Iglesia. E1 Codex no toca ni afecta en nada a los Con-
cordatos, prescribe el canon 3.°; pero éstos a su vez, presentes o futu-
ros, solamente acallan y apagan, por asi decirlo, aquellos acordes par-
ciales que representan los cdnones o leyes afectados o modificados en
cada pais por el Concordato; en todo lo deméis y en su conjunto el
Codex turis canonici, mejor todavia, el Derecho canédnico vigente con-
serva y obtiene plena y total vigencia en su propio orden. O dicho en
términos estrictamente juridicos, que si la Iglesia catélica como orde-
namiento juridico soberano, consiente en modificar o acomodar por
el Concordato aquellas normas canénicas que en cada caso se vean
afectadas por un Concordato particular; en todo lo demés el conjun-
to del ordenamiento canénico sigue plenamente vigente en su propio
orden, como ordenamiento juridico soberano que es®.

E) La confesionalidad del Estado: art. 1.° del Concordato.

52. Abordamos, finalmente, el argumento de la confesionalidad
del Estado, que tal como se proclama en el art. 1.° del Concordato, al
decir de varios autores, y en cumplimiento del deber bésico de infor-
mar la legislacién en los principios morales de la Religién catdlica,
exige respecto del matrimonio de los bautizados la plena y total aco-
modacién de la legislacién matrimonial civil a la legislacién canénica
v, en especial, al canon 1099.

88 Véanse los tres articulos recientes de S. Lener, en “La Civiltd Cattolica”: L’ordine dello
Stato e Pordine della Chiesa (1958), v. HI, pp. 234-249; pp. 350-364; pp. 463-478.
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Por considerarla de importancia capital en punto al enfoque gene-
ral del problema, hacemos nuestra la observacién que certeramente
formula LENER a propoésito de la Religion del Estado y de la confesio-
nalidad en su aspecto juridico, el inico que nos interesa aqui.

En el terreno del derecho positivo, dice, o sea en un ordenamiento
juridico soberano concreto, una cosa es la existencia de una religién
oficial del Estado, y otra cosa distinta el significado especifico y los
efectos concretos que el hecho lleva consigo en dicho ordenamiento;
bien entendido que aquel significado y estos efectos pueden variar no-
tablemente, no sélo de un ordenamiento a otro diverso, sino también
dentro de un mismo ordenamiento en tiempos diferentes y mas o me-
nos distantes entre si. Seglin eso, continiia, en un ordenamiento par-
ticular, tanto la religién oficial como la confesionalidad del Estado
existen o no existen y son lo que son segin las propias normas que las
establecen, v no lo que pretenden que sean ciertos tratados abstractos
o determinadas doctrinas o ideologfas politicas®.

Con esta salvedad indispensable aceptamos la formulacién que A.
CHeccHINI hace del Estado confesional en el aspecto juridico: “Cuan-
do el Estado, haciendo como la haria cualquier fiel una verdadera pro-
fesién de fe, manifiesta su adhesién a una confesién religiosa particu-
lar que, consiguientemente a un juicio valorativo sobre su misma esen-
cia intrinseca, es considerada como verdadera, en tanto que las otras
son consideradas como falsas”, entonces tiene lugar la confesionalidad
del Estado, o “el Estado confesional que, profesando una religién de-
terminada, inspira completamente (confesionismo integral) o, per lo
menos, parcialmente (confesionismo parcial, que es la forma gene-
ralmente practicada por los Estados modernos) en el contenido ético vy
dogmatico de la misma religién, su legislacién v su actividad politica
v administrativa, al par que asume (parcialmente al menos) sus prin-
cipios, sus ensefianzas v sus doctrinas como elementos informadores
de su propia esencia constitucional””.

En ninguna parte sin embargo consta que la confesionalidad del
Estado. tal como la proclama la doctrina de los catélicos, exija en el
aspecto juridico la plena v total recepcién del Derecho canénico en el
ordenamiento interno del Estado, ni que ello sea siquiera actualmente
posible ni deseable, dato et non concesso que lo haya sido alguna vez;
pues como hemos dicho ya en otra ocasién “la recepcién pura v sim-
ple del Cédigo de Derecho candnico en el ordenamiento civil, como
alguna vez se ha pretendido, llevaria légicamente a la confusién de
ambos ordenamientos, terminando en la negacién del Concordato que,

8 S, Lener, La religione dello Stato nella Costlituzione republicana, en “la Civilti Cattoli-
ea” (1951, v T, pp. 20-201; Religione di Stato e principio democratico nella Costitu~ione
ttaliana, Ibidem, v. IV, p. 394,

M Introduzione dowiiolica al Divitto ecclesiastico (Padova 1937), n. 23, p. 37

Universidad Pontificia de Salamanca



MATRIMONIO CANONICO Y MATRIMONIO CIVIL SEGUN EL CONCORDATO 183

como sistema de conexién, se propone realizar una compenetracién
parcial y concretamente bien definida de dos ordenamientos juridicos
separados (o perfectamente distintos en cuanto ordenamientos sobera-
nos cada uno en su orden o esfera)””.

53. Veamos ahora cudl y cémo es concretamente la confesionali-
dad que el Estado espafiol proclama tanto en el Concordato como en
el Fuero de los espafioles.

El art. 1.° del Concordato profesa o confiesa que “la Religién Ca-
tolica, Apostélica, Romana, sigue siendo la tinica de la Nacién espafio-
la v gozard de los derechos y prerrogativas que le corresponden en
conformidad con la Ley Divina y el Derecho Canénico”.

Y en el Protocolo final, en relacién con el art. 1.°, se afiade: “En el
territorio nacional seguird en vigor lo establecido en el art. 6.° del Fue-
ro de los espafioles”.

El art. 6.° del Fuero viene asi a integrarse en el concepto juridico
de la confesionalidad segiin el Concordato. Y no se puede mencionar
a este proposito el art. 6.° del Fuero sin traer a colacién dos hechos im-
portantes, a saber: que el art. 6.° del Fuero viene a coincidir con el
art. 11 de la Constitucién de 1876, con la diferencia de que su redac-
cién mis esmerada contribuye a matizar mejor el primitivo y genuino
significado de aquélla, y segundo, que “la redaccién definitiva del art.
6.° del Fuero de los espafioles no fue hecha como la del art. 11 de la
Constituciéon de 1876 sin tratarlo con la Iglesia, sino, por el contrario,
tratdndolo previamente con la Santa Sede”™. De donde resulta que el
art. 6.° del Fuero ha obtenido no una sino dos veces la aprobacién ex-
presa de la S. Sede; en 1945 primero, y después en 1953.

Ahora bien, el articulo en cuestién, que consta de dos partes, formu-
la simultineamente dos principios. Primero, el de la Religién oficial
del Estado, enuncidndolo asi: “La profesién y préctica de la Religién
catélica, que es la del Estado espaiiol, gozard de la proteccién oficial...
No se permitirdn otras ceremonias ni manisfestaciones externas que las
de la Religién catélica”. Y segundo, el principio de tolerancia privada
de cultos, que se formula en estos términos: “Nadie serd molestado por
sus creencias religiosas ni el ejercicio privado de su culto”.

Segln eso, integrando ambos principios juridicos el concepto con-
creto de la confesionalidad del Estado espafiol, nos parece que no sc
debe invocar uno solo de ellos como si no existiera el otro™.

T 1,. Pérez Mier, El Concordato espaniol de 1953; significacidn y caracteres, en “Revista
espafiola de Derecho canénico”, t. 9 (1954), p. 40 nota 34; pp. 25-26; S. LENER, texto citado
en la nota 14

T Imstruccion colectiva de la Conferencia de los Metropolilanos espafioles sobre la propa-
ganda protestante en Espafia, en “Ecclesia” (1948), I, p. 675,

B Véase G. Garciy CantERO, Matrimonio civil de acatdlicos, en “Anuario de Derecho Civil”
(1954), pp. 116-117, donde la nota 5 resulta retorcida; J. MaLpovano, Ob. c¢it.,, p. 150, n. 2,
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54. En realidad, escribe LENER, no hay sistema juridico concreto
v menos todavia puede haber un ordenamiento soberano sin un con-
creto equilibrio de principios juridicos. Equilibrio de principios juri-
dicos, decimos, que no es lo mismo que equilibrio de fuerzas sociales ;
aunque para establecer y graduar en particular para una cociedad de-
terminada el punto concreto de equilibrio de los principios juridicos re-
sulte indispensable al legislador sopesar el equilibrio de las fuerzas so-
ciales en un momento dado.

“Existe, anade LENER, un cierto término medio, racional v ético,
el cual constituye la esencia humanistica del derecho objetivo, v que
es lo que distingue abismalmente el ordenamiento juridico propio de
un pueblo libre de una asociacién violenta y del orden meramente coac-
tivo de una multitud de esclavos. Y ese término medio se refleja ¢n
aquellas exigencias generales de justicia que, manifestindose conscien-
temente en una sociedad determinada y que, haciéndose valer even-
tualmente por grupos organizados o por mentes mds iluminadas, son
reconocidas v recogidas por el poder politico como partes sustancial-
mente integrantes del bien comin del pueblo y traducidas luego en
normas legales v en principios juridicos positivos.

Equilibrio, por tanto, de principios juridicos significa concordia o
conciliacién de diversas exigencias generales de justicia, todas ellas con-
sideradas dignas de reconocimiento por el legislador, v que no pudien-
do ser satisfechas en toda su extension, la satisfacciéon de una requiere
un sacrificio parcial de las otras. Ya anteriormente a la intervencién del
legislador, con tal que dichas exigencias no se planteen en términos
abstractos o de pura doctrina y, como tales, extremistas, un cierto equi-
librio tiene lugar en la misma conciencia de los stbditos que sientan
como propio el interés pablico por la composicién de los conflictos de
intereses v que, en consecuencia, reconozcan que el bien comin exige
la moderacién de ciertas pretensiones sociales para dar asimismo aco-
gida a otras instancias o representaciones individuales anteriormente
preteridas por el Estado”™.

A} Sentido posttivo de la confesionalidad

;A qué obliga concretamente en el terreno juridico, preguntamos,
la confesién o profesién de la Religién catdlica al Estado?

55. Su Santidad el Papa Pio XII tratando de propdsito el tema de
las relaciones entre la Iglesia y el Estado sobre las huellas trazadas
por Leén XIII, ha dicho: “El Estado y la Iglesia son dos poderes in-
dependientes, pero que no por ello deben ignorarse y mucho menos
combatirse; es mucho més conforme a la naturaleza v a la voluntad

W Religione di Stato e principio democratico nella Coststuzione italiana (1951), v. TV, p. 620
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Divina que colaboren en una mutua comprensién, puesto que su ac-
cién se aplica al mismo sujeto, es decir al ciudadano catélico... La Igle-
sia no disimula que en principio considera esta colaboracién (en la
educacién de las mismas personas) como normal y mira como ideal la
unidad del pueblo en la verdadera religién y la unanimidad de accion
cntre ella v el Estado. Pero sabe también que desde cierto tiempo los
acontecimientos evolucionan mdas bien en otro sentido, es decir, hacia
la multiplicidad de confesiones religiosas y de concepciones de vida
dentro de la misma comunidad nacional donde los catélicos constitu-

175

ven una minoria mas o menos fuerte””.

56. Bien, se arguye; saquemos las consecuencias de la doctrina
pontifica: si el Estado, sobre todo en una Nacién de poblacién catéli-
ca, tiene el deber bésico de informar la legislacién civil en los princi-
pios éticos y dogmdticos de la Religién catélica, colaborando con ella
en la educacién de las mismas personas, eso significa que tiene el deber
concreto de poner su legislacién en plena y total armonia con la legis-
lacién canoénica, de manera que no se produzcan conflictos entre ellas.

La expresién deber bésico se refiere sin duda al derecho natural,
como deber fundamental o de base; pero con eso no se ha dicho todo
ni mucho menos, pues como ensefia Santo Tom4as “a lege naturali du-
pliciter potest aliquid derivari: uno modo sicut determinationes quae-
dam aliquorum communium... quaedam vero determinantur per mo-
dum determinationis, sicut lex naturae habet, quod ille qui peccat pu-
niatur, sed quod tali poena vel tali puniatur, hoc est quaedam deter-
minatio legis naturae”™.

Y esto sucede principalmente en los preceptos positivos que, de una
parte obligan semper sed non pro semper, v de otra la ley natural no
determina el quantum de la obligacién; asi v. gr. los padres ticnen el
deber basico de alimentar, de educar y de heredar (en sentido activo)
a sus hijos; no obstante lo cual es necesario que venga luego la ley
positiva a determinar el quantum de aquellas obligaciones naturales.
Pondremos todavia un ejemplo atinente méds de cerca a nuestro actual
propdsito, y que nos parece sobremanera elocuente, ahorrdndonos
cualquier comentario por nuestra cuenta.

En tanto que, segin el art. 30 del actual Cédigo Civil, se reconoce
la capacidad juridica al nacido que viviere 24 horas enteramente des-
prendido del seno materno, nuestras antiguas leyes, por el contrario,
exigian ademds que estuviera bautizado. Asi la ley 13 de Toro, que
pasé a la Novisima Recopilacién decfa: “Por evitar muchas dudas. ..
ordenamos y mandamos... que el hijo se diga que naturalmente es nas-

™ Discurso al N Congreso internacional de Ciencias Histéricas. Texto original franceés en
AAS t. 47 (1955), pp. 672-682. Texto castellano en “Ecclesia (1985) II, p. 815
% 18 28 g 96, art. 3, in corp.
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cido, y que no es abortivo, quando nascio vivo todo, y qua a lo menos,
después de nascido, vivié 24 horas naturales, y fue bautizado antes
que muriese; y si de otra manera nascido murié dentro del dicho tér-
mino o no fue bautizado, mandamos, que el tal hijo sea habido por
abortivo, y que no pueda heredar a sus padres ni a sus madres, ni a sus

ascendientes’”.

57. ;Dénde consta, nos preguntamos, el deber concreto de un Es-
tado particularmente considerado de acomodar su legislacién al De-
recho Canoénico tan perfectamente que no puedan surgir algunos casos
de conflicto entre ambos ordenamientos ?

Sirviéndonos al efecto de una expresion de Pio XII a propésito de
un tema, tan préximo del actual que nos parece exactamente el mismo,
diremos con expresién que tomamos prestada del mismo: “no conocen
un tal precepto, ni la conciencia cristiana, ni las fuentes de la revela-
cion, ni la practica de la Iglesia™™.

Se ha dicho que tal precepto se contiene concretamente en la Ins-
truccion de la Sgda. Congregacién de Sacramentos para la ejecucion
del Concordato de Italia, de 1-7-1929, la cual en el n.” 18, y en rela-
cién con los casados civilmente que quieren subsanar su matrimonio
ante la Iglesia, dice: “Qualora I’opposizione (a la trascripcién del ma-
trimonio canénico en el Registro civil) sia fatta a causa d’un preceden-
te matrimonio civile ipotesi che non dovrebbe realizzarsi in regime con-
cordatario” (cfr. nims. 1-2)...".

Pasando por alto que ese inciso reprobatorio se omite en las Ins-
trucciones posteriores, casi idénticas, dadas para la ejecucién del Con-
cordato de Portugal y de la Reptiblica Dominicana, si debemos adver-
tir que la reprobacion se refiere al matrimonio civil plenamente facul-
tativo para los catolicos actu, segiin dejamos demostrado ya en el n.’
44, nota 57, y no al matrimonio civil subsidiario para los “heterodo-
xo0s” (apostatas de la fe, herejes o cisméticos).

58. No faltard quizd quien pretenda que el precepto se contiene
en la doctrina de los autores catolicos acerca de la potestad indirecta.
Pero aun dado que tal doctrina fuera unidnimemente admitida e igual-

7 Lib. 10, tit. 5, lev 2.3 (Cfr. J.os Cddigos esparioles (Madrid 1872), t. 9, p. 527. Esta dispo-
sicién se contiene va en el Fuero Juzgo romanceado, lib. IV, tit. 3, lev 18: “Del ninno cuemo
puede aver la heredad del padre... establescemos que aquel que nasce non deve aver la buena
de los padres, fuera si despues que fuere nascido recibiere baptismo, ¢ visquiere X duas, que
tod ome que cubdicia ganar la buena del padre o de la madre por este ninno, se esfuerce este
de ganarle ante la vida celestial por el baptismo; é asi aquel que finca despues dél, aya la
buena”. Ob. ¢it., t. 1, p. 137.

8 Discurso al V Congreso Nacional de la Unicn de Juristas caldlicos ilalidgitos, ¢l 6-12-1983.
Texto italiano en AAS. t. 45 (1953), p. 801 v sigs. Texto castellano en DNoctrina Poatijicia, 11
Documentos politicos por J. L. Guriirrez BAC Madrid 1958), p. 1012, n. 16.

WOAAS. t 21 (1929), p. 855; Cir. Mons. pEL AMo, Ob. cit., pp. 148-144,
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mente entendlda por los escritores catélicos, y bien sabido es como no
stucede asi®; con todo y con ello la teorfa de la potestad indirecta no
constituve doctrina catélica en sentido teologlco y, por consiguiente,
mal puede alcanzar a constituir la “conciencia cristiana” como fucnte
de conocimiento del derecho natural.

Pero hay mas; la existencia de tal precepto concreto no pasaria
en el mejor de los casos, de ser opinién de algunos autores y, por con-
siguiente, se trataria de un precepto incierto. Ahora bien, “nadie ha
sostenido jamés que un precepto natural incierto tenga virtualidad, no
va para excluir, pero ni siquiera para disminuir la obligatoriedad de
una norma positiva; como nadie tampoco ha negado que los preceptos
de derecho natural, a medida que se alejan de los primeros principios
ciertisimos, que se derivan de la misma naturaleza humana v de la dig-
nidad de la persona... se van tornando objetiva y subjetivamente me-
nos ciertos, o simplemente més eldsticos, en tal grado que en el sector
de la actividad intersubjetiva (es decir, del derecho estrictamente), se
hace necesaria una declaracién autoritativa o una determinacién con-
creta, como la que se verifica precisamente por el derecho positivo™.

B) El principio juridico de tolerancia: su integracion en el Con-
cordato.

59. Viniendo ya al principio de tolerancia contenido en el art. 6.°
del Fuero de los espafioles, y expresamente recogido en el Concordato
como parte integrante de la confesionalidad concreta del Estado espa-
fiol, debemos decir que la tolerancia religiosa se reduce al derecho de li-
bertad religiosa, mejor aiin, constituye una de sus formas y, por tan-
to, pertenece a la categoria de los derechos de la personalidad. deno-
minados también individuales o fundamentales.

1.> La tolerancia, definida como permissio negativa mali ha mere-
cido recientemente la atencién de Pio XII, que dedicé todo un discur-
so denso, profundo y abierto hacia aplicaciones plenamente actuales, a
declarar sucintamente su naturaleza v al desarrollo de las reglas juridi-

M Véase G. Saracent, Le potestd della Chiesa in materia temporale ¢ il pensiero degli ulti-
mi cinque Pontefici (Milano 1951), (raccolta di studi della Rivista “Il Diritto ecclesiastico” n.. 2;
v mas recientemente S. Lener, Sullu posizione dei partiti d'ispirazionc cattolica nell’ovdine
statuale e di fronte alla Chiesa, en “La Civilta Cattolica” (1958), v. I, pp. 240-252, donde s
dice, en la p. 247: “Respecto de un Estado con el cual la Iglesia sostiene relaciones diploma-
ticas normales v, con mavor motivo, con un Esado como el italiano, con el que existe unn
amplia reglamentacién convencional de las reladiones, el ejercicio de la potestad indirects
(como medio de resolver unilateralmente un conflicto con el Estado mismo), constituye unc
hipdtesis  carente por completo de actualidad v como para no tomarla en consideracion”.
Cfr. también A. Va~n Hove, Prolegomena ad Codicem, n. 104, pp. 105-106.

8l S LENER, La certezza del divitto e il dirvitto naturale nel quadro dell’odierna crisi mon-
diale, en “La Civilta Cattolica” (1950), v. II, pp. 164-165; La certezza del diritto, il dirifto
naturele ¢ il wmagistero della Chiesa Cattolica. Ibidem, en especial pp. 409-414.
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co-morales y de las condiciones o requisitos de la tolerancia religiosa
v moral.

Aun a riesgo de omitir matices importantes resumiremos brevemen-
te, en forma de proposiciones declaradas con las palabras mismas del
Papa, la doctrina pontificia sobre la naturaleza y las reglas juridico-
morales de la tolerancia religioso moral.

1.* Ninguna autoridad humana, Estado o comunidad de Estados.
cvalguiera que sea su carécter religioso, pueden dar un mandato po-
sitivo o una autorizacién positiva de ensefiar o de hacer lo que sea con-
trario a la verdad religiosa o al bien moral. Un mandato o una auto-
rizacién de esta clase no tendrfa fuerza obligatoria y serfa ineficaz.
Ninguna autoridad podria darlos (ni siquiera Dios mismo), poraue es
contra la naturaleza obligar al espiritu y a la voluntad del hombre al
error v al mal o considerar al uno y al otro como indiferentes.

Por tanto, cualquiera obligacién moral y lo mismo cualquier dere-
cho en el sentido de facultad o potestad moral, en tanto son tales, es
decir, verdaderamente morales, en cuanto son conformes con la norma
de la moralidad; y cuando dejan de ser morales, deian por eso mismo
de constituir verdadera obligacién, verdadero derecho.

A la pregunta ;es licito establecer una norma por la que el libre
ejercicio de una creencia v de una préctica religioso moral... no se im-
pida... por medio de leves o providencias coercitivas?; o en otros tér-
minos: ;est4d permitido... el no impedir, o sea el tolerar, de forma aue
la represién positiva no sea siempre un deber de la autoridad publica ?
el Papa contesta:

2.* No existe una norma de derecho divino, natural o positivo, aue
imponga siempre v en todo caso al hombre el deber, o que le otorgue
el derecho de impedir v de reprimir siempre en cuanto sea posible lo
que es erréneo y falso. No puede, por tanto, valer absoluta e incondi-
cionadamente la norma o regla de que el extravio religioso y moral
deba ser siempre impedido tanto cuanto sea posible poraue su toleran-
cia sea en sf misma inmoral. Dios no ha impuesto a la autoridad huma-
na un precepto de tal clase tan absoluto v universal ni en el campo de
la fe ni en el campo de la moral.

3.* El deber de reprimir las desviaciones morales y religiosas no
puede, por tanto, constituir una norma tltima de accién, sino aue de-
be estar subordinado a otras normas mas altas y mds generales, que
en algunas circunstancias permiten, més atin, muestran como el meior
camino no impedir el error para promover un bien mayor.

4.* Los dos principios, de los que es preciso recabar en los casos
concretos la respuesta a la gravisima cuestién de la tolerancia religio-
sa v moral, se enuncian asi: Primero, lo que no responde a la verdad
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y a la norma moral no tiene objetivamente derecho alguno ni a la exis-
tencia, ni a la propaganda, ni a la accién. Segundo, el no impedirlo
por medio de leyes estatales y de disposiciones coercitivas puede, sin

embargo, estar justificado en interés de un bien superior y més uni-
versal®.

60. Cuando aqui se habla de principio juridico de tolerancia es
claro que se hace referencia al orden normativo, o sea, en cuanto la
tolerancia como permissio negativa mali constituye el objeto mismo de
una ley humana, del derecho positivo, civil o canénico.

La tolerancia juridica, pues, segln la divisién tripartita de las nor-
mas en preceptivas, prohibitivas y permisivas, se inserta en estas tl-
timas; pero dentro de las normas permisivas se distinguen dos grupos:
uno constituido por las normas que declaran una accién o serie de ac-
ciones positivamente licitas y al mismo tiempo libres o no imperadas ;
y otro grupo més reducido de normas que se refieren a acciones de por
si ilicitas o inmorales, pero que sin embargo no son impedidas o repri-
midas; es decir, que se pueden efectuar impunemente. La tolerancia
juridica como simple permisién negativa del mal se inserta necesaria-
mente en este segundo grupo de normas, que dejan hacer impunemen-
te, no castigan ni impiden un mal, pero que no lo legitiman aproban-
dolo ni lo autorizan positivamente.

61. En el derecho positivo actual de caracter civil, la norma, scu
preceptiva, prohibitiva o simplemente permisiva, no siempre pero si
muchas veces y aun quizd la mayoria de ellas, no intenta vincular
directamente en conciencia al sibdito, o sea que no pretende obligarle
en conciencia directamente a que ponga u omita la accién en cuestidn,
m tampoco que se tenga por autorizado moralmente o en conciencia
por la simple permisién legal, sino que la eficacia propia de la ley -—lo
que se llama su obligacién estrictamente juridica—, lo que pretende
es que el siibdito ponga u omita la accién prescrita por la norma o, de
lo contrario, que sostenga las consecuencias juridicas que, como san-
cién, van vinculadas al incumplimiento de la ley.

En la ley permisiva especialmente, la eficacia de la ley que permite
una determinada conducta, no se dirige a que el stibdito se estime au-
torizado en conciencia, en virtud de la ley misma, a poner el acto sino
simplemente a hacer que el acto permitido por la ley no sea castigado
o sancionado en el propio ordenamiento juridico que lo consiente; pe-
ro nada impide que lo sea en otro orden o en un ordenamiento juridico
distinto.

Normalmente, pues, la eficacia de la norma permisiva de caricter

%1 Discurso citado en la nota 77, Obh it pp. 1012-1013.
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civil se limita a ser simplemente un “no impedir” o “no castigar”, exi-
giéndolo asi, si no estamos equivocados, la misma contextura de la so-
ciedad en nuestro tiempo, ya que segin hemos oido decir a Pio XII, si
bien la Iglesia mira como ideal la colaboracién entre ella y el Estado
en la educacion de las mismas personas, pero sabe también que “desde
cierto tiempo los acontecimientos evolucionan més bien en otro senti-
do, es decir... hacia la multiplicidad de concepciones de vida dentro dc
la misma comunidad nacional”, y es bien sabido que esa multiplicidad
de concepciones de vida se origina precisamente y procede en ultima
instancia de la diversidad de sistemas morales imperantes en la socie-
dad de nuestros dias®.

Y no se diga que tal estructura de la norma seria contraria al de-
recho natural o contra la naturaleza intrinseca de la norma juridica,
pues el simple hecho de que en tiempos recientes se haya llegado a esa
estructura de la norma partiendo del desconocimiento o incluso de la
negacién del derecho natural por el legislador, no hace por eso que la
estructura en si sea contraria al derecho natural; mas adn, nos parece
que una aplicacién ponderada del principio de economia moral, en
cuanto significa ahorro de energia moral, debe llevar al legislador hu-
mano a no imponer a los sibditos obligacién estrictamente moral o de
conciencia sino cuando en una sociedad concretamente determinada,
atendidas todas las circunstancias y, de manera especial, el nivel medio
de la conciencia social en la observancia y cumplimiento de las leyes,
hagan necesaria la obligacién de conciencia o estrictamente moral pa-
ra que la norma obtenga su fin.

2.° Supuesto lo que precede, afirmamos que la tolerancia religio-
so moral, segin queda explicada constituye una forma del derecho de
libertad religiosa, el cual a su vez entra en la categoria de los derechos
de personalidad, que se denominan también individuales o fundamen-
tales. Comenzamos por estos ultimos.

62. El reconocimiento de la dignidad de persona en cada uno de
los hombres se halla de tal manera implicito en la estructura misma del
Estado en verdad libre, que en él la persona humana representa el
principio ontolégico originario, el pleno desenvolvimiento de la misma
constituye el fin o principio teleolégico supremo del Estado, y a la hi-
bertad de la persona corresponde la cualidad de medio fundamental o
principio instrumental primario para la obtencién tanto del fin perso-
nal del hombre como del Estado mismo. Por eso el Estado se encuen-
tra en el deber estricto de reconocer como principios fundamentales de
su estructura orginica no sé6lo los derechos inviolables de la persona

8 Véase nuestro trabajo Pic XII y el Derecho publico, en "Rev. esp. de Der. Can”, t. 12
1957}, pp. 55-64.
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humana, sin los cuales no se realiza la personalidad, sino ademés la
exclusién de ciertas limitaciones histéricas de la capacidad personal,
que en nuestro tiempo son undnimemente consideradas como incompa-
tibles con el normal desenvolvimiento de la humana personalidad.

Dentro de esos derechos de personalidad vienen incluidos, como
un grupo especial de los mismos, los derechos de libertad. Para que
existan verdaderos y propios derechos de libertad requiérense estas dos
condiciones: primera, que la potestad del Estado y de sus auxiliares
sobre una determinada materia en relacién con la actividad de los
otros sujetos, esté sometida a limites establecidos por el mismo ordena-
miento; segunda, que el ordenamiento juridico, ademés de poner limi-
tes a la potestad del Estado, confiera a los sujetos mismos el poder de
pretender que tales limites no sean traspasados ni violados. Solamente
asi surge una verdadera relacién de derecho piblico, por la que al de-
recho subjetivo en los titulares de unas determinadas libertades de
obrar sin intromisiones ilicitas por parte del Estado, corresponde el de-
ber concreto de éste de abstenerse de tales intromisiones, garantizando
as{ la autonomia de las posiciones reciprocas de aquéllos y de éste.

63. El rasgo caracteristico de los derechos de libertad consiste en
el contenido aparentemente extrafio de los mismos, que es un conteni-
do esencialmente negativo. A primera vista el profano no sospecha si-
quiera la posibilidad de que existan derechos negativos, y esa inicial
incapacidad de comprensién le lleva a confundir el derecho de liber-
tad con las potestades mismas o con los derechos positivos para cuva
garantia se establecen o existen positivamente los derechos de libertad.

En otros términos, que los derechos de libertad, como tales dere-
chos, no otorgan positivamente el poder de hacer esto o lo otro, sino
que como derechos negativos consisten formalmente en la pretensién
de que el Estado no se entrometa en la esfera reservada a los sibditos
dentro de ciertos limites. Por tanto, ellos consisten formalmente en un
abstenerse, en una prohibicién de hacer impuesta al Estado, y cum-
plen la funcién de acotar el campo dentro del cual corresponde actuar
v moverse a la libertad humana, seglin ciertas normas o reglas de jue-
go, claro es; los derechos de libertad hacen posible el juego o ejerci-
cio de la libertad, pero ellos por si mismos no constituyen ni formulan
las reglas de juego.

64. Segin eso los derechos de libertad en sentido estrictamente
juridico, que es como son actualmente entendidos por la doctrina, v
més concretamente el derecho de libertad religiosa es enteramente dis-
tinto del concepto filoséfico de libertad religiosa, segin lo proclamaba
el liberalismo bajo las expresiones de libertad de pensamiento y liber-
tad de conciencia, para designar la liberacién del espiritu humano,
decian, de prejuicios dogmadticos y de trabas confesionales.
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3.° He aqui cémo se concreta actualmente el concepto juridico de
libertad religiosa o derecho de libertad religiosa, en expresién de
RurFIni: Consiste “en crear y mantener en la sociedad una condicién
de cosas tal que sea posible a cada uno buscar y conseguir por su
cuenta los dos fines supremos (la salvacién eterna y la verdad cienti-
fica) sin que los otros, ni separadamente ni agrupados aunque sea en
la misma colectividad soberana que constituye el Estado, puedan po-
nerle impedimento alguno o causarle por ello ningtin dafio”®.

Es decir que las creencias religiosas, como tales creencias, no pue-
den afectar a la igualdad juridica de los ciudadanos, en cuanto denota
igualdad radical de la capacidad juridica de las personas, asi en la
esfera del derecho publico como del privado. O en otros términos, que
los ciudadanos deben tener iguales derechos vy deberes independiente-
mente de la religién que profesen.

Segin eso queda bien claro que el derecho de libertad religiosa,
como verdadero y propio derecho de personalidad, si asegura v ga-
rantiza la igualdad juridica de los ciudadanos en su consideracién ju-
ridica personal, no se refiere para nada a la igualdad de las confesio-
nes religiosas como tales, ni tampoco a la igualdad y libertad de cultos
en el Estado o como organizaciones sociales; sino que como simple
derecho de libertad religiosa, no es ni mds ni menos que lo estatuido
por el art. 6.° del Fuero: “nadie serd molestado por sus creencias re-
ligiosas ni el ejercicio privado de su culto”.

4.° Siendo evidente de toda evidencia que en el art. 6.° del Fuero
no se reconoce ninglin derecho a las confesiones religiosas en si mis-
mas consideradas como organizaciones juridicas, sino que la protec:
ci6n poca o mucha que él concede se otorga a las personas fisicas o
individuales, no lo es menos que esa proteccién se refiere o circuns-
cribe a la profesi(’m de creencias religiosas —doctrinas religioso-mora-
les— y al ejercicio o préctica del culto®.

La adoracién y el culto constituyen, juntamente con la fe, los actos
principales de la virtud de la religién, en cuanto conjunto de doctri-
nas, de deberes y de instituciones que ordenan las relaciones del hom-
bre con Dios.

El principio de tolerancia menciona expresamente ambos elemen-
tos: la profesién de creencias o doctrinas religioso morales y el culto
o adoracién. En orden a nuestro problema prescindimos aqui del cul-
to v de la adoracién, puesto que los cdnones 1102 § 2 v 1109 § 3 ex-

8 Citado por S. LexNer, Religione di Stato e principio democrutico nelba Costitusivie
publicana, en “La Civilta Cattolica” (1951), v. IV, pp. 616-617; [ diritti di libertd wella Costi-
tuzione italiana, Ibidem (1953), v. IV, pp. 20-33; S. Romaxo, Principii di Diritto Costituzionulr
veneyale (Milano 1947), pp. 121-124.

8. Véase nuestro trabajo En torno al art. 6.2 del Furro de los espafioles, en “Punta Eu-o.
pa” (Madridy Afio TI, (1957), nn. 18-19, pp. 90-104.
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cluyen cualquiera ceremonia de culto en la celebracién de los matri-
monios mixtos entre una parte catblica y otra acatélica. Admitimos
también que, seglin el canon 1063 § 38, la Iglesia catélica no prohibe a
los fieles en los matrimonios, que “si la ley civil lo manda, comparez-
can también los cényuges ante el ministro acatélico, pero sélo en
cuanto tiene el caracter de funcionario civil y con el fin finico de reali-
zar el acto civil y dar efectos civiles a su matrimonio”.

Resulta, por tanto, posible a los herejes, cismaticos y apéstatas de
la religién catélica celebrar matrimonio canénico, a tenor del canon
1099 —el tnico vilido cuando estin obligados a observar la forma ju-
ridica—, sin realizar ni participar en un acto de culto catélico®. Pero
no es esa la cuestién.

65. Que el matrimonio constituye acto esencialmente religioso,
aunque no lo sea de culto, es ensefianza expresa de la Iglesia, segin
los textos de Leén XIII y de Pio XI aducidos més arriba”. Nada
tiene, pues, de extrafio que lo consideren también asf no sélo los cis-
mdticos sino no pocas sectas heréticas y que, por tanto, sus seguido-
res y los incrédulos, apéstatas de la religiéon catélica, rehuyan cele-
brarlo canénicamente por motivos de creencias religiosas, principal-
mente cuando las reglas de la propia confesién religiosa no se lo con-
sientan®.

Por todo lo dicho, nos parece que una ley civil que obligara ci-
vilmente a la forma canénica del matrimonio a los que bautizados en
la Iglesia catélica o convertidos a ella de la herejfa o del cisma, se
hubieren apartado después formalmente de la misma, no se concilia
con el derecho de libertad religiosa en los términos que viene estable-
cido en el art. 6.° del Fuero, reconocido expresamente por el Concor-
dato®.

9 Mons. pEL AMo, Ob. cit., pp. 155-156.

f7 Véase mds arriba, n. 24, nota 31-82.

89 En la nota 28 expusimos el caso de Inglaterra donde la ley de 1838 estableciendo uaa
lorma singular de matrimonio mixto de civil y canénico liberéd a los catélicos de contraerdo
uante el ministro anglicano para la obtencién de los efectos civiles.

8 Ia cuestibn no es enteramente nueva, pues se suscité ya en Austria, si bien no en los
mixmos términos exactamente. Allf o} Cédigo Civil regulaba el matrimonio con normas parcial-
mente distintas, segin las diversas confesiones de los ciudadanos, especialmente en lo relativo
2 la forma juridica de su celebracién; pues la declaracién solemne del consentimiento habin
de tener lugar ante el pirroco ordinario del esposo o de la esposa, cualquiera que fuese el
nombre con que se le designara en la respectiva confesiébn. Los ciudadanos tenian que contraer
matrimonio en la forma prescrita por su religién, la cual forma no era facultativa, sino obliga-
toria para sus fieles o adeptos; y por cllo el Cédigo Civil admitia a los apéstatas de la reli-
uidn catélica a la celebracién del matrimonio, segin el rito de la confesién a la que se hubleren
ugregado o, civilmente en ¢l solo caso de que no hubiesen pasado a ninguna confesién religiosa
roconocida.

Al modificarse la Constitucién en 1925, se suscitd la duda sobre la compatibilidad de siste-
mas matrimoniales diversos, especialmente en lo relativo a la indisolubilidad v al divorcio, con
el principio que sancionaba la igualdad juridica de los ciudadanos e incorporaba a la Constitn

13
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C) Sentido y alcance de la letra C) del Protocolo, al art. 23.

66. Llegamos asi, después de haber examinado uno a uno los
argumentos aducidos para probar aquel deber, a la conclusién de que
el Estado espafiol no tiene contraido por el Concordato el compromiso
de ajustar tan perfectamente su legislacién matrimonial al canon 1099,
que ni una sola de las personas sujetas a la forma canénica del matri-
monio pueda ser admitida a la celebracién del matrimonio civil.

Entonces, se dir4, ;cuél es el alcance y qué significado damos no-
sotros a la letra C) del Protocolo final, en relacién con el art. 28, por
la cual el Estado se compromete a poner en armonia su legislaci6n
con el Derecho Canénico respecto del reconocimiento de matrimonios
mixtos entre personas catélicas y no catélicas?

Pues exactamente el mismo significado y alcance que le otorgaba
Mons. MIGUELEZ en 1954 antes de que se llevara a cabo la reforma de
la legislacién matrimonial, reforma que ha venido a confirmar la opi-
mén por él sustentada cuatro afios atris, a raiz del Concordato.

“¢No pudieron (los legisladores) referirse al canon 1060, en el cual
se describe el impedimento que el canon 1061 llama “de mixfa reli-
gién” y que existe cuando una de las partes es catélica (en su sentido
propio) y la otra acatélica afiliada a una secta herética o cismética ?
¢No habrén pretendido dichos legisladores hacer que se dé una redac-
cién més clara al articulo 42 del Cddigo Civil, de tal forma que éste
no pueda vulnerarse permitiendo el matrimonio civil, cuando se trate
de matrimonio mixto, o sea cuando uno de los contrayentes sea caté-
lico y el otro no? Creemos excusado decir que el matrimonio entre
persona catélica profesante y persona no bautizada es verdadero ma-
trimonio mixto, si bien el impedimento existente en ese caso no sea ¢l
de mixta religi6n, sino el dirimente denominado de disparidad de cul-
tos”’®,

Efectivamente; si tomamos el discurso sobre el art. 42 del Cédigo
Civil en el punto en que lo dejamos més arriba (n.° 48), encontramos
que la exégesis administrativa de aquél, de manera constante, incluso
en los perfodos m4s tranquilos, habfa dejado gravemente desatendi-
dos dos extremos importantes del art. 42 del Cédigo Civil, a saber:

cién el tratado de San German sobre las minorfas. La Corte Suprema de Viena, por decisién
de 29-12:1925, resolvié que el Estado que pone en armonia sus normas con las normas eclesias-
ticas propias de cada ‘uno de sus ciudadanos, no viola el principio de igualdad juridica, ya que
ditho principio, 10 mismo que el Tratado de San German para la tutela de los derechos de las
minorfas religiosas, aseguraban un trato igual a todos los ciudadanos en el aspecto procesal,
pero no en el aspecto material, igualdad de trato que se salvaba perfectamente mediante Ia
aplicacién de la respectiva legislacién religiosa. Cfr. G. BruneLLi, Divorzio ¢ nullitd di matri-
monio negli Stati d’Europa (Milano 1958), pp. 114-115; Sinodo de Osmabruck, cxtado por E. nr
Ecueverris, El matrimonio en el Derecho candnico partwulur p. 190, n. 31.
% Mons. L. MigusLez, Ob. c¢it., p. 512.
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1) el principio de la indivisibilidad del matrimonio canénico, de
rigurosa aplicacién en la Iglesia, y segtin el cual, cuando uno de los
contrayentes se halla directamente sometido a la legislacién canénica
por ser stbdito de la Iglesia, también el otro, aunque sea infiel, viene
a estarlo indirectamente; principio que recogia el art. 42 del Cédigo
Civil enuncidndolo con la expresién “que deben contraer todos...”;
pero del cual se apartaba la exégesis administrativa siempre que au-
torizaba el matrimonio civil con tal que “uno solo... no profese la Re-
ligién catodlica” (Resolucién de 19-6-1880), o declarando suficiente “la
manifestacién hecha por ambos contrayentes o, al menos, por uno de
ellos, que no profesan la Religién catélica” (Real Orden de 28-12-
1900) o la “declaracién hecha por ambos o uno solo... de no profesar
la Religién catélica” (Real Orden de 28-6-1918) ;

2) que si bien el art. 42, al determinar directamente las personas
sometidas a la forma canénica del matrimonio, de manera indirecta
autorizaba el matrimonio civil para las no sometidas al primero; perc
no determiné nada respecto de la prueba que se habfa de practicar
para acreditar la no profesién de la religion catélica; por lo que acu-
diendo la exégesis administrativa a llenar aquella laguna, lo hizo en
el sentido de estimar requisito suficiente la simple declaracién de los
contrayentes ante la autoridad competente de no profesar la religi6n
catdlica, extremo éste con el que no consta que se conformara la S. Se-
de en ningin momento.

Pues bien, la letra C) del Protocolo, en relacién con el art. 23 del
Concordato, viene a zanjar el primer extremo mencionado exigiendo
que, cuando se trate de matrimonio mixto entre una persona catélica
v otra no catélica, queden ambas sujetas a la legislacién canénica en
la forma que lo establece el Derecho canénico, debiendo el Estado li-
mitarse a reconocer el matrimonio canénico, o lo que es lo mismo, qu-~
en esa hip6tesis los contrayentes no pueden ser admitidos a la celebra-
cién del matrimonio civil. A esto y nada mds que a esto, segin cree-
mos, se obliga o compromete directamente el Estado por la letra C)
del Protocolo, en relacién con el art. 23.

87. ¢Deberemos decir por eso que la letra C) excluya la posibili
dad de que algiin dfa se realice la perfecta acomodacién de la legisla-
cién matrimonial civil a la de la Iglesia, hasta el punto de suprimir el
actual margen de diferencia entre ambas?

De ninguna manera; una cosa es que armonia tan perfecta no
venga exigida o impuesta por el Concordato en ninguno de sus articu-
los, y otra completamente distinta que, si un dia el Estado llegara a
modificar, contando para ello con el asentimiento ticito o expreso de
la Iglesia, su concreta confesionalidad en sentido més favorable para
ésta v la Religién catélica, semejante modificacién no pudiera reper-
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cutir sobre el precepto de la letra C) al art. 28, declarando incluida o©
comprendida en dicha cldusula una hipétesis que hoy ciertamente no
lo estd y que, segiin propugnamos y creemos, no lo estuvo nunca en
el art. 42 del Cédigo Civil hasta la Orden ministerial de 1941. Que
alguna vez eso pueda quedar incluido dentro de la redaccién dada al
precepto de la letra C) del Protocolo, no quiere decir que lo esté hoy,
ni siquiera que pueda estarlo en tanto no se modifique el art. 6.° del
Fuero, parte integrante seglin hemos dicho de la concreta confesiona-
lidad del Estado espafiol.

Veamos ahora, para terminar, cémo lo han entendido las partes
contratantes.

IV. LA REFORMA DEL ARTICULO 42 DEL CODIGO CIVIL

68. La reforma de la legislacién matrimonial para ponerla en ar-
monia con el Derecho canénico, segin lo prescribe el Concordato, se
ha realizado escalonada y gradualmente, a saber: primero, por el
Decreto de 26-10-1956; después por las Circulares respectivas: a) de
la Nunciatura Apéstolica en Madrid, de 25-3-1957, dirigida a los Or-
dinarios diocesanos; b) de la Direccién general de los Registros y del
Notariado a los Presidentes de las Audiencias territoriales, de 2-4-
1957, y finalmente por la ley de 24 de abril de 1958 reformando los
articulos correspondientes del Cédigo Civil®.

Acerca de la jurisprudencia solamente una breve observacién. La
doctrina juridica durante el quinquenio que corre entre el Concordato
de 1953 y la reciente reforma del Cédigo Civil, respecto de los limites
entre el matrimonio canénico y el matrimonio civil en nuestro cuerpo
legal, se pronuncié en gran mayoria por la plena acomodacién del
Cédigo patrio al canon 1099 del Codex suris canonici en el sentido de
que no pueda ser admitido a la celebracién del matrimonio civil nin-
ghn sibdito de la Iglesia al que el ordenamiento canénico someta a la
forma juridica del matrimonio. Si pretendiéramos servirnos de una
comparacién cuya semejanza con el caso presente no parece lejana,
deberiamos decir que, mientras la doctrina juridica en gran mayoria
iba lanzada hacia una solucién extrema, en cambio el legislador, «
quien corresponde formular la “ordinatio rationis ad bonum com-
mune”, se contuvo de hecho en el término medio; algo como lo que
sucedi6 en la célebre Bula “Unam Sanctam”, que en su interno desa-
rrollo parecfa conducir a una definicién mucho més avanzada, v res-

91 Debemos afiadir aquf la Ley del Registro civil, de 8 de julio de 1957 y, sobre todo, ¢l
Decreto de 14 de noviembre de 1958, aprobando el nuevo Reglamento de aquélla, con vigencia
desde 1.° de enero de 1959, que especialmente en sus arts. 248 al 250 viene a remplazar formal-
mente al Decreta de 26 de octubre de 1956, si bien en lo que se refiere a su aspecto material
"las normas sobre matrimonio civil siguen la linea impuesta por el Cédigo, recientemente refor-
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pecto de la cual la verdadera definicién, o sea, el “Porro subesse Ro-
mano Pontifici omni humanae creaturae, declaramus... omnino esse
de necessitate salutis”, se queda extrafiamente corta®.

69. Sabemos ya cémo la Convencién de Colombia de 1924 vino
a llenar una necesidad casi idéntica a la nuestra, alli como aqui moti-
vada por algunas incertidumbres en torno al significado y alcance de
la expresién “que deberdn contraer todos los que profesan la Religién
catélica”.

Cémo fue atendido por la Convencién de Colombia el objetivo de
determinar los sujetos y la necesidad de la forma canénica del matri-
monio, declarando de comin acuerdo ambas partes el sentido autén-
tico de la expresién del Concordato, a los efectos de la celebracién del
matrimonio, lo hemos expuesto in extemso més arriba (nn. 42-43).
Pero como la Convencién satisfizo asimismo a la necesidad de deter-
minar lo relativo a la prueba de la “no profesién de la Religién catd-
lica” como requisito de capacidad para ser admitido a la celebracién
del matrimonio civil, nos parece indispensable exponer aqui este pun-
to.

Bastard, para qué més, presentar en doble columna la Nota del
Cardenal Gasparri, integrante de la Convencién de Colombia de 1924
y el Decreto del Gobierno espafiol de fecha 26 de octubre de 1956.

Segin la Nota del Cardenal Gasparri “el Gobierno deberd promul-
gar por propia iniciativa un decreto en el cual venga declarado que

NOTA DECRETO de 26-10-1956

“en territorio colombiano no pue- modificando arts. del Reglamento del Regis-

den ser admitidos al acto civil, tro Civil.

nada més que: Para que puedan contraer legalmente ma-
1) los acatélicos natos, bauti- trimonio en forma civil... los que no profe-

zados o no, cuando ambas par- san la Religién Catdlica...

tes son tales; 2) los que fueron Art. 37. del Reglamento... el matrimonio
bautizados en la Jglesia catéli- civil serd autorizado en el sélo caso de que
ca... pero después se apartaron ambos contrayentes prueben que no profesan
formalmente y no solo con e! la Religién Catélica.

mado; por la nueva Ley del Registro; por el Decreto de 26 de octubre de 1956 y por la Circu-
lar de la Direccién general de los Registros y del Notariado, de 2 de abril de 1957 (Parr. IX
del predmbulo del Decreto aprobando el Reglamento).

Para la exposicién y el andlisis critico tanto de las disposiciones aludidas como de la
literatura jurfdica en torno a los diversos aspectos del problema, véase el extenso y documen-
tado estudio de A. pr FUENMAYOR, citado en la nota 45, en especial los nn. 7-10; 19-20.

92 Analizando Pfo XII precisamente “la formulacién quizd méis acentuada de la llamada
idea medieval de las relaciones del poder espiritual y del poder temporal”, dice que “esta con-
cepcién medicval estaba condicionada por la época. Quienes conozcan sus fuentes admitirdn
probablemente que hubiera sido sin duda mdis extrafio atin que no hubiese aparecido”. Discur-
<n al X Congreso internacional de Ciencias histéricas, en “Ecclesia” (1955) II, p. 315,
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abandono de las prdcticas y de- Art. 38. Acompaiarin a dicha declara-
beres religiosos. .. cion (escrita) en todo caso, la prueba de los
motivos que alegaren para celebrar esta clase

a) Ambas partes declarardn de matrimonio.

por escrito, ante el Juez propio,

que han abandonado formalmente Art. 40. .. El Juez dictara providencia
la fe catdlica, expresando la fecha mandando que se ratifiquen en ella los inte
en que se produjo tal defeccidn. resados.

Art. 41. ...Si sc tratare de bautizados ¢n
la Iglesia catélica o de aqueilos que, convir
tidos a ella hayan apostatado posteriorimentc
¢ intentaren contraer matrimonio civil entre
si 0 con persona acatdlica, una vez hecha Ia

c) Las mismas partes debe- ratificacién el Juez informard circunstancial
ran confirmar de nucvo esta de- mente de la peticién a la Autoridad eclesids:
claracién, ante el Juez y los tes- tica diocesana en el plazo de 8 dfas v median.
tigos, el dia preciso en que pro- te notificacién en forma®.

b) El Juez hard publica dicha
declaracién y la comunicard dec
manera oficial al Ordinario del
lugar.

% A raiz del Decreto, arguyendo contra la notificacién dirigida a la Autoridad eclesiastica.
se alegaron varios casos en los que los Ordinarios, recibida la notificacién judicial en forma, <o
limitaron a contestar que los pretendientes estaban obligados a la forma canénica (can. 1099,
v que el Estado espafiol s¢ habfa compromctido a uryir aquella obligacién en virtud del Con-
cordato {art. 35, n. 2, de contenido amplio v supletorio)... St lx prescripcion del canon 1098,
<e afadia, no constituye obsticulo legal ninguno para ¢l matrimonio civil, es improcedente en
la casi totalidad de los casos la notificacién a la Autoridad eclesidstica tan sélo parn que s d¢
por enterada (Cfr. D. FerninpEz Ruiz, Los matrimonios mixtos en la legislacidn ool cspoiio-
12, en "Ecclesia” (1987) 1, p. 186).

El desconocimiento, por lo menos en detalle, de la Convencién de Colombia. unido al hichae
de que el comentario aludido vio la luz antes de publicarse la Circular de la Nunciatura Apo--
télica de 25 de marzo de 1957, explica en parte la extrafieza del autor por lo que él crevéd unu
anomalfa. En parte nada mas, decimos, porque quien esté ligeramente versado e¢n derccho con-
cordatorio sabe que tales pretendidas anomalias no lo son. Asf no lo es, v. gr.. la insercién en
el art. 1.2 del Tratado de Letrin del principio que proclama la Religién del Estado, au- tenia
su propia sede en el Concordato, como no constituye tampoco anomalia, en nuestro caso, ¢l
que la Circular de la Nunciatura Apostélica, dirigida a los Ordinarios diocesanos, contenga la
interpretacién del Decreto del Gobierno, de fecha 26-10-1956, en los siguientes términos: “1) Con
<ujecién al texto del susodicho Decreto gubernativo, se pueden fijar estos puntos: a) la admi
<idn a la estipulacién del acto civil solamente puede tener lugar en ol caro ¢ que ambo-
interesados hayan apostatado de la Fe Catélica, o cuando una persona que ¢ halle en tal
desdichada condicién intente unirse con una acatélica; b) la norma no puede, por tanto, ser
cxtendida a otras condiciones de personas, aun cuando sean indilerentes u hostiles a la pric
tica, de los deberes religiosos; ¢) aquellos que, habiendo sido bautizados e¢n la Iglesia Catélicn
o a Ela convertidos de la herejia o del cisma, hayan apostatado con posterioridad, «i preten-
dieren ser admitidos al “acto civil”, deberdn formular peticién, por escrito, @ la outoridad
civil, especificando el motivo y aduciendo las pruebas de su defeccién; d) la autorided civil
debera esmerarse en informar cuanto antes, sobre la peticidn que le ha sido hecha, a la antori
dad diocesana interesada; e) v no se podrd proceder a la estipulacién del “acto civil” antes
de que hava transcurrido por completo un mes, a partir de la fecha ¢n la cual hayva sido in
formada la autoridad diocesana; f) continuard manteniéndose en pleno vigor todo lo dispuesto
en el art. 83, n. 4 del Cédigo Civil respecto a la imposibilidad de contraer matrimonio -uanto-
havan recibido las Ordenes Sagradas o se hallen ligados por voto solemne de castidad”.

Bien quisiéramos extender la disculpa arriba sefialada, mas no podemos hacerlo. 5 ‘o~ que
escribicndo después de la Circular de la Nunciatura y de la que le siguié de cerca procedent.
de 1a Direccién de los Registros, movidos de un bien intencionado pero arrebatado celo, con
el que lo que no gana la verdad lo pierde la caridad, calificaron de sorpresa desagradable v o,
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cedan a la unién civil, y en el

correspondiente documentc no
dejard de mencionarse esta de-
claracién.

d). El citado acto civil no po-
dra ser estipulado sino después
de transcurrido por lo menos un
mes desde el dfa en que fue co-
municada al Ordinario la referi-
da declaracién.

La S. Sede por su parte, se
compromete a transmitir a los
Ordinarios de Colombia las ins-
trucciones siguientes: =

Cuando el Ordinario recibiere
la declaracién de que se ha ha-
blado con anterioridad, se esfor-
zar4d del mejor modo posible en
inducir a una y otra parte a que
reflexionen sabiamente, advirtién-
doles, entre otras cosas, que al

ser su unién eclesidsticamente
nula, se exponen a gravisimas
consecuencias.

En caso de que una y otra par-
te persistan en su propésito, el
Ordinario, antes de que procedan
al acto civil, aplicard el c. 2314
declardndoles incursos “ipso fac-
to” en excomunién reservada

speciali modo a la S. Sede.

Si por el contrario, arrepenti-
dos de su mal proceder, mostra-
ran deseos de volver a la Igle-
sia Catélica, el Ordinario actua-
ra a tenor del citado c. 2314 § 2;
y si el llamado matrimonio civil
estuviere ya contraido, se apli-
carid el derecho comiin.

Respecto a los testigos que pre-
senciaren el llamado matrimonio
civil podrin los Ordinarios, si lo
creen oportuno, amonestarlos de
acuerdo con el c. 2222 § 1.°

No procederd el Juez a la celebracién del
matrimonio hasta después de transcurrido un
mes de haber realizado la notificacién ex-
presada”.

CIRCULAR DE LA NUNCIATURA APOS-
TOLICA

...Las Autoridades eclesidsticas procederin
de la siguiente forma... A) El Ordinario ten-
drd esmerada diligencia en comprobar si re-
sulta efectivo el abandono de la Fe... y so-

. bre todo si ello habfa ocurrido tempore non
" suspecto; y en evitar que alguno se lance a
_declararse con ligereza ‘no catélico”, al ex-

clusivo fin de sustraerse a la legislacién ca-
nénica. ..

B) Serd bien que los Ordinarios pidan
siempre a las autoridades civiles... la docu-
mentacién presentada por los interesados pa-
ra probar el verificado abandono de la Fe ca-
tdlica.

C) Cuando esto no resulte conforme a ver-
dad, sino que se compruebe tan sélo el caso
de indiferencia o incluso de hostilidad a la
prictica de la Fe, serd de ello informada la
autoridad civil... ‘

D) ...Los Sres. Obispos procurardn disua-
dir, con toda caridad y prudencia, a los inte-
resados, de su deplorable propésito...

E) Cuando tales gestiones resultasen in-
fructuosas al fin deseado, no se hard notifica-
cién alguna a la autoridad civil...

3) Cuando, por fin, haya tenido lugar la
estipulacién del acto civil, el Ordinario com-
petente procederd a la declaracién de las pe-
nas incurridas.

a) para los contrayentes, ya catélicos que
han abandonado la Fe, las sefialadas en el
canon 2.314. Tal declaracién serid hecha per
modum praecepti, esto es: con un breve de-
creto razonado...

4) Tratidndose de censuras, éstas no cesan
sino con la absolucién (canon 2.248 § 1.°), la
cual supone como condicién, el recessus a

atropello del derecho de la Iglesia el Decreto de 26 de octubre de 1956, o en tono lastimero
se hicieron eco de aquellas quejas (cfr. “Rev. esp. de Der. Can.”, t. 12 (1957), pp. 418-419:

“Sal Terrae”, t. 46 (1958), pp. 235-238.
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El Cardenal que suscribe no  contumacia, quec para los contraventes con
duda de que el Gobierno de Co-  sistird en retornar a la Fe y, por consiguientr
lombia apreciando la condescen- legalizar canénicamente su posicién matrimo
dencia de la S. Sede ¢n este Con- nial, o separarse.

venio, se esforzard -en exigir de 3) b) Para los fieles catdlicos que even.

las autoridades civiles subordina-  tyalmente tomaren parte en la estipulacién

das la més diligente aplicacién el acto civil actuando de testigos, el entre

de las normas que promulgard o  dicho ab tngressu Ecclesiae de que trata ¢l

consecuencia del presente acucr- ¢ 2277, por el escindalo que su comporta-

do”™, miento produce en una nacién catélica como
Espafia.

CIRCULAR DE LA DIRECCION GENERAL

DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARITA.

DO, A LOS PRESIDENTES DE LAS AU.

DIENCIAS TERRITORIALES, DE FECHA
2 DE ABRIL DE 1957%

M A, Mercati, Ob. cit., pp. 14-18; en las pags. 16-17 letra y texto de la lev n. 34 del aiic
1924, conteniendo e! Decreto del Gobierno al que se referfa la Nota del Card. Gasparri; y er
la p. 17 letra G. la circular de la Nunciatura al Episcopado Colombiano conteniendo las ins-
trucciones a que se refiere la Nota del Cardenal Gasparri.

%  Resumimos los aspectos mas importantes de la Circular:

1. La “no profesibn de la Religidbn catélica” constituye presupuesto necesario para que
pueda ser realizado el matrimonio civil. Basta, pues. que uno de los contraventes profese esta
Religién para que no quepa otra clase de matrimonio que el canénico; o sea, que el concepto
de “no profesar la Religién catélica” se erige ¢n concepto clave para la delimitacién ée lo-
sujetos capaces del matrimonio civil.

T.a adhesibn o profesién de la fe catblica se presume vilidamente on todr norsona ane se
incorporé a la Tglesia catélica por el bautismo o la conversidn, mientras no se dé una actitud
desvinculadora y apéstata, material v formalmente evidente (quod probatur factum, pracsusmi-
tur rite factwm y facta won praesumuntur sed probars debent). La forma civil del matrimonio
sblo cerd aplicable en el caso de que ambos contraventes havan evidentemente apostatado o =i
uno de estos intenta contraer matrimonio con un acatélico, sin que pueda extenderse su posi-
bilidad a otra condicién de personas, aunque sean indiferentes u hostiles a la prictica de 1n
Religién catélica.

El caricter imperativo del art. 42 del Cédigo Civil exige que se desconfie de las apostasinz
que tienen lugar al tiempo que se pretende contraer matrimonio civil, pues de permitirse fici!
mente se irfa en la priactica al matrimonio civil facultativo, repudiado por Ja Iglesia v no acoe
gido on ¢l Derecho espafiol vigente. Supuesto excepcional, por tanto, 1v apostasia debe wey
objeto en todo caso de interpretaciébn y aplicacién restrictiva. ..

JII. Se entenderd acreditada la “no profesién” cuando se pruebe, por los medios admitido:
en Derecho, la existencia de cualquiera de estas dos condiciones: 1.2 no haber sido bautizado
en 1a Tglesia catélica ni convertido a ella de Ta hereiia o del cisma: 2.9 haher apostatado for-
mal v materialmente.

De la primera condicidn por su indole negativa ha de admitirse la prucba de que sor sus-
ceptibles los hechns negativos, y normalmente podri ser suficients la provin declaracién, ratif-
cada nor testigos fidedignos o por cualquier otro medio de prueba, de que no han side hauti-
zndos cn la Iglesia catélica ni se han convertido a ella, o de que nacieron en un medio en el
cual se excluya positivamente la presuncién del bautismo. En este dltimo supuesto, que 7o s~
Aele admitir ficilmente en Espafia, normalmente se han de exigir certificaciones negativas del
bautismo expedidas por los pirrocos correspondientes, con referencia al trimestre siguiente al
nacimiento.

Si se tratare de persona bautizada en la Iglesia catélica o convertida a «lla deberi precentar
prueba suficiente v adecuada de la apostasfa ostensiblemente manifestada. de tal naturaleza
con tal fuerza que sea suficiente para llevar al dnimo del Juez la conviccidn de una auténtica
apostasfa. Si la prurba no fuere concluyente exigird ¢! Juez que sea completada con otros
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Resueltos en la forma que acabamos de ver estos tres extremos:
primero, la determinacién del concepto de “profesién-no profesién de
la Religién catélica” a los efectos del matrimonio canénico y civil res-
pectivamente (segin el Cédigo Civil, se entiende); segundo, estable-
cido asimismo queé es requisito necesario para poder ser admitido al
matrimonio civil, que el hecho de la “no profesién” se realice en am-
bos y no en uno solamente de los contrayentes, vy tercero, establecide
igualmente todo lo relativo a la necesidad, medios y requisitos de la
prueba de “no profesién de la Religién catélica”, la reforma del Cédi-
go Civil en lo que toca al art. 42, se ha limitado a recoger estos tres
puntos en una férmula de mayor rigor técnico que la anterior, pern
conservando con muy buen acuerdo la locucién “profesar la Religior
catdlica”, como la mis apropiada para expresar el concepto juridico
que actualmente resulta cierto e indubitable para todos.

He aquf el texto del nuevo art. 42: “La Ley reconoce dos clases
de matrimonio el canénico y el civil.

El matrimonio habrd de contraerse canénicamente cuando al me-
nos uno de los contrayentes profese la religién catélica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de
los contrayentes profesa la religién catélica”.

70. Resumiendo ahora brevemente los rasgos caracterfsticos de
los sistemas matrimoniales civiles en vigor respecto al dmbito del ma-
trimonio canénico y civil, debemos decir lo siguiente:

1.° La lev del matrimonio civil obligatorio en Estados de mayc-
ria, o simplemente de poblacién en gran parte catélica, somete a lox

medios relativos principalmente a las circunstancias o situaciones de la vida en que se mani-
ficstan las creencias profundas de las personas, evitando asi cualquier subterfugio como el for-
mular exigencias que constituyan obsticulos .invencibles.

TV. Siempre que por la declaracién escrita de los contraventes —declaraciéon qur es pre-
ceptiva—, o por otro medio cualquiera le conste al Juez el hecho del bautismo o de la con-
versién, deberé comunicarlo a la Autoridad diocesana del territorio con todos los datos v ele-
mentos de juicio pertinentes, v si los Jueces fuesen distintos -——uno para cada contravente—.
ambos dcberin hacer la notificacién respectivamente. Si los domicilios respectivos pertenecen
a dibcesis distintas no se procederi a la celebracién del matrimonio en tanto no haya trans-
currido un mes desde que se hizo la notificacién a uno v otro Ordinario diocesano, a no ser en
c1so de peligro inminente de muerte.

V. Las dudas quc reglamentariamente pueden ser consultadas deben versar fundamental-
mente sobre cuestiones de Derecho, en especial sobre los conceptos de “nrofesar o no profear
Ia Religién catélica” en relatidn con la prueba practicada. Queda siempre abierta la via fudi-
cial para impedir o conseguir la autorizacién del matrimonio civil.

F1 Ministerio fiscal, que ha de intervenir preceptivamentc en ¢l cxpediente de motrimonio
civil, pucde aportar las pruebas oportunas vy, si en contra del Juez estimare gque no debe pro-
cederse a la celebracién del matrimonio civil, actuard conforme a los arts. 97 v 98 del Cédigo
Civil, suspendiéndose la celebracién mientras dure el procedimiento. Corresponde a los Jueces
de 1.2 instancia cjercer la vigilancia sobre los Jueces municipales vy comarcales, v a éstos sobre
los Jueces de paz. Estos ultimos deberin poner en conocimiento de los Jueces municipales ¢
comarcales cualquiera solicitud de matrimonio civil que reciban, con objeto de que les sean
transmitidas por los Tueces superiorss las instrucciones pertinentes en cada caso.
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catélicos a un vejamen injusto, forzdndoles a realizar el acto civil,
que para ellos no tiene ningin valor y constituye “mera comedia juri-
dica, necesaria para ev1tar los dafios graves e injustos que, de no
cumplirla, se les segulrlan , a saber, “la no obtencién o denegacién
de efectos civiles” al matrimonio canénico®. Tal ley ademés, causa
positivamente un dafio gravisimo a la comunidad, ya que, como dice
Leon XIII, “introduce de hecho la persuasién errénea de que basta In
ceremonia civil para vivir en legitimo matrimonio, lo que en realidad
no es otra cosa que un abominable concubinato””.

2.° La ley del matrimonio civil facultativo o libre, ciertamente
libera a los catblicos de aquel vejamen, pero como tal ley, que permite
incluso a los catélicos el matrimonio civil, constituye para los malos
catélicos una tentacion no mnecesaria y gravemente perjudicial —donde
al matrimonio civil acompaifie la posibilidad legal del divorcio la ten-
tacién puede resultar gravisima—. Por eso la Iglesia condena como gra-
vemente ilicita la celebracién del matrimonio civil en esos casos, aun-
que tengan intencién de contraerlo mds tarde ante la Iglesia, declara
pecadores piblicos a los que contraen civilmente y, por lo menos en
régimen de Concordato, reprueba generalmente la ley del matrimonio
civil plenamente facultativo. Ademds, aunque no en la medida de!
matrimonio civil obligatorio, el matrimonio c1v11 facultativo prodm.
la misma errénea persuasién.

3.° La ley del matrimonio civil subsidiario libera a los catdlicos
no solamente de la vejacién dicha sino, ademés, de la tentaciéon de
contraer civilmente:

a) el ampliamente subsidiario o casi facultativo (mediante sim-
ple declaracién sin requisito alguno de prueba), solamente en términos
muy relativos, no absolutos.

b) el relativamente subsidiario, libera a los catélicos de la tenta-
cién en términos més estrictos, pero se abstiene de wurgir o imponer
civilmente la celebracién del matrimonio canénico a los apdstatas de la
Religién catélica.

c) el rigidamente subsidiario, no solamente libera a los catdlicos
de toda tentacién, sino que impone civilmente a los apistatas el ma-
trimonio canénico, #rgiendo o doblando la obligacién juridico-cané-
nica, con otra obligacién juridico-civil de igual extensién que aquélla.

La doctrina canénica en nuestro tiempo estima generalmente Hci-
ta o no reprobada por la Iglesia la ley del matrimonio civil subsidiario
en cualquiera de sus formas. Asf por ej. L. BENDER escribe a este pro-

% |.. BENDER, Matrimontum civile, en “Ephemerides i. ¢. t. 6 (1950), pp. 48-56.
% Carta citada en la nota 18, Col. de Encic. p. 589, n. 12.
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posito: “Videtur tamen, et quidem propter rationes graves quas prae-
bent circunstantiae vitae civilis hodiernae, licitum esse ut legislator
instituat formam civilem matrimonii pro personis non baptizatis, -t
deinde ipsis civibus relinquat quid ipsi agant, permittens ut aliqui ca-
tholici Dei et Eclesiae legibus non obtemperantes, formalitates civiles
peragant et deinde effectibus civilibus coniugum fruantur in quantum
hoc a publica auctoritate civili dependet”*.

La opcién entre una u otra forma del matrimonio civil subsidiaric
es atributo que corresponde ejercer a la prudencia politica de los go
bernantes, la cual en cuanto recta agibilium ratio establece para cada
pais el punto concreto de equilibrio entre los diversos principios juri-
dicos. Cuando esa determinacién se realiza por via de acuerdo, ticito
o expreso, con la Iglesia, o a través del Concordato, normalmente dis-
curre libre de toda objeci6n, segtin la doctrina de Pio XII, que en e!
Discurso acerca de la tolerancia arriba trascrito dice expresamente:
“En los Concordatos busca la Iglesia la seguridad juridica y la inde-
pendencia para su misién. Es posible que la Iglesia y el Estado pro-
clamen en un Concordato su comin conviccién religiosa; pero pue-
de suceder también que el Concordato tenga por finalidad, entre otras,
prevenir querellas en torno a cuestiones de principio y descartar des-
de el comienzo las posibles ocasiones de conflicto. Cuando la Iglesia
ha suscrito un Concordato, éste vale en todo su contenido. Pero su
sentido profundo puede implicar matices de los que ambas partes con
tratantes tienen conocimiento, puede significar una aprobacién expre-
sa, pero puede indicar también una simple tolerancia... segiun los
principios que sirven de norma para la coexistencia de la Iglesia v de
sus fieles con los poderes y los hombres de otra creencia’™.

71. Por tanto, cuando en un Estado confesional el legislador por
via de acuerdo y en aplicacién del principio juridico-positivo de tole-
rancia permite a los apéstatas de la Religién catélica el matrimonic
civil, nos parece indudable que él no pretende producir un matrimonin
valido —efecto imposible de obtener por la ley civil y, como tal efecto
imposible, bien conocido por el legislador—, sino que quiere solamen-
te permitir o tolerar que esas uniones obtengan los efectos civiles que
caen bajo su potestad en el caso, y que por consiguiente, tampoco ir-
tenta producir los derechos y las obligaciones dependientes esencial-
mente de la validez del vinculo matrimonial, y si tinicamente derecho«
v obligaciones puramente juridicos.

Queremos decir que no nos parece exacto atribuir a la ley del ma

% Ob. ¢it., p. 30. Refiriéndose en nota al caso de Italia después del Concordato, afiade:
“Habetur matrimonii forma civilis proprie pro iis, qui non sunt catholici. Catholici malevoli
ca uti possunt, invalide contrahentes. Hoc raro accidit”.

9 Discurso citado en la nota 74 con referencia al Discurso citado en la nota 77; “Eccle
sia”, p. 3186.
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trimonio civil estrictamente subsidiario dictada por un Estado confe-
sional catélico, con sujecién y acatamiento del Derecho natural, ¢l
sentido que obviamente tiene la ley del matrimonio civil obligatoric
emanada por un Estado agnéstico o indiferente, que no admite o ig
nora el Derecho natural™.

Y no se crea que se trata de pura sutileza, pues, aparte de que la
expresién subrayada en el texto anteriormente transcrito de Pio XIT,
contiene suficiente fundamento para afirmarlo asf; la intencién. por
parte del Juez, de limitar y reducir los efectos de la sentencia de di-
vorcio perfecto a los que efectivamente ella es capaz de producir en ¢!
ordenamiento civil, v eso aun cuando el legislador hubiera excluido ta!
limitacién; esa intencién del Juez, decimos, contiene un argumento
o razén probable para que sea moralmente licita su pronunciacion e
circunstancias especialmente graves, como se exigen para tolerar Jos
males gravisimos que asi y todo se siguen generalmente de tales senten-
cias de divorcio perfecto™.

Luego a fortiori se ha de decir que el legislador, que tolerando el
matrimonio civil actiia en forma moralmente licita, no tiene él inten-
cién de violar el Derecho natural, sino que se limita a querer con vo-
luntad permisiva solamente los efectos que estd en la potestad del or
denamiento producir, y no los que por caer fuera de su potestad o es-
fera no es capaz de producirlos.

72. Acostimbrase generalmente a decir que la ley que autoriza
¢l matrimonio civil a los apdstatas de la religién catélica, se halla en
oposicién o contradiccién con el canon 1099, y nosotros mismos, al
hablar de discrepancias entre el Derecho canénico y la ley civil, lo he-
mos dado a entender asi. La cosa sin embargo no es tan sencilla como
para que no esté necesitada de explicacién, si se han de evitar equivo-
cos e inexactitudes.

Completamente cierto que los apéstatas de la religion catélica no

1 Scgin eso, a la formulacién que Mons. psL AMo hace en estos términos: “El Estado
después de la celebracién del matrimonio civil que han contraido A. v M. subditos de la Iglesia
v obligados segun ella a la forma canénica, les dice: 1. Estiis casados legalmente, vuestro
matrimonio es vdlido... 4. Estiis obligados a vivir juntos, guardindoos fidelidad v socorrién-
doos mutuamente. 5. Tenéis los derechos y obligaciones de marido y mujer, como los tienen
los esposos legitimamente unidos” (Ob. cif., pp. 4-5), cabe excepcionar que el simple hecho de
que la ley del matrimonio civil obligatorio pueda tencr csc sentido, no autoriza a concluir que
lo tenga necesariamente, y mucho menos todavia que haya de tener tal sentido la ley del ma-
trimonio civil subsidiario dada por un Estado confesionalmente catdlico en aplicacién del prin-
cipio moral v a la vez juridico-positivo de tolerancia.

191 1, Benper, Ob. cit. p. 54: “Sententia (divortii) ex intentione iudicis non tollit nisi ef-
fectus civiles, intactos relinquit effectus alios seu naturales et, casu quo habeantur, etiam reli
giosos seu supernaturales. Et hoc ex natura actus prout a iudice bono intenditur et perficitur.
Reapse sequuntur effectus mali non pauci et gravissimi, nempe erronei conceptus circa effec-
tus sententine pro ipso vinculo eiusque effectibus naturalibus. Sed tali effectus non dant ac
tui speciem. Quia autem sunt gravissimi, requiritur causa gravissima ut actus, iis non obs-
tantibug, sit licitus”
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pueden acogerse a la forma civil del matrimonio sin violar el canou
1099, que los somete a la forma canédnica. Por tanto, no cabe duda
ninguna que no siendo posible acogerse a la forma civil del matrimonic
sin violar por eso mismo la ley de la Iglesia, no lo es tampoco la ob-
servancia simultinea de ambas leyes por parte del subdito; o sea, que
por lo que hace a la persona y a la conducta del siibdito ambas leyes
estin en contradiccién. Y lo estdn precisamente porque la violacién o
inobservancia de la ley canénica por parte del stibdito apéstata consti-
tuye el presupuesto de la ley civil, que tomando ese hecho como ele-
mento constitutivo de la hipdtesis o fattispecie de la ley, después en la
disposicién o statuizione permite o tolera que sujetdndose a los requisi-
tos de la forma civil del matrimonio obtenga los efectos civiles del mis-
mo.

Pero si trasladamos la pregunta de la conducta del siibdito a !a
norma en si misma, la cuestién varia. De los dos elementos que, como
sabemos, integran la norma: la hipétesis y la prescripcién, solament:
ésta, la disposicién constituye la forma de la ley —forma dat esse rei—,
en tanto que la hipétesis hace el oficio de simple elemento material de
la norma. Asi v. gr. en la ley canénica o civil imponiendo penas al ho-
micidio o al adulterio, el delito constituye la hipétesis de la norma pe-
nal, y la determinacién concreta o el establecimiento de la pena integra
la prescripcién o disposicién de la ley.

Asf también en el caso presente la apostasia de la religién catélica
juntamente con la obstinacién en no querer someterse a la forma ca-
nénica del matrimonio integran la hipétesis de la norma; pero el ele-
mento formal que especifica la ley, la disposicién o prescripcién concre-
ta de la norma viene constituida formalmente por la simple permisién
del matrimonio civil, como podria estarlo también por la negacién dei
mismo.

Y es respecto de esta permisién sobre la que nos hacemos la pre-
gunta: estd realmente en contradiccién con la norma canénica que
le ley civil tolere o permita al sibdito rebelde de la Iglesia que es el
apo6stata la celebracién del matrimonio civil ?

Ateniéndonos al concepto estricto de contradiccién como affirmatio
et negatio eiusdem et secundum idem se impone hacer una distincién.
Pero antes hay que aclarar el sentido de la norma canénica.

Ella dice: el apéstata que no observa la forma candnica no conirae
vdlidamente, es decir, que el consentimiento que de por si serfa natu-
ralmente valido, en el caso presente no lo es juridicamente, o carece de
eficacia —hic et nunc— para producir el vincwlo matrimonial, por no
‘haber observado la forma canénica prescrita por la Iglesia.

Veamos ahora lo que dice la ley que permite el matrimonio civil
a los apéstatas, Segutn tal ley a los apdstatas de la religién catélica que
se nieguen obstinadamente a celebrar matrimonio canénico, se les per-
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mite o tolera que observando la forma civil del matrimonio obtengau
los efectos civiles dependientes del ordenamiento civil.

De hecho la intencién del legislador podria también ser esta otra:
a los apdstatas de la Religion catélica que no quieran celebrar el ma-
trimonio canénico, le ley civil les otorga o concede, a través de la for-
ma civil, un matrimonio igualmente vdlido y legitimo que el matrimo-
nio canodnico, o sea, el contrato vy el vinculo natural, aunque no sea
sacramento.

Es evidente que este dltimo caso se halla en manifiesta contradic-
cién con la ley canénica, pues respecto del mismo acto —la celebracién
del matrimonio civil—, una ley dice que es matrimonio vilido v la otra
que es invélido.

En el primer caso, en cambio, existe diversidad pero no contradic-
cién en las prescripciones; es decir, que se afirman cosas diversas »
diferentes pero no incompatibles y, por consiguiente, no hay affir-
matio et negatio etusdem et secundum idem. La ley canénica dice: el
apdstata que contrae sin observar la forma canénica no contrae vali-
damente, no se produce el vinculo matrimonial; y la ley civil dice: el
apéstata que observa la forma civil del matrimonio obtiene los efectos
ctviles dependientes del mismo ordenamiento. Matrimonio o vinculo
matrimonial invéalido y efectos civiles del matrimonio son cosas diver-
sas; diversas no sbélo en cuanto emanan, se inscriben y dependen de
dos ordenamientos distintos, sino aun dentro de un mismo ordenamien-
to; v. gr. el canénico o el civil respectivamente. Asi por ejemplo, am-
bos ordenamientos admiten el matrimonio putativo, el cual no obstan-
te su invalidez, produce efectos canénicos y efectos civiles respectiva-
mente, tanto respecto de los cényuges y de los hijos como en relacién
con terceros; en otros términos, que son como decimos efectos diver-
sos pero no incompatibles.

Explicanse asi perfectamente, las que a primera vista pueden pa-
recer anomalfas harto extranas, a saber: que el mismo ordenamiento
canénico admita simultineamente como licita la conducta del legisla-
dor que permite contraer matrimonio civil a los apéstatas, y proclame
ilfcita la conducta del apdstata que contrae civilmente; y segundo,
que la Iglesia permita moralmente al legislador dar o emanar la ley
que lo autoriza y que al mismo tiempo ella castigue con penas canédni-
cas graves, tanto a los apéstatas que contraen civilmente como a los
que actiian de testigos en la forma civil del matrimonio.

78. La tltima cuestién, que nosotros sepamos, suscitada en torno
al matrimonio civil de los apéstatas de la religién catélica, ha sido és-
ta: ¢basta simplemente la apostasia para poder ser admitido a la ce-
lebracién del matrimonio civil o, por el contrario, se requiere ademds
la adscripcién a una secta acatélica?

Conocemos va los textos legales, que por orden de jerarqufa regu-
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lan la materia y que son el Decreto de 26-10-1956 y las Circulares de la
Nunciatura y de la Direccién de los Registros respectivamente. Tanto
el Decreto como las Circulares hablan expresamente de apostasia y no
mencionan siquiera “la adscripcién a una secta acatélica”.

Interpretan ademas dichos textos legales el sentido auténtico de la
expresién del Cédigo Civil acerca de la profesion-no profesién de la re-
ligibn catélica; pero no estard demis examinar el significado que el
mismo térmmo tiene en el Codex iuris canonici, y lo que él entiende
por apostasia de la fe catélica, cosas ambas que nos dice taxativamen-
te en los canones 1085, 1825 y 2814,

A) El canon 1065 § 1.° prescribe que, aunque el hecho no es cons-
titutivo de impedimento de mixta religién, deben ser apartados los
fieles de contraer matrimonio “con aquellos que notoriamente abando-
naron la fe catélica, aunque no estén afiliados a una secta acatélica”.
Es pues manifiesto que hay un abandono de la fe catélica que puede
ser incluso notorio, sin afiliacién o adscripcién a una secta acatélica.

B) El canon 1325 § 2.° sehalando los tres modos como se verifica
-el apartamiento de la fe catélica —herejia, cisma y apostasia—, dice de
ésta que es el acto por el cual el bautizado “abandona por completo
la fe cristiana”, ora sea para tomar otra religién o para no tomar nin-
guna.

C) El canon 2314 sanciona con pena de excomunién como figuras
de delito distintas y, por tanto, separables la apostasfa, la herejfa y el
cisma, distinguiendo ademéas grados distintos en el delito. El primer
grado viene constituido por cualquiera de las tres figuras en su grado
simple; el segundo consiste en la obstinacién, y el tercero y mas grave
se contiene en la adhesién o adscripcién a una secta acatélica.

Es evidente, por tanto, que el Codex individualiza no una sino mul-
tiples veces la apostasfa como figura jurfdica perfectamente separable
de la adscripcién a una secta acatdlica, tanto que por eso no constitu-
ye impedimento de mixta religién y no necesita de dispensa, aunque
si de licencia del Ordinario para proceder al matrimonio. Y la figura
juridica deé la apostasfa en orden al matrimonio viene delineada més
perfectamente aun en el Codex por su distincién de la species o hipé-
tesis del simple pecador publico o del que notoriamente incurso en cen-
sura se niega a confesarse o a reconciliarse con la Iglesia (canon 1066),
caso para el cual se ordena la consulta al Ordinario. A mayor afadi-
dura el canon 2314 distingue también la adscripcién o adhesién a una
secta acatolica de la simple herejia, apostasfa o cisma, como el grado
més grave del delito, que se sanciona por eso con la pena adicional de
infamia latae sententiae.

La raz6én que se alega para exigir como requisito necesario para
la admisién de los apéstatas al matrimonio civil la apostasfa cualifica-
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da, o sea, la adscripcién o afiliacién a una secta acatolica, es que la
simple apostasia como manifestacién de no ser catélico, se presta a
muchisimas dudas y admite grados y matices tan variados e inciertos
que la hacen enormemente insegura e incierta. ;Qué decir de esto?

Que aun dado que asi fuera, eso no demostraria sino la dificultad
de probar la apostasia o el abandono completo de la fe catélica, y es
precisamente tal prueba la que como onus juridico tiene que hacer v
practicar satisfactoriamente el que, habiendo pertenecido en algin mo-
mento a la Iglesia catélica, pretende contraer matrimonio civil por ha-
ber después “apostatado de la fe catblica”. Y en orden sin duda a ase-
gurar que se trate de verdadera prueba, y no de simple manifestacién
més o menos dudosa o ambigua, es por lo que se da intervencién a la
competente Autoridad eclesidstica. Ahora bien, la Iglesia posee en el
propio ordenamiento érganos adecuados administrativos v judiciales
para discernir la apostasia de otras figuras juridicas mas o menos afi-
nes a ella, segiin hemos visto, y por eso ella mejor que nadie puede ha-
cer valer ante el Juez los defectos que eventualmente ofrezca la prueba
presentada en cada caso concreto, oponiéndose a la autorizacion del
matrimonio civil siempre que a juicio de la Autoridad eclesidstica no
conste de la apostasfa.

Mas aunque diéramos por buenas todas las dificultades alegadas
contra la apostasia simple o no cualificada, a los que se preguntan si
no serfa oportuno que se declarase expresamente que, para ser admi
tidos al matrimonio civil los apéstatas de la religién catélica, no basta
que hayan abandonado esta fe, sino que se necesita ademdas que s
hayan adherido a una secta acatélica; no podriamos menos de oponer
por nuestra parte esta otra pregunta: ¢es que por una simple razén
de seguridad o certeza —principio éste de aplicacién relativa v bas-
tante limitada en el ordenamiento canénico—, han de ser colocados los
apostatas de la religién catélica, para no verse forzados al matrimonio
canénico por la ley civil, en la triste necesidad de enredarse adn mads
con un lazo més grave que la apostasfa, como es la adscripcién a una
secta acatélica, y del que les habrd de ser después mucho mids difi~"?
desenredarse por la misma naturaleza de los vinculos sociales? ¢No
constituye ya un indicio de esta mayor dificultad junto a su mayor gra-
vedad la pena adicional de infamia latae sententiae con que el Codex
sanciona la adhesién o adscripcién a una secta acatélica? Se nos hace
duro de comprender cémo la Iglesia, que a la hora misma de ejercer
su potestad punitiva no se olvida del “afflicto afflictio non est adden-
da”, podrfa oponer aqui al matrimonio civil una nueva dificultad, que
en definitiva vendrfa a resolverse en un “laqueo laqueum addere”, co-
sa ésta que nos parece diffcilmente conciliable con el espfritu de cari-
dad, y de misericordia del que ella no sabe desprenderse en ninguna
de sus actuaciones.
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A manera de conclusion: diversidad de emfoques, divergencia de
aplicaciones.

74. En este momento pensamos que quizd consiguiéramos si no
hacernos perdonar —lo que serfa demasiado—, siquiera disimular la
desmedida extension de este trabajo, si para cerrarlo logrdramos situar
al lector en un punto desde el cual se explicase facilmente las notables
diferencias de apreciacién registradas a lo largo del mismo entre los
escritores y juristas catélicos que, no obstante comulgar todos en unos
mismos principios, luego en las conclusiones o aplicaciones de los mis-
mos divergen profundamente unos de otros.

La cosa es importante a no dudarlo, y el punto deseado no pasa
lejos, seguin creemos, de lo que podria denominarse bien simple diver-
sidad de enfoques. Diversidad de enfoques, decimos, refiriéndonos no
a diversidad de doctrinas —lo que propiamente no serfa exacto— sino
para designar mds bien diferentes actitudes mentales. Nadie ignora
cémo no es posible enfrentarse con un problema de legislacién o de cos-
tumbres, por numerosas y profundas que sean sus rafces doctrinales,
con un sistema de principios y de doctrinas solamente, sino que, como
todo problema esencialmente prictico, ello exige e implica ademdas una
actitud mental, y no cabe duda y lo comprueba a diario la experiencia,
que con un mismo sistema de principios son no solamente posibles di-
versas actitudes sino que la diversidad de actitudes mentales es lo que
determina precisamente aplicaciones diversas de un mismo sistema doc-
trinal.

Bien, se dird, ;y en qué consiste esta diversa actitud mental? Me-
jor que intentar una definicién abstracta, y como tal harto discutible,
nos parece oportuno sorprender y resaltar los puntos donde aflora v se
hace ostensible esa diversidad de actitudes mentales.

Cuando un poco més arriba (n.° 70) tratamos de caracterizar en re-
lacién con la persona humana los rasgos salientes de los diversos siste-
mas matrimoniales civiles en vigor, distinguiendo el matrimonio civil
subsidiario en relativa y rigidamente subsidiario, decfamos que ambos
coinciden en librar a los catélicos de la vejacion y de la tentacion del
matrimonio civil, pero que se diferencian en que el primero se abstiene
de urgir civilmente a los apdstatas el matrimonio canédnico, en tanto
que el segundo les impone civilmente el matrimonio canénico urgien-
do positivamente la ley canénica. He aquf un punto donde resulta tan
facil establecer la diversidad de actitud, que aparece manifiesta, como
diffcil atribuir la diferencia a diversidad de doctrina, pues segtn la en-
sefianza comiin uninime de los canonistas catélicos: 1.° “positive tueri
iura ex sola lege positiva divina oriunda, quae ad potestatem socialem
Ecclesiae pertinent, iudex ecclesiasticus non tenetur, nisi quantum lege
ecclesiastica praecipitur (can. 1667)”; 2.° “ITura autem naturalia posi-

14
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tive tuers iudex tantum tenetur, quantum lege eclesiastica ‘praescribi-
tur”?, . :

Otro caso. Anteriormente hablamos de que no hay sistema juridi-
co y menos todavia puede haber ordenamiento juridico soberano sin
un concreto equilibrio de principios juridicos, el cual lleva consigo la
concordia o conciliacién de diversas exigencias generales de justicia;
pero que al no poder ser satisfechas todas a la vez en toda su exten-
sién, se requiere el sacrificio parcial para la mejor satisfaccién de todas
y no de una sola. Y haciamos notar alli cdmo anteriormente a la de-
terminacién ltima del legislador, un cierto equilibrio de principios se
determina ya en la conciencia misma de los sibditos cuando estos “re-
conocen que el bien comin exige la moderacién de ciertas pretensiones
para dar acogida asimismo a otras instancias anteriormente preteri-
das’'®. Las referencias podrian multiplicarse, pero no es necesario.

Si tratamos ya de individualizar esa diversa actitud mental, esti-
mamos que ella se centra de una parte alrededor de la persona huma-
na y de otra en torno a un niucleo de doctrina.

Ciertamente que ningun autor catélico dejard hoy de admitir que
el hombre en su personal dignidad constituye el elemento primario o
principio ontolégico a la vez que el fin o principio teleolégico de toda
humana sociedad y que, en orden a aquella estructura y a esta tarea
de la educacién o formacién de la personalidad, la libertad humana
representa un medio o principio instrumental de rango primario; pero
asf y todo resulta posible encarar el magno problema del desarrollo
de la personalidad con actitudes mentales diversas; pues mientras
unos consideran al hombre en sociedad como un menor perpetuamen-
te sometido a la proteccién y vigilancia del tutor, otros en cambio
creen que el medio primero y mis importante para la educacién social
o formacién de personalidades libres radica en el ejercicio gradual v
progresivo de la humana libertad.

Y esta diversa actitud mental se refleja asimismo en torno al nu-
cleo doctrinal que se denomina la “potestad indirecta”. Muchos escri-
tores catélicos, aun reconociendo que en los documentos pontificios no
se hace explicita mencién de la potestad indirecta, creen ver en ésta
no solamente una ensefianza tradicional en el seno de la Iglesia, sino
que la juzgan, adem4s, como la expresién fiel de la doctrina catélica
y de tal manera autorizada, que los hechos concretos deban ajustarse
y encajarse en la doctrina de la potestad indirecta, y no sea la doctrina
la que haya de acomodarse a los hechos modificindose en la medida
que lo exijan los hechos mismos.

Otros, en cambio, aun entre los que admiten la potestad indirecta,

W A Van Hove, Prolegomena, nn. 48, 54, pp. 52, 60.
03 Supra, namero 54.
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creen, por el contrario, que no merece rango tan elevado, debiendo
ser la doctrina la que se acomode en todo momento a los hechos mis-
mos, pues no olvidan que, si bien ella alcanza su formulacién cuando
rota la antigua unidad de la Cristiandad medieval —la Respublica .
christiana—, se presenta la necesidad de hacer frente a conflictos ob-
jetivos de competencia o de atribuciones propias de las potestades
eclesidstica y civil respectivamente, dentro del 4mbito de la soberania
territorial de los Estados; pero el dualismo de las sociedades y de los
ordenamientos no se habfa sobrepuesto todavia plenamente al dualis-
mo de las potestades. Y asi el artifice mismo de la doctrina, Belarmi-
no, escribe: “Quando principes sunt christiani et in Ecclesiae catho-
licae membris ac filiis numerantur, duae illae potestates ita coniun-
guntur ac conveniunt inter se, ut unam rempublicam, unum regnum,
unam familiam, immo et unum corpus efficiant”’. Y en otra parte afia-
de: “Ut enim se habent in homine spiritus et caro, ita se habent in
Ecclesia duae illae potestates (politica et ecclesiastica): nam caro et
spiritus sunt quasi duae respublicae, quae et separatae et coniunctae
inveniri possunt’”™,

En consecuencia, no puede tener nada de extrafio que al cabo de
tres siglos y medio de continua evolucién en uno de los términos del
hinomio Iglesia-Estado, los datos de hecho no se correspondan exac-
tamente con los términos como planteé6 el problema la doctrina de la
potestad indirecta, y que por ello, en opinién de muchos autores, se
imponga el reajuste y la revisién de la doctrina para armonizarla con
los hechos y los datos m4s recientes; de manera que sea la doctrina
la que deba acomodarse a los hechos y no viceversa, los hechos los
que hayan de ajustarse necesariamente a la doctrina*®

W De traslatione Imperii romani a Graecss ad Francos, 1. 1, ¢. 12; De Romano Pontifice.
1. §, c. 6.

15§ Lener, Sulla posizioni dei partiti d'ispivazione cattolica nell’ordi namento statuale
e di fronte alla Chiesa, en “La Civiltd Cattolica” (1958) v. I, p. 248-247: “Cuando la Iglesia
determina autoritativamente para los catélicos, segin los principios del Evangelio y del dere-
cho natural, la doctrina justa respecto a estas o aquellas cosas temporales (relaciones politi-
cas, sociales, econdmicas, internacionales, etc.), o chando condena una doctrina politica, social,
ctc.,, como contraria a tales principios, ella no invade en modo alguno la esfera concreta o
el orden conmstitucional histéricamente propio de un Estado particular; sino que obra norma-
lisimamente en el orden propio de su universal y perenne institucionalidad. No parece, pues,
que haya razén para seguir llamando indirecta la potestad que la Iglesia ejercita en el orden
temporal abstractamente considerado, como si perdurase todavia la concepcién medieval, que
lo abarcaba todo adecuadamente en un solo y unico ordenamiento politico (el imperic o res-
p\Sbhca. christiana). Las cosas temporales propxamente constituyen la materia, no el sujeto
pasivo de aquella potestad; los sujetos pasivos son los catélicos, todos los catélicos en cuanto
miembros de la Iglesia, sm relacién ninguna a su cualidad concreta de ciudadanos de este o
del otro Estado.

Solamente cuando la_ autoridad eclesiistica competente manda o prohibe (y por tanto con-
dena en su propia esfem) que los catélicos individualmente o también asociados, o que un Es-
tado catdlico, en determinadas circunstancias particularisimas de una sociedad civil determina-
da, adopten un determinado comportamiento —que entra de por si en su propio orden insti-
tucional— por razén del nexo de medic o de impedimento para un fin espiritual, al cual la
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Si no nos equivocamos, esto es lo que viene a expresar también el
Episcopado Portugués en su Pastoral Colectiva de estos mismos dias,
cuando después de afirmar que “estando los dos Poderes ordenados
al bien de los mismos hombres, el Episcopado se precia en colaborar,
sin confusién de competencias, con las autoridades civiles en aquellas
tareas mixtas en que ambos se encuentran al servicio del bien comdn”,
y rechazando luego las contrapuestas acusaciones de que se hace ob-
jeto a la Iglesia, afiaden los Obispos: “(La) acusacién resulta de una
confusién: se confunde la misi6én propia de la Iglesia, situada en el
campo religioso -y moral, con una misién politica de tutela sobre el
Estado, o de subordinacién al Estado, cualquiera de las cuales es con-
tra la naturaleza de la Iglesia. En uno y otro caso, se politiza a la Igle-
sia y se sacraliza 1o temporal™®.
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