INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE CONFESIONALIDAD DEL
ESTADO SOBRE EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL *

INTRODUCCION

El Derecho de familia adquiere en el conjunto del ordenamiento juridico
un obvio cardcter fundamental. Con él se trata de regular un conjunto de
relaciones sociales localizadas en la base de la organizacién de las comuni-
dades. Sus presupuestos bdsicos provienen del decurso histérico de la pro-
pia comunidad y se conforman a través de ideas éticas y religiosas, asi como
puramente naturales, que en mayor o menor medida son asumidas por la
sociedad juridicamente organizada en tanto que generadoras de modos de
convivencia anteriores a la misma figura del Estado. Instituto fundamental
del Derecho de familia, que da paso al nacimiento de las relaciones horizon-
tales y verticales por él reguladas, es el matrimonio.

Los Derechos confesionales regulan la institucién matrimonial con arreglo
a los presupuestos teoldgicos que constituyen su punto de partida, siendo
indudable su influencia en el Derecho secular de familia y, en concreto, en el
matrimonio. Esta influencia se actia a través de diversos caminos, pero es-
pecialmente por medio de la confesionalidad religiosa del Estado, que cum-
ple la funcién de adaptar e] ordenamiento juridico secular a los presupuestos
basicos del Derecho de una o varias confesiones religiosas.

La confesionalidad de! Estado es hoy un principio en crisis, especialmen-
te en el mundo occidental'!. Con todo, el problema debe mds propiamente
plantearse —como ensefia el Concilio Vaticano II— en la relacién entre los
principios de confesionalidad del Estado y libertad religiosa que en la sub-
sistencia o no del principio de confesionalidad % Por eso, un correcto plan-
teamiento del Derecho secular de familia no exige la reaccién directa contra

* El presente estudio constituye la elaboracién de la ponencia que con el mismo

titulo fue presentada por el autor al Seminario interdisciplinar sobre la reforma del
Derecho de familia, que se celebré en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo a lo largo del curso 1976-77 bajo la direccién de los Profs. Dres. J. D. GONZALEZ
CaMPOS y V. MONTES PaNADES (sesién de 18 de noviembre de 1976).

1 Es necesario, sin embargo, sustraerse a la idea, tan extendida, de que son muy
pocos los ejemplos de Estados confesionales. Por el contrario, existen casos de Estados
confesionales en todos los continentes, catélicos y no catélicos, de confesionalidad
Unica y multiple. Cf. los textos constitucionales de casi todos los paises del mundo, en
materia de regulacién del fenédmeno religioso, con algunas importantes omisiones, en
P. PAVAN: La libertad religiosa y los poderes publicos, Peninsula, Madrid 1967,
pp. 197 ss. Para una sistematizacién de estas normas, vid. C. CorraL: La libertad
religiosa en las Constituciones de los Estados, en “Razén y Fe”, 175 (1967) 125 ss.

2 Cf. Declaracién Dignitatis humanae del Concilio Ecuménico Vaticano II, n.° 6.
Las fuentes del dltimo Concilio Ecuménico serdn citadas por la publicacién Documentos
conciliares completos, Razén y Fe-Apostolado de la Prensa, Madrid 1967.
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el fendmeno religioso a fin de lograr la total desaparicion de las ideas reh-
giosas en este ambito; por el contrario, estas ideas pertenecen en muchos
casos a la tradicién cultural de una sociedad y del Derecho por la que se
rige. Tan sélo seria necesario que el Derecho estatal, al tener en cuenta es-
tas ideas religiosas, no lesionara los legitimos derechos de los demds. Esto
equivale a decir que la confesionalidad del Estado nunca puede prevalecer
sobre la libertad religiosa de los individuos y de las comunidades, libertad
religiosa que se concreta tanto en la prdctica de ideas religiosas diferentes
cuanto en la no prdctica religiosa. Asi pues, un Derecho de familia correcto
exigirfa como presupuesto bdsico, entre otros, la integracion del principio
de libertad religiosa en un nivel fundamental.

Es precisamente una incorrecta compresiéon de la confesionalidad lo que
ha motivado multitud de tensiones en la relacién entre Iglesia y Estado en
Espafia. Un autor ha puesto muy finamente de manifiesto cémo a lo largo
de los dltimos ciento cincuenta anos se estd operando en Espana con un
concepto de esta relaciéon que procede del siglo XVI® Las circunstancias
cambiantes de la moderna relacién Iglesia-Estado en Espafa hacen que¢ una
conflictividad latente en un determinado momento histérico salga a la luz
con toda su crudeza, produciendo dos posturas contradictorias: una en fa-
vor de la relacién lglesia-Estado entendida al modo tradicional y va histo-
rico y otra, completamente opuesta, que intenta erradicar no sélo la confe-
sionalidad, sino también cualquier tipo de interferencia religiosa*.

Si se hubiera tomado conciencia a lo largo de esta conflictiva historia de
la contingencia del principio de confesionalidad para regir la relacién Iglesia-
Estado en el momento en que otros principios entran en contacto con él,
sin duda esta relacién habria sido en Espafia menos dificultosa, pues se hu-
biera pasado desde el criterio tradicional a una libertad religiosa sin restric-
ciones. Espana se habria evitado, asf, mds de un siglo de cambios bruscos
que van desde una estricta confesionalidad a una timida libertad religiosa
supeditada a la confesionalidad del Estado, pasando por estadios de tole-
rancia de cultos y laicismo estatal.

Estas diferentes etapas dan idea de los sucesivos desplazamientos del
centro de gravedad en las relaciones entre Iglesia y Estado, que no pueden
menos de producirse, como muy correctamente han mostrado algunos cano-
nistas, ante una relacién dialéctica como la presente en que confluyen dos
centros dindmicos de un poder que se ejerce sobre los mismos suibditos .

Pues bien, el presente trabajo de investigacidn pretende conectar los

3 Cf. A M. Rouco VARELA: Antecedentes historicos de las relaciones actuales
entre la Iglesia y la comunidad politica en Esparia, en “Iglesia y comunidad politica”,
Univ. Pont., Salamanca 1974, pp. 9 y ss. El eje central de estas relaciones, segun el
autor, lo constituye la idea politica renacentista, que tiene como nicleo la tesis de la
“soberanfa del rey en que se encarna la soberanfa del Estado”, y la idea medieval de
cristiandad. Para un estudio mds pormenorizado de esta relacién vid. del mismo autor:
Staat und Kirche im Spanien des 16. Jahrhunderts, Miinchener Theologische Studien,
Kanonistische Abteilung, 23. B., M. Hueber, Miinchen 1965.

¢ Cf. A. M. Rouco VARELA: Antecedentes histdricos..., pp. 25-26.

5 La expresién “dialéctica” aplicada a la relacién Iglesia-Estado se debe al ilustre
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principios rectores de la relacién entre Iglesia y Estado con la institucion
fundamental del Derecho de Familia: el matrimonio y, mds en concreto,
con las diferentes posibilidades de contraerlo admitidas por el Derecho es-
pafol, esto es, con lo que se ha llamado en la doctrina el “sistema matri-
monial”.

Trato con éllo de establecer el grado de influencia del principio de con-
fesionalidad catélica del Estado sobre el sistema matrimonial --segin se
anuncia en el titulo del presente trabajo— partiendo de la hipdtesis, que con-
sidero pacificamente demostrable, de que el sistema matrimonial espaiiol,
histéricamente y en el presente, depende en muy notable medida de la auto-
obligacién confesional decretada por el propio ordenamiento.

Para el desarrollo de esta hipdtesis utilizaré dos niveles de andlisis. En
primer lugar, analizaré la conexién entre confesionalidad y sistema matri-
monial a través de la sucesién de nuestro Derecho desde el momento histé-
rico en que el cldsico sistema matrimonial espafiol entra en crisis. En un
segundo momento pasaré al andlisis del Derecho vigente, donde el sistema
matrimonial espafiol entra en contacto con una nueva forma de entender la
relacién Iglesia-Estado.

Indicaré, por dltimo, que las conclusiones de este trabajo se dirigirdn jus-
tamente a responder a la hipdtesis anunciada, dejando de lado otros aspectos,
interesantes sin duda, pero que, excediendo la pretensién fundamental de la
presente aportacién, serdn estudiados por otros profesores participantes en
el Seminario, como puede ser el cardcter del nuevo sistema matrimonial que
habrd de instaurarse en nuestro Derecho.

Quisiera, finalmente, sefialar que la presente aportacién quiere insertarse
en el actual proceso de revisién del Derecho espafiol en materia familiar, el
cual, si llegara a constituir —como sin duda sucedera— Derecho vigente,
afectarfa al Derecho eclesidstico del Estado en todos sus niveles.

I.—EL DESARROLLO DEL PROBLEMA EN EL DERECHO CONTEM-
PORANEO ESPANOL

El problema de la eficacia de un vinculo matrimonial de cardcter exclu-
sivamente civil no aparece en Espafa hasta el siglo XIX, coincidiendo con

canonista evangélico E. WoLF (Ordnung der Kirche, Frankfurt a. M., 1961), quien la
concibe como uno de los posibles momentos de la relacién Iglesia-Estado, junto con
las relaciones de identidad, exclusividad, utilidad y neutralidad. Esta formalizacién fue
recogida por J. M. SETIEN (Relacion dialéctica entre la Iglesia y el Estado, en “Iglesia
y Derecho”, X Semana de Derecho canénico, en “Revista Espafiola de Derecho cané-
nico” (en lo sucesivo “REDC’) XIX (1964). pp. 801 ss.), quien advierte la existencia
de una tensién dialéctica entre los dos érdenes en cada una de las relaciones wolfianas.
En fin, es A. PRIETO PRIETO (Problemdtica contempordnea de la institucion concor-
dataria, en “La institucién concordataria en la actualidad”, XIII Semana de Derecho
candnico, Inst. S. Raimundo de Perafort, Salamanca 1971, pp. 157 ss.) quien, sobre la
base de los estudios anteriores, define como dialéctica la relacién Iglesia-Estado y
formula la ley del movimiento dialéctico, representada por los brazos de una balanza
en movimiento pendular.
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el momento histérico en que se adquiere pleno convencimiento de la auto-
nomia del Estado con respecto de la Iglesia y de su Derecho. Existié, en
tiempos historicos, en Espafia la posibilidad de un enlace matrimonial infor-
me y, sin embargo, vdlido, pero que tenfa un cardcter no exclusivamente ci-
vil, sino general, pues también era reconocido como tal matrimonio valido
por el Derecho canénico. Esta figura fue la que se llamé posteriormente por
la doctrina “matrimonio presunto” o ‘“clandestino” ®.

Pronto surgié la reaccién en contra de los matrimonios clandestinos que,
segin ha sido demostrado, proviene tanto del campo profano cuanto del
eclesidstico”. En el Derecho espafiol muchas fuentes histéricas prohiben con
importantes penas este tipo de matrimonios®. Desde el punto de vista ecle-
sidstico, el Concilio de Trento, no sin violentas discusiones®’, prohibe al fin
esta clase de enlace y establece una forma obligatoria para la validez del
vinculo matrimonial . Las disposiciones tridentinas fueron admitidas en Es-
pafia™ y provocaron, a partir del momento de su admisién, Ia invalidez de
todo matrimonio que no fuera contraido con arreglo a la forma candnica.

Esta situacién se mantuvo en Espafia hasta el afo 1870, en que se pro-
mulga una ley de matrimonio civil. ;Cudl fue la razén de este cambio de
planteamiento? La respuesta a este interrogante y el desarrollo posterior del
sistema matrimonial espafiol puede estudiarse a través de las siguientes eta-

pas, en cada una de las cuales distinguiremos: a) desarrollo y b) caracte-
rizacién.

§ Es conocido por la mayoria de los autores que SANCHEZ ROMAN consideré el

primitivo matrimonio ‘“a yuras” de nuestro Derecho histérico como un matrimonio
civil en oposicién al matrimonio solemne religioso celebrado in facie Ecclesiae, lo que
le lleva a la conclusién de que el matrimonio civil fue practicado en Espafia aun antes
de la fecha en que la doctrina fija la aparicién de esta figura juridica. Cf. Estudios de
Derecho civil, t. V, vol. I, Madrid 1912, pp. 404-405. En contra de esta tesis se pro-
nuncian la mayoria de los autores, negando la posibilidad de identificar esta figura
con la clase matrimonial civil. Vid. por todos F. ESCUDERO ESCORzA: Matrimonio de
acatdlicos en Esparia, Eset, Vitoria 1964, pp. 10-11, donde se cita la bibliografia mis
caracteristica.

Sobre el origen del matrimonio civil como clase matrimonial especifica vid. voz
Zivilehe, en “Lexikon fiir Theologie und Kirche”, herg. J. HOEFER y K. RAHNER, Herder,
Freiburg, t. X, 1968, 2. ed., pp. 1389 ss. (K. MORSDORF).

7 La situacién de inseguridad que producia el matrimonio clandestino era padecida
por la Iglesia y por la sociedad civil. Prelados y representantes de los poderes laicos
se dirigieron al Concilio de Trento en demanda de un pronunciamiento sobre la cues-
tiéon. Cf. A. KNEcHT: Derecho matrimonial catdlico, ed. Rev. Der. Priv.,, Madrid 1932,
pp. 481-482.

8 Suelen citar los autores, como ejemplo de esta conder}a, el Fuero Real, Las
Partidas, Leyes de Toro... Vid. F. EscUDERO EScCORzA: Matrimonio de acatdlicos...,
pp. 9-10.

9 Vid. al efecto ]. BERNHARD: A propos de la forme ordinaire du mariage, en
“Tus Sacrum. Klaus Morsdorf zum 60. Geburtstag”, Schoningh, Miinchen-Paderborn-
Wien 1969, pp. 575 ss.

1 Ses. XXIV, Cap. 1 Tametsi. Texto en Conciliorum oecumenicorum Decreta,
Herder, Basilea 1962, pp. 731 ss.

1t Por Real Cédula de 12 de julio de 1564. Novisima Recopilacion, lib. 1, tit. L,
ley XIII, Madrid 1805, ed. facsimil.

Universidad Pontificia de Salamanca



CONFESIONALIDAD DEL ESTADO Y SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL 9

A) Hacia un nuevo sistema matrimonial. Comprenderia esta primera
etapa todo el siglo XIX hasta la Restauracién.

1. El desarrolloc del problema.

La recepcién de las normas candnicas en toda su amplitud no fue practi-
camente cuestién discutida en Espafia —si exceptuamos los problemas deri-
vados del mantenimiento de las tesis regalistas por el poder civil— hasta
entrado el siglo XIX. Las primeras constituciones espafiolas se encuadran
dentro de los limites de la confesionalidad del Estado Hay que llegar al
texto constitucional de 1837 " para encontrar un primer paso en el proceso
de admisién de una libertad mitigada de los cultos o tolerancia. En su art. 11,
la Constitucién se limita a consignar el hecho de que los espafioles profesan
la religion catdlica, lo cual supone no poco avance si se tiene en cuenta el
estado del magisterio pontificio en la época™ La Constitucién de 1845 7%,
fruto de la coalicién entre moderados y progresistas que sustituye a Espar-
tero, vuelve a una declaracién de confesionalidad, pero muy probablemente
la utilizacién de los conceptos de “Nacién” y “Estado” en el tenor de su
art. 11 obedece a un intento de continuar en lo posible por el camino ini-
ciado en el texto precedente.

Esta especie de timido retroceso en el nuevo texto constitucional puede
explicarse sin temor a dudas acudiendo al contexto politico-religioso de la
Constitucién. Las relaciones con la Santa Sede se encontraban pricticamente
rotas desde la muerte de Fernando VII y juridicamente finalizadas desde el
cierre de la Nunciatura Apostdlica de Madrid en el afio 1840 . Atin con
cierta simplificacién de las complicadas relaciones Iglesia-Estado del mo-
mento, puede decirse que las causas que habfan dado lugar a esta situacidn
son una legitimidad real discutida en el interior y en el exterior ante las pre-
tensiones carlistas y los sucesivos atentados contra los bienes y las inmuni-
dades eclesidsticas . Todo ello provoc6 la declaracién constitucional refe-

2 Vid. los arts. 1 y 12, respectivamente, de las Constituciones de Bayona y Cidiz.

Su texto en D. SEVILLA ANDRES: Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de
Esparia, ed. Nacional, Madrid 1969, 2 ts., I, pp. 49 ss. y 115 ss., respectivamente.

13 Su texto en D. SEVILLA ANDRES: Constituciones..., I, pp. 325 ss.

¥ En 1832 habia publicado Gregorio XVI la enciclica Mirari vos, que probable-
mente constituye el primer documento del magisterio papal en reaccién directa contra
el liberalismo y que niega la posibilidad de la libertad de conciencia, a la que califica
de “delirio”. Este documento y los demds pronunciamientos del magisterio que en
adelante se citen pueden verse en la obra Coleccion de enciclicas y documentos ponti-
ficios, ACE, Madrid 1962, 2 ts.

Para un estudio de los pronunciamientos pontificios del s. XIX en esta materia,
con especial atencién al entorno sociopolitico en que fueron publicados, vid. R. AUBERT:
L’enseignement du magistére ecclésiastique au XIX¢ siécle sur le liberalisme, en
“Tolérance et communauté humaine”, Casterman, Tournai-Paris 1952, pp. 75 ss.

15 Su texto en D. SEVILLA ANDRES: Constituciones..., I, pp. 371 ss.

16 Cf, J. Postius Y SaLa: El Cddigo candnico aplicado a Espafia en forma de
instituciones, ed. Cor. de Maria, Madrid 1926, p. 248.

17 A esta conclusién puede llegarse sin violencia alguna a través del andlisis de los
datos y documentos aportados por J. Postius: Ibid., pp. 248 ss.
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rida, que se enmarca en un intento de acercamiento a la Santa Sede, como
lo demuestra el inicio de negociaciones concordatarias.

En el transcurso de estas negociaciones, que no tuvieron mds fruto que
un conflictivo proyecto de Concordato de 1845 %, claro antecedente del tni-
co concordato del XIX espafiol, la Iglesia adopté una postura de fuerza. El
Estado pretende, por encima de todo, conseguir un reconocimiento por parte
de la Santa Sede que respalde sus pretensiones de legitimidad en el interior
y en el exterior ¥. Es curioso constatar como la situacién de 1845 va a re-
petirse en 1953.

El Concordato ratificado en 1851 establece la confesionalidad catdlica del
Estado en los términos tradicionales . En el texto del art. 1." se introduce
una declaracién de confesionalidad expresa y excluyente. Por mds que en la
letra del supuesto la exclusién se refiera a la imposibilidad de que un culto
diverso del catdlico pueda ser confesado por el Estado, segiin ha puesto de
manifiesto un autor ®, lo cierto es que tal declaracién tiene mas fuerza que
la simple constatacion de un hecho sociolégico. Se utiliza la expresién “dni-
ca” aplicada al concepto de Nacidn y se recibe con la mayor amplitud ¢l De-
recho de la Iglesia catdlica. Que los negociadores civiles eran conscientes de
este peligro se advierte en el intento -—conseguido— de que la férmula em-
pleada tuviera un contenido expositivo y no impositivo como en los concor-
datos del siglo XVIII y asimismo en el proyecto de 1845%.

Poco tiempo mds tarde —1856— se confecciond un proyecto de Consti-
tuciéon que no llegd siquiera a votarse ®. Recoge la linea de la constitucién
de 1837, que habia dejado de lado una declaracién expresa de confesionali-
dad, e introduce por primera vez en el Derecho constitucional espafio! la to-
lerancia expresa de las confesiones religiosas no catdlicas sometidas —-no
puede extrafiar tratidndose de tolerancia— al 4mbito de lo privado.

La conflictividad de la concordia convenida en 1851 se puso de manifiesto
al entrar en colisién el art. 1.° del Concordato con el segundo parrafo del
art. 14 del provecto Constitucional, sancionador de la tolerancia religiosa.
En este momento histérico se observa cémo la férmula empleada en el texto
concordatario no puede ser susceptible de una interpretacién unitaria por
parte de la Iglesia y del Estado. Para el Estado, el art. 1.° del Concordato

'3 Vid. sobre este proyecto F. SUAREZ: Génesis del Concordato de 1851, e¢n “lus

Canonicum™, III (1963) 119 ss.

¥ Cf. las condiciones de negociacién entregadas al representante espafiol en
J. Postius: El Cddigo candnico..., pp. 249-250.

* Texto en A. MERCATI: Raccolta di Concordati tra la Santa Sede e le autorita
ctvili, Typ. Pol. Vat., Roma 1954, 1, p. 771.

% Cf. A. pE LA HERA: Las confesiones religiosas no cotdlicas en el Derecho ~spariol,
en “Pluralismo y libertad religiosa”, Anales Univ. de Sevilla, n.° 10, 1971, p. é4.

2 Férmula narrat:ve y no dispositive, sefiala PosTius. El autor se sorprende ante
el argumento empleadc por Pidal en favor de la primera de las expresiones durante
las negociaciones del Concordato de 1851: “razones que se rozan con la plenitud de
la soberania de la Nacién”. El gobierno espafiol consiente, sin embargo, en anadir el
adverbio siempre a conservard en el texto del art. 1.0 Cf. El Codigo candnico..
pp. 253 y 270.

2 Fuente: D. SEviLLa ANDRES: Constituciones. .., 1, pp. 463 ss.

'
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tanto va con la confesionalidad sin tolerancia cuanto con la tolerancia reli-
giosa, que considera ya implicitamente sancionada en las anteriores consti-
tuciones y explicitamente en el Cédigo penal de 1848 *'; para la Iglesia, el
supuesto concordatario tiende a favorecer la unidad nacional en el terreno
religioso, la cual unidad peligra con la admisién del ejercicio de estos cultos
en privado, mdximo cuando ni la doctrina candnica ni la realidad sociolé-
gica del pafs justifican tal tolerancia *. He aqui una dialéctica que resultard
basica para la comprensién de la relacion Iglesia-Estado en adelante y, en
concreto, para el entendimiento de los problemas que plante6 un cambio en
el sistema matrimonial.

La revolucién septembrina puso sobre el tapete el tema de la confesiona-
lidad. El art. 21 de la Constitucién de 1869, uno de los mas discutidos,
amplia las posibilidades de las constituciones anteriores admitiendo el ejer-
cicio privado y publico de los cultos catdlicos y haciendo desaparecer de su
letra toda declaracién de confesionalidad, si bien se obliga al sostenimiento
del culto y clero a fin de no dar lugar —con mejor criterio que nuestra II Re-
piblica— a una ruptura de las relaciones diplomdticas con la Santa Sede.
Sobre su entorno sigue pesando, con todo, la declaracién concordada de con-
fesionalidad.

Nada mds promulgado este texto constitucional se vio la necesidad de
revisar el Concordato vigente. Las posiciones adoptadas en 1856 volvieron
a repetirse, con el agravante de que esta vez el texto habia entrado en vi-
gor ™. Mas no pudo llegarse a ningtin acuerdo en relacién con la libertad de
cultos, de enseflanza y otros temas. No por ello, sin embargo, se pasd a de-
nunciar el Concordato %,

Ya antes habia comenzado a pensarse en Espafia en la codificaciéon del
Derecho civil ®, Durante las discusiones sobre la Constitucién se habian pre-

4

El Cédigo penal de 1848 no constituye precisamente un ejemplo de libertad
religiosa. La tnica concesién que se observa en su texto es que los actos privados de
otros cultos no serdn castigados, mds s{ los publicos (art. 129). En definitiva, una regu-
lacién como la que constitucionalmente se discute. Cf. Cddigo penal de Espafia, comen-
tado por D. I. S. y D. A, de B., Barcelona 1850, 3. ed.

% Cf. PosTius: El Cédigo candnico..., pp. 286 ss.

% Su texto en SEVILLA ANDRES: Constituciones..., I, pp. 521 ss. Sobre las discu-
siones producidas en la Cdmara a propésito de esta Constitucién vid. P. A. PERLADO:
La libertad religiosa en las constituyentes del 69, Univ,. Navarra, 1970, y S. PETSCHEN:
Iglesta-Estado: un cambio politico. Las Constituyentes de 1869, Taurus, Madrid 1975.

¥ Cf. PosTius: El Cddigo candnico..., p. 313.

3 Es logico pensar que el Concordato constituia para la Iglesia en este momento
un mayor beneficio del que podria conseguir con un nuevo acuerdo, ¥y no sélo en la
materia mds importante del Concordato anterior, la econémica, sino incluso en el tema
de la confesionalidad. Piénsese que a esta altura del siglo ya habia sido formulada
oficiosamente —oficialmente no lo serd hasta la enciclica Inmortale Dei de Leén XIII
(1885)— la doctrina de la tesis-hipStesis, por cuya virtud se admitiria la tolerancia
religiosa en aquellas situaciones sociolégicas (hipétesis) en que fuera necesario para la
obtencién de un bien mayor o la evitacién de un mal mdas grave. Cf. sobre este
extremo R. AUBERT: L’enseignement.. ., p. 89.

® La idea codificadora empezé a arraigar en Espafia ya en el siglo XVIII con el

. pensamiento ilustrado. Los intentos, sin embargo, fueron vanos hasta 1889. Cf. F. pE
CASTRO: Derecho civil de Espafia, 1.E.P., Madrid 1949, 2.2 ed,, I, pp. 185 ss.
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sentado a las Cortes unas bases para la redaccién del libro I de un futuro
Cédigo. En tales bases se prevefa el matrimonio civil como tUnica clase ma-
trimonial reconocida por el Estado. Todo ello dependia en su origen de los
articulos 21 -—ya conocido por nosotros— y 27 —que sancionaba la imposi-
bilidad de discriminacién de los espafnoles en sus derechos civiles y politicos
por motivos religiosos— de la Constitucién de 1869*. La presencia inter-
media del citado texto constitucional, reflejo de las nuevas opiniones, es lo
que determiné la variacién en la regulacién del matrimonio con respecto del
proyecto de Cdédigo civil coetdneo al Concordato®.

Mas, en tanto se llegaba a la confeccion del nuevo Codigo, el 18 de junio
de 1870 se promulga una ley provisional de matrimonio civil que recoge el
espiritu del proyecto presentado a las constituyentes®. El matrimonio civil,
unico reconocido, habrd de celebrarse por todos los espaioles que deseen
contraer el vinculo. El conocimiento de todas las cuestiones relacionadas con
el matrimonio corresponderd a la jurisdiccién civil y todas las providencias
de los tribunales eclesidsticos sobre el particular no producirdn efectos civiles.

Permanecen, sin embargo, curiosamente en esta ley —como unico puesto
de conexién con la legislacién candnica® - los impedimentos de orden sa-
grado y profesién solemne, los cuales, ademds, son indispensables por la
autoridad civil. No obstante, poco mds tarde se restringe el alcance de estos
impedimentos a través de la posibilidad de que puedan quedar sin efecto por
medio de la declaracién de acatolicidad en forma por parte del interesado ™.

He aqui, pues, el primer ejemplo de sistema matrimonial civil obligatorio
en nuestra historia juridica.

2. Caracterizacion de esta etapa.

La Espana de 1870 asiste a la vez a una ruptura y a una evolucién con
respecto del régimen anterior. El primer fenémeno se produce en relacién
con el sistema matrimonial; el segundo el claramente observable en el tema
de la relacién entre Iglesia y Estado a nivel de principios.

La implantacién del sistema civil obligatorio para el matrimonio tiene
su explicacidn en el imperio de las ideas liberales, que ciertamente han tar-
dado en abrirse camino en esta parcela del Derecho espafiol. La cuestién ma-
trimonial es considerada, a estas alturas del siglo, como un aspecto de la

30
31

Cf. F. ESCUDERO ESCORZA: Matrimonio de acatdlicos..., p. 13.
El proyecto de Cédigo civil de 1851 regula el tema de la siguiente manera:
“El matrimonio ha de celebrarse segiin disponen los cdnones de la Iglesia catdlica
admitidos en Espafia” (art. 48). Texto en F. Garcfa GoYENA: Concordancias, motivos
y comentarios del Codigo civil espariol, reimpresién a cargo de J. L. LACRUZ BERDEJO y
equipo, Zaragoza 1974,

32 Cf. M. MARTINEZ ALcCUBILLA: Diccionario de la Administracion esparnola, Ma-
drid 1894, 5.* ed., VII, pp. 984 ss.

B Asi lo indica muy correctamente G. Garcia CANTERO: E!l vinculo de matrimonio
civil en el Derecho espanol, C.S.1.C., Roma-Madrid 1959, p. 12.

#  Por Decreto de 1 de mayo de 1873, loc. cit.
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regulacién interna de las relaciones sociales que depende directamente de la
soberanfa nacional.

La evolucién de los principios rectores de la relacién Iglesia-Estado ha
cumplido la funcién de evitar los escollos para la implantacién de este sis-
tema matrimonial. Mientras permanece en los instrumentos juridicos supe-
riores —Constitucién y Concordato— una inclinacién hacia la confesionali-
dad, no es posible admitir una separacién por parte del Derecho ordinario
con respecto de los principios bdsicos de la religién confesada. La ultima de-
claracién constitucional de la presente etapa realiza, pues, el cometido de
permitir ese apartamiento dentro de la dialéctica general de la relacidn entre
poderes.

Precisamente la conexién con la legislacién eclesidstica, dnica si se quiere,
pero conexién al fin y al cabo, a que he aludido anteriormente, se explica por
la permanencia de un sentimiento confesional formalmente expresado en el
concordato de 1851 e incluso recogido en una de sus derivaciones concretas,
la econémica, por la propia Constitucién de 1869.

No puede hablarse, sin embargo, de verdadera libertad religiosa en el
moderno sentido del concepto. Tan sélo se alcanza un status de tolerancia
de los cultos no catélicos en atencién a las circunstancias histéricas por las
que atraviesa el pafs. La presente etapa constituye un curso decidido hacia
la libertad religiosa, pero la meta final queda truncada por la Restauracién.
El proyecto constitucional de la I Republica —1873 *— hubiera supuesto, de
haber visto la luz, la separacidén entre la Iglesia y el Estado y la implantacién
de la libertad de cultos en Espafia. Sin duda hubiera provocado la reforma
del Concordato y concedido carta de naturaleza, de cara al futuro, al nuevo
sistema matrimonial, sistema unitario, como el histérico, pero de signo di-
verso.

B) La confluencia de los principios de confesionalidad y tolerancia en
el sistema matrimonial espaniol. Comprende este segundo periodo el tiempo
transcurrido entre la Restauracién y la proclamacién de la II Republica.

1. El desarrollo del problema.

La ley provisional de matrimonio civil y sus presupuestos informadores
tuvieron una corta vigencia, hasta el extremo de poder hablarse de un pa-
réntesis legislativo. Preparando el camino para una nueva regulacién del
matrimonio, se dicta el 9 de febrero de 1875 un Decreto® que, complemen-
tado por una disposicién posterior ¥, ha sido calificado como de “evidente
finalidad restauracionista” * del régimen anterior a 1870. Por su virtud queda
derogada la ley provisional del matrimonio civil, salvo en una pequefia parte,

% Su texto en SEvVILLA ANDREs: Constituciones..., 1, pp. 558 ss.

% Cf. MARTINEZ ALCUBILLA: Diccionario..., VII, p. 988.

3 Real Orden de 27 de febrero de 1875, no publicada, Cf. F. EsScUDERO ESCORzA:
Matrimonio de acatdlicos..., p. 20.

% Cf. G. GArRcfa CaNTERO: El vinculo de matrimonio. ., p. 14.
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que solamente mejora disposiciones de cardcter general®™, en aquello que
afecta al matrimonio candnico. El matrimonio candnico, incluso contraido
durante la vigencia de aquella ley, producird todos los efectos civiles que le
reconocian las leyes anteriores a 1870, rigiéndose exclusivamente por la
Iglesia.

Queda abierta, sin embargo, una nueva via que ya no era posible desco-
nocer después de la conciencia adquirida a propdsito de la necesidad de una
regulacién civil del matrimonio. Asi, la ley provisional de 1870 permanece
vigente en lo que respecta al matrimonio de aquellas personas que, no pro-
fesando la religién catdlica, “estan imposibilitadas de santificarlo con el sa-
cramento”, con una salvedad: la de aquellos que estuvieren ligados con voto
solemne de castidad u ordenados in sacris en la Iglesia catdlica, ain cuando
aleguen haber abjurado de su fe.

Se inaugura, pues, en Espana, un nuevo régimen matrimonial que distin-
gue novedosamente dos clases de matrimonio: el canénico y el civil. Vienen
obligados al primero todos los espaiioles que, estando bautizados en la Igle-
sia catOlica, pretendan contraer matrimonio. Los no bautizados en la Iglesia
catélica, asi como los bautizados que prueben su no pertenencia actual a
esta confesién religiosa *, estdn posibilitados para contraer matrimonio civil.

Estas disposiciones del Derecho ordinario reflejan =l espiritu de la Cons-
titucién de 1876 *'. Supone esta norma de rango fundamental una verdadera
ruptura con respecto de la evolucién de nuestro problema desde el primer
tercio del siglo. El art. 11 de la Constitucién fue trabajosamente negociado
en la Cdmara®. En su redaccién definitiva se contiene nuevamente el plan-
teamiento del Estado confesional catdlico y la tolerancia en privado de los
cultos no catélicos. Tanto en el primer aspecto cuanto en el segundo supone
una ruptura de la evolucién. El espiritu de transaccién que se manifiesta a lo
largo de toda la Constitucién * también es claro en esta materia*®. La Santa
Sede de nuevo se encontraba, bajo su punto de vista, en una situacién peli-
grosa y exigia, amparada en la fuerza de su reconocimiento, la abolicién de
la declaracién de tolerancia establecida en la Constitucién de 1869. Transigio
por fin en la esperanza de que, a pesar de la tolerancia de cultos, serian res-
petadas las prerrogativas de la Iglesia *.

Ibid,, p. 13.
Real Orden de 27 de febrero de 1875. Vid. supra nota 37.

#  Su texto en SEVILLA ANDRES: Constituciones..., 1, pp. 595 ss.

2 Con respecto al problema religioso en la Constitucién de 1876 pueden verse los
siguientes estudios: J. BECKER: Relaciones diplomdticas entre Espana y la Santa Sede
durante el siglo XIX, Madrid 1908; G. BARBERINI: El articulo 11 de la Constitucion
de 1876. Controversia diplomdtica entre Espafia y la Santa Sede, en *“Anthologica
Annua”, 9 (1961) 279-409; ]J. GOrRRICHO: La cuestion religiosa en las constituyentes
de 1876. Debate sobre la tolerancia religiosa (art. 11), en “Misceldnea J. Zunzunegui”, 11
(Estudios histéricos II), Eset, Vitoria 1975, pp. 325-384.

8 Cf. L. SANCHEZ AGESTA: Derecho constitucional comparado, Ed. Nacional, Ma-
drid 1963, p. 472.

%  Asf lo demuestra J. GORRICHO: La cuestion religiosa. ., especialmente pp. 48 a 50
de la separata.

& Cf. Postius: El Cédigo candnico. .., p. 315,

s 2
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Ya se encuentra cercana, a la sazdn, la ansiada codificacién del Derecho
civil, que debia establecer en su contenido una clara regulacién del sistema
matrimonial espafiol. Parece claro en la bibliografia que el gobierno liberal
consideraba la materia como de su exclusiva competencia, pero razones de
peso sociolégico, de politica comparada y de respaldo politico en el interior
y en el exterior, aconsejaron una negociacion con la Santa Sede del sistema
matrimonial a codificar, sefialindose como ideal una férmula convenida con
la Iglesia “.

Tras de accidentadas negociaciones v sucesivas férmulas propuestas de
una parte y de otra, se aprobé una base matrimonial ¥ que, discutida en las
Cortes, queda recogida posteriormente, de una manera casi literal, en el
art. 42 del Cédigo civil. El sistema matrimonial codificado en 1889 queda
expresado asi: La ley reconoce dos formas de matrimonio; primero el cand-
nico, que deben contraer todos los que profesen la religion catdlica; y se-
gundo el civil, que se celebrard del modo que determina este Codigo ¥,

Se instaura, asi en Espana -—en estrecha correspondencia con el decreto
de 1875— un sistema dualista de matrimonio en el que el vinculo canédnico
es la clase principal y el civil la subsidiaria “. Es opinién cominmente admi-
tida que este sistema recibe en el Derecho espafiol la regulacién que del pro-
blema hace el ordenamiento canénico ®. Sin embargo, esta recepcién no es
absoluta, pues el criterio de obligacién de las leyes eclesidsticas utilizado por
el Codex [uris canonici no coincide con el civil. En el primero, lo determi-
nante de la obligatoriedad de la forma matrimonial no es la profesién o no
profesién actual de la religién, sino el dato objetivo del bautismo en la Igle-
sia catdlica”. Se produce aqui, efectivamente, una divergencia entre ambos
ordenamientos que implica una limitacién a la recepcion del Derecho cané-
nico en el Derecho civil espanol.

A mi modo de ver, la cuestién no es simplemente técnico-juridica, como
parece sostener un sector de la doctrina %, sino fruto de una transaccién. Muy

% (f. F. EscupeEro Escorza: Mairimonio de acatdlicos..., pp. 21 a 33,

¢ (Cf., a prop6sito de la negociacién de esta base, Postius: El Cédigo candnico...,
pp. 315-316.

8 Art. 42. El texto del Cddigo civil que utilizo para este trabajo es la versién
critica realizada por J. L6rPEz y C. MELON para apéndice al Tratado prdctico y critico de
Derecho civil, LN.E.]J., Madrid 1947.

¥ Cf. L. PEREZ MIER: Matrimonio candénico y matrimonio civil segun el Concor-
dato, en “R.E.D.C.”, XIV (1959} 152-153.

% Cf, J. MaLpoNaDO Y FpEZ. DEL TORCO: La exigencia del matrimonio candnico
en nuestra legislacion civil, en ‘“Anuario de Derecho civil” (en lo sucesivo “A.D.C.”),
VII-I (1954), p. 150. En el mismo sentido G. Garcfa CANTERO: E!l vinculo de matri-
monio civil..., p. 15.

1 Vid. cdns. 12 y 1099 del Codex Iuris Canonict,

% GARcfa CANTERO considera que lo que se ha producido es una expresién literal
no concordante con el espiritu de la ley, lo que fundamenta en la pretensién restaura-
dora de la legalidad anterior a 1870 que animaba a las disposiciones posteriores (El
vinculo de matrimonio civil..., pp. 14-15). El autor sigue en este extremo la tesis de
J. MALDONADO (La exigencia del matrimonio..., p. 150) en el sentido de que el art. 42
del Cédigo civil produce una verdadera recepcién material del Derecho canénico.
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probablemente el legislador del Cédigo civil no pretendié llegar mas allg,
pues admitir la regulacién del canon 1099 del Cédigo de Derecho canénico
en todo su sentido supondria la imposibilidad de contraer matrimonio civil
vilido para todo bautizado catélico independientemente de que hubiera de-
jado de serlo de una manera activa. Ello hubiera sido en alguna medida in-
congruente con la admisidn, siquiera subsidiaria, de una nueva clase matri-
monial exclusivamente civil y hubiera supuesto un paso atrds excesivo en
relacién con la nueva situacién socio-ideolégica del pais. Mds bien considero
que la letra del art. 42 del Cédigo se corresponde justamente con el espiritu
del legislador civil. De esta manera, el criterio de la no profesion de este su-
puesto legal serfa simplemente una concreta derivacién al tema del matri-
monio del espiritu transaccionista que animé la Constitucion vy, en definitiva,
del principio de tolerancia por ella admitido.

Si es certera, sin embargo, la opinién del aludido sector en el sentido de
que un tal criterio civil posibilité el que en lo sucesivo se defendieran algu-
nas posiciones que convirtieron el sistema matrimonial recogido en el Cé-
digo en un sistema de tipo facultativo ¥, el cual no coincide con el espiritu
de la Constitucién, pues exige una base de libertad religiosa que no existe,
seglin hemos visto, en 1876.

La norma interpretativa del art. 42 mas importante de todo el periodo,
a causa de la vigencia que ha llegado a tener, es la Real Orden del 28 de di-
ciembre de 1900*. En su tenor se establece la suficiencia de la declaracién
de no profesién catdlica, al menos por uno de los interesados, para dar paso
al matrimonio civil.

Pero este criterio interpretativo sufre una pronta variacién a causa de las
ideas politico-religiosas de un nuevo gobierno liberal que, amparado en la
imprecision del criterio codicial, dicta la Real Orden del 27 de agosto de
1906 *, una nueva disposicidn interpretativa que se aparta del propio supuesto
interpretado. Esta norma, invocando la libertad de los catdlicos para acudir
a cualquiera de las clases matrimoniales previstas en ¢l Codigo, ordena la no
exigencia de declaracién alguna relativa a la religion que profesen con res-
pecto de aquellas personas que pretendan contraer matrimonio civil. Esto
supone la colocacién en un plano de igualdad de los dos tipos de matrimonio,
candnico y civil, por lo cual puede decirse que tal interpretacién interesada
del Cédigo instaura un sistema matrimonial facultativo en abierta contra-
diccidén con el propio Cédigo civil y los supuestos confesionales que consti-
tuyen su punto de partida.

Efimera vigencia obtuvo esta ultima norma. La Real Orden de 28 de fe-
brero de 1907 * vuelve al criterio que en 1900 se habia establecido. Una nue-

83 Cf. los estudios citados en la nota anterior, pp. 15 y 151, respectivamente.

% Vid. su texto en Enciclopedia Juridica Espariola (en lo sucesivo E.J.E.), Seix,
Barcelona, t. XXII, voz Matrimonio civil, pp. 33-34.

% Ibid., pp. 34-25.
% Ibid., pp. 35-36.
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va disposicién, de 28 de junio de 1913, confirma tal interpretacién ¥. Las
posibilidades que se abrian en 1906 quedan, asi, relegadas a un mero parén-
tesis ¥,

% E.J.E., apéndice de 1913, pp. 707-708.

% La mds reciente aportacién que sobre el tema conozco se debe al profesor A. DE
LA HERA: Matrimonio civil y revision del Concordato. Cuestiones en torno al articulo 42
del Codigo civil, en “A.D.C.”, XXVIII-111 (1975) 639-682. El autor sitda la cuestién
sobre nuevas bases. En un intento de resolver el cldsico problema de la configuracién
histérica de nuestro Derecho matrimonial para aplicar los resultados a la revisién del
Concordato vigente, cualifica el sistema matrimonial espafiol, a causa de la interpre-
tacién que sucesivamente recibe el Cédigo civil, como facultativo.

No es la primera vez que la doctrina indica el acercamiento de la interpretacién
codicial de 1906 a tal sistema (Cf. A. DE FUENMAYOR: El sistema matrimonial espariol,
Comentario al articulo 42 del Cddigo civil, Reus, Madrid 1959, p. 18; G. Garcia
CANTERO: El vinculo de matrimonio civil..., p. 17; L. PORTERO SANCHEZ: Matrimonio
civil en Espafia, en “Razén y Fe”, diciembre 1973, p. 375). Sin embargo, s{ es la pri-
mera vez que se sostiene la facultatividad del régimen matrimonial espafiol en su
conjunto a lo largo de toda su historia, desde 1889 a la actualidad, salvando el periodo
de 1932 a 1956.

Tal postura se fundamenta, segin su defensor, en la circunstancia de que en el
sistema facultativo de matrimonio “los contrayentes pueden acudir a la celebracién
civil sin necesidad de someterse a requisito ni presentar prueba de ninguna clase”
(Matrimonio civil y revision..., p. 645). A tenor de ello, considera que la exigencia
presente en la R.O. de 1900 no tiene la suficiente entidad para definir como subsi-
diario el régimen codicial asi interpretado. En consecuencia, la diferencia entre tal
interpretacién y la otorgada por la R.O. de 1906 es simplemente de intensidad, mas
no de naturaleza (Cf. pp. 645 y 647).

No obstante lo atractivo de esta posicién, si existe, en mi criterio, una diferencia
de naturaleza entre los sistemas creados por la divergente interpretacién del mismo
supuesto codicial. Yo parto del convencimiento de que el art. 42 del Cédigo civil estd
informado por el principio de tolerancia, segin he indicado anteriormente. Es inne-
gable que el Cdédigo instaura un sistema de matrimonio civil subsidiario de la clase
principal, que es la candnica. La presencia de este sistema, por lo que supone de admi-
sién de las normas canénicas, procede de la confesionalidad del Estado. No obsta a
esta afirmacién la circunstancia de que tal admisién no sea absoluta: se trata de una
confesionalidad limitada por la tolerancia.

Pues bien, un sistema subsidiario exige la presencia de un requisito: el poder
secular, en el caso espafnol, sélo puede tolerar el matrimonio civil cuando le conste la
no profesién catélica de los contrayentes. Tal requisito se halla indudablemente
expresado en una de las dos direcciones interpretativas: la constituida por las RR. OO.
de 1900, 1907 y 1913. Es muy cierto que el requisito tiene poca entidad: por un lado,
se exige simplemente la declaracion de no profesién; por otro, esta declaracién se
exige tan sélo con respecto de uno de los contrayentes.

En relacién con el primer problema, habria que preguntarse si la exigencia podria
llegar mucho mds alld. La no profesién actual de un convencimiento nunca puede
quedar mds clara que a través de la declaracién del interesado. A estos efectos no
advierto diferencia —desde el punto de vista del Derecho secular— entre tal declara-
cién y un acto formal de apostasfa. Pueden ayudar a este razonamiento las afirmaciones
del profesor MALDONADO al respecto de una norma posterior, la O. M. de 10 de marzo
de 1941, a que me referiré en su momento (La exigencia..., pp. 159-160). En esta dispo-
sicién, muy rigurosa, se exige precisamente el no haber recibido el bautismo para
pasar a contraer matrimonio civil, previéndose como prueba principal de esta no recep-
cién la documental y, subsidiariamente, la declaracién jurada de falta de bautismo.
Las evidentes dificultades de la prueba principal hacen que la declaracién jurada se
convierta en el medio ordinario de prueba, el cual, afirma el profesor MALDONADO,
“no es... mds que el antiguo sistema de la declaracién subjetiva de no profesar ia
religién catélica, algo mds precisado en el contenido de la declaracién y algo mds
reforzada ésta por el juramento en que se apoya...” (loc. cit.).

Efectivamente, ¢l requisito exigido en 1900 y reafirmado con posterioridad es muy
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Por lo demas, ni en el Derecho constitucional ni en el concordato se pro-
ducen hasta el fin del perfodo variaciones sensibles en relacién con el siste-
ma matrimonial ®, que entronca, asi, violentamente con la IL.* Republica.

2. Caracterizacion de lu presente etapa.

Este periodo histérico senala con respecto del sistema matrimonial, al
igual que en el plano politico, una restauracién. Surge por primera vez en
nuestro Derecho un sistema doble de matrimonio, pero no por éllo deja de
poder hablarse de restauracidon. Este sistema dualista es el resultado de la
confluencia del principio de confesionalidad, constitucional y concordataria-
mente admitido en la tradicidn legislativa espanola y a la sazén vigente, con
el principio de libertad religiosa que ain desconoce el magisterio catolico®
¥y que no ha sido integrado todavia en la legislacién interna. El primero, obli-
gando al Derecho espafiol a admitir una regulacién confesional, impide al
segundo un desarrollo que implicaria separacién entre Iglesia y Estado y, por
consiguiente, la regulacién del matrimonio por parte del Derecho secular con
arreglo al modelo que se arbitrara.

suave, Pero, eso si, constituye la exigencia de una determinada actitud positiva en el
contrayente y no meramente pasiva. Es precisamente en la exigencia de esta actitud
positiva donde radica ---siempre segln mi criterio-— la cualificacién de un sistema
matrimonial como subsidiario o supletorio.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, es decir, el hecho de que la declaracién
se exija tan s6lo para uno de los contrayentes, es indudable que se observa una suavi-
zacién. Mas entiendo que el caso es perfectamente explicable a través del instituto de
la tolerancia. Yo diria que es el punto mdximo de la tolerancia en cuanto afecta al
sistema matrimonial. Todo paso adelante ya habria de proceder de una base de libertad
religiosa. Sigue, pues, presente, ain reducida al minimo, la exigencia de una actitud
positiva. De ahi que no pueda hablarse de un sistema facultativo.

Otra cosa es que el sistema subsidiario del Co6digo civil se violente en alguna
medida a causa de esta interpretacién, que considero suavizadora, pero no desnaturali-
zadora. Ello posibilita que pueda hablarse de un acercamiento al sistema facultativo,
lo cual suscribo plenamente, que bien podria llamarse, por ser dacercamiento y no
conversion en, sistema cuasifacultativo siguiendo a un sector de la doctrina (Cf.
L. PORTERO SANCHEZ: Régimen matrimonial espariol y Concordato, en “La institucién
concordataria en la actualidad”, cit., pp. 515-516).

El sistema matrimonial verdaderamente facultativo, a mi entender, es el que ins-
taura la R. O. dictada por Romanones en 1906, En esta disposicién se sanciona expre-
samente la no exigibilidad de una actitud positiva de los contrayentes por parte de la
Administracién. Se produce en este caso un claro apartamiento, incorrecto en cuanto
a la jerarquifa normativa, con respecto del Cédigo civil y los presupuestos confesionales
que lo informan.

% Para las disposiciones concordadas sucesivas, que no afectan al contenido de
este trabajo, vid. J. Postius: El Cddigo candnico..., pp. 316 ss. La Constitucién
de 1876 fue suspendida durante la dictadura del general Primo de Rivera. quien
redacta en 1929 un proyecto constitucional cuyo art. 11 es una copia idéntica del
mismo supuesto de la Constitucién de 1876. (Su texto en D. SEviLLA ANDRES: Consti-
tuciones. .., 11, pp. 21 ss.)

&  Antes me he referido (cf. nota 28 de este trabajo) a que ia doctrina de la tesis-
hip6tesis, exponente teérico de la tolerancia, no fue oficialmente admitida por el
magisterio pontificio hasta la enciclica Inmortale Dei, anterior tan s6lo en cuatro anos
al Cédigo civil espafiol. De su num. 46 recojo el siguiente parrafo: “En verdad, aunque
la Iglesia juzga no ser licito que las diversas clases y formas de culto divino gocen del
mismo derecho que compete a la religién verdadera, no por eso condena a los gober-
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A tenor de lo que llevamos dicho, rompe esta etapa una linea de evolu-
cién; pero la restauracién que se produce es relativa, pues al enlazar con el
régimen anterior es imposible despreciar los hitos de una legislacién en sen-
tido contrario. La propia confesionalidad del Estado es relativamente res-
taurada, porque, a pesar de la vigencia del Concordato, el Derecho consti-
tucional arropa su declaraciéon de confesionalidad con las nuevas posibilida-
des de tolerancia.

El movimiento pendular en la dialéctica Iglesia-Estado, a que me he re-
ferido anteriormente, arroja asi el resultado de un contraste logico. Pero este
movimiento pendular estd corregido por la dialéctica propia de los tiempos,
de tal modo que se queda a mitad de camino. En definitiva, desde la tole-
rancia publica de los cultos declarada en 1869, se produce un movimiento
hacia la confesionalidad, contradictorio por tanto, que no puede sobrepasar
el punto de la tolerancia privada. La presente etapa reacciona contra el punto
culminante de la etapa anterior; puesto que este iltimo no era extremo
—permitase la expresién— tampoco el primero lo es. Algo diferente a lo que
va a producirse en la siguiente etapa, donde las situaciones en conflicto son
justamente la confesionalidad en sentido tradicional del Derecho histérico
espanol y una reaccién directamente dirigida contra la misma. En uno y
otro caso se cumple la ley que rige la relacién dialéctica entre el Estado y
la Iglesia.

C) Laicismo estatal y sistema matrimonial. Comprende esta tercera eta-
pa la legislacién de la II Repiblica.

1. El desarrollo del problema.

La cuestién que nos ocupa sufre a lo largo de la presente etapa un des-
arrollo en dos frentes: la confesionalidad del Estado y el sistema matrimo-
nial. El régimen juridico de la II Repiblica recoge el hilo de la evolucién
interrumpida en 1876 y varfa, con respecto a esta fecha, cada uno de los
frentes indicados.

La primera intencién legisladora de la Republica sobre el fenémeno reli-
gioso planteaba la nueva situacién sobre la base de dos pilares fundamenta-
les directamente inspirados por el régimen constitucional aleman: separa-
cién entre Iglesia y Estado y sometimiento de las confesiones religiosas al
régimen de las corporaciones de Derecho publico®. Esta idea, sin embargo,
tan sélo constituyé un punto de partida que fue posteriormente desvirtuado
durante las discusiones en Cortes *.

nantes de aquellos Estados que, ya para conseguir algin bien importante, ya para
evitar algin grave mal, en la prdctica toleran la existencia de dichos cultos en su
Estado...”.

81 Cf, Anteproyecto de la Comision Juridica Asesora. Fuente: D. SEVILLA ANDRES:
Constituciones..., 11, pp. 147-148.

82 Cf. J. M. CasSTELLS: Las asociaciones religiosas en la Esparia contempordnea.
Un estudio juridico-administrativo (1767-1965), Taurus, Madrid 1973, pp. 375 ss.
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El apartamiento de la idea inicial sigue la linea de una mayor exigencia
de laicismo. En la Constitucién de 1931 se prevé de una manera expresa la
no confesionalidad del Estado por medio de la siguiente declaracién: El Es-
tado espariol no tiene religion oficial (art. 30). La laicidad del Estado se com-
bina con un régimen que, pretendiendo ser de libertad religiosa, descansa
exclusivamente en la idea de igualdad entre las diferentes confesiones con
el sometimiento de todas ellas al régimen de las asociaciones del Derecho
privado %,

Como consecuencia de los principios reflejados en la Constitucién, sobre-
vendria un cambio en el sistema matrimonial. Nuevamente se produce un
acercamiento, como primer hito, al sistema de matrimonio civil facultativo
por medio del restablecimiento del vigor de la Real Orden de 1906, la cual,
seglin hemos visto, habia establecido la no exigencia de declaracién alguna
por parte de los contrayentes a propédsito de sus creencias o de la religién
que profesen *,

Pero esta vez el anuncio de un nuevo sistema matrimonial cumple su ob-
jetivo primario: la reforma del Cddigo. La Ley de 28 de junio de 1932 declara
que el matrimonio civil es la tinica clase matrimonial reconocida por el De-
recho espanol y que la jurisdiccidn civil es la {inica competente para resolver
las cuestiones que se deriven de la aplicacién de esta ley. Los propios tri-
bunales del Estado aplicardn la legislacién canénica a las cuestiones relacio-
nadas con la validez y nulidad de los matrimonios canénicos celebrados an-
tes de la vigencia de esta ley ®.

El contenido de esta ley es muy semejante a lo dispuesto en la ley pro-
visional de 1870. Es de notar, sin embargo, que el dnico punto de contacto
de esta ultima con el Derecho canénico desaparece en 1932, al evitarse toda
mencién de los impedimentos de orden sagrado y voto solemne. No se pro-
duce, pues, ninguna recepciéon del Derecho candnico en el civil en lo que
atane al sistema matrimonial.

Por lo demds, el espiritu constitucional se manifiesta en toda la regula-
cién del fenémeno religioso por el Derecho ordinario®. Por lo que al Dere-
cho matrimonial se refiere, el laicismo estatal legisla en sentido admisivo,
por primera vez en Espafa, sobre el divorcio vincular decretado por los tri-
bunales civiles . Este es el punto culminante en la evolucién del problema
a lo largo de la presente etapa histérica.

8 Cf. arts. 26 y 27 de la Constitucién. Su texto en D. SEvILLA ANDREs: Consti-
tuciones..., 1I, pp. 215 ss.

%  QOrden de 10 de febrero de 1932 (E.J.E., apéndice de 1932, t. 2.°, p. 196). Este
restablecimiento es, segun el Prof, HERA, una medida provisional y urgente en aplicacién
del punto tercero del decreto de 14 de abril de 1931, que marcaba como principio pro-
gramdtico el respecto a la conciencia individual por medio del respeto a la libertad de
creencias, sin que el Estado pudiera solicitar del ciudadano *“revelacién de sus con-
vicciones religiosas”. Cf. Matrimonio civil y revision..., pp. 647 y 649.

& Cf. texto de la ley en Legislacion espafiola. Leyes religiosas segun los textos
oficiales, Yagiies ed., Madrid 1935, pp. 95 ss.

% La legislacién republicana sobre el fenémeno religioso puede verse en J. Soto
DE GANGOITI: Relaciones de la Iglesia catdlica y el Estado espafiol, Reus, Madrid 1940.

8% Ley de 2 de marzo de 1932. Su texto en Legislacidn espafiola..., pp. 157 ss.
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En fin, la II Republica no reacciona de una manera expresa frente al Con-
cordato de 1851, que ain permanecia vigente. Es indudable, no obstante, que
se produce una denuncia implicita del Texto por parte del Estado e, incluso,
muy probablemente por parte de la propia Iglesia *.

2. Caracterizacion de la presente etapa.

Ya anteriormente he indicado c6mo la legislacién republicana enlaza con
el régimen espafiol anterior a 1876. Teniendo presente este punto de refe-
rencia, no es dificil trazar una linea que, partiendo de la constitucién de
1869 y pasando por el abortado proyecto de 1873 concluye en la Constitu-
cién de 1931. Supone una ruptura con el régimen politico-juridico inmedia-
tamente anterior y desarrolla una idea previa. No es, por consiguiente, una
restauracién, segin hemos visto con respecto de la segunda etapa, sino un
paso mds —extremo— en el movimiento pendular que rige la dialéctica Igle-
sia-Estado.

La legislacién constitucional republicana reacciona frontalmente contra
la confesionalidad del Estado. Mas esta reaccién se produce no propiamen-
te contra la confesionalidad de 1876, sino mds bien contra la confesionalidad
tradicional espafiola generadora de la confesionalidad atenuada de la Res-
tauracién como tnico sistema viable de freno a las ideas septembrinas. El
punto de referencia de este nuevo movimiento en la dialéctica Iglesia Estado
es, en cierta manera, extremo: confesionalidad tradicional; ldégicamente, el
movimiento de respuesta también lo serd. Esto es lo que explica que la
II Reptiblica reaccione directamente contra el fendmeno religioso y adopte
una postura extrema frente a él. Esto es lo que explica, en definitiva, que
durante esta etapa no pueda hablarse de una verdadera libertad religiosa,
sino tan sélo, a mi modo de ver, de igualdad de trato para los cultos.

El sistema matrimonial vuelve al régimen de 1870 dando el paso adelante
de evitar la interconexién de los ordenamientos por la via de la admisién de
algunos impedimentos canénicos. Se vuelve, pues, a un sistema unitario, de
matrimonio civil obligatorio, dejando a un lado el sistema dualista del Cé-
digo que no volverd a estar vigente hasta la derogacién de las disposiciones
republicanas por el nuevo régimen politico nacido de la conflagracién.

D) La nueva etapa confesional. Comprende este periodo el espacio de
tiempo que transcurre entre las primeras normas del nuevo régimen y la
modulacién de la confesionalidad producida por la legislacién sobre un nue-
vo principio: la libertad religiosa.

8 La discusién en torno a la vigencia del Concordato de 1851 provocé muchas
aportaciones doctrinales. Vid. L. PEREz MIER: Iglesia y Estado nuevo. Los Concordatos
ante el moderno Derecho piublico, Fax, Madrid 1940, pp. 105 ss. Vid. asimismo las
noticias de E. FERNANDEZ REGATILLO: El Concordato de 1953, Sal Terrae, Santander
1961, p. 115, y J. M. CasTELLS: Las asoctaciones religiosas..., p. 155. Interesantes
noticias en J. GorricHO: El Concordato espafiol de 1953, en “Lumen”, 23 (1974) 6 ss.
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1. Desarrollo del problema.

El régimen politico surgido de la guerra civil, de ideologia completamente
opuesta al anterior, se aplica, alin antes de finalizar aquélla, a dejar sin efec-
to la legislacion republicana en materia religiosa v matrimonial. En 1938 se
deroga la ley de matrimonio civil y en 1939 la de divorcio®. En tanto se
acomete la reforma del Derecho matrimonial, se restablece ¢! vigor del Co-
digo civil y sus normas complementarias ™.

Los autores han insistido en que la mas moderna disposicion interpreta-
tiva del régimen de 1900 la constituia precisamente una norma republicana:
la Orden de 10 de febrero de 1932 que derogaba a su vez la Real Orden de
1900. Esta disposicién republicana no habia sido derogada, pues la ley dero-
gatoria del matrimonio civil unicamente deja sin vigor la lev de 12 de marzo
de 1938 y sus disposiciones complementarias "

Esta subsistencia de una norma juridica sobre aspecto tan esencial pro-
cedente de la etapa republicana fue lo que motivd, en mi opinién, ¢l que
muy poco tiempo después, el 22 de marzo del mismo ano, se dictase una
nueva disposicién dirigida al restablecimiento de la interpretacion concedida
al caso en 1900 y confirmada en 1907 y 1913 ™

Pero la interpretacién cldsica del Cédigo civil cede con la postguerra. La

® Por leyes de 12 de marzo de 1938 y 23 de setiembre de 1939. Sus textos en
J. A. BERNARDEZ CANTON: Legislacion eclesidstica del Estado (1938-1964), Tecnos,
Madrid 1965, pargfs. 1 y 14.

™ Por ley de 12 de marzo de 1938, cit., disposicién transitoria. Estas disposiciones
derogatorias originaron importantes problemas de Derecho transitorio en la confluencia
de los ordenamientos canénico y civil para la regulacién del matrimonio. Vid.. bajo
un punto de vista general, la monografia de L. DEL AMO: Los matrimonios civiles
durante la Republica. Problemas que plantean, ed. Rev., Der. Priv., Madrid 1954; para
los problemas registrales vid. F. VIvEs RECASENS: Legislacién candnico-civil sobre
algunos asuntos matrimoniales, Tarragona 1944, pp. 27 a 31.

Tt Cf. A. pE LA HERA: Matrimonio civil y revision..., pp. 650 ss.

2 0.M. de 22 de marzo de 1938 (cf. su texto en A. DE FUENMAYOR: E! sistema
matrimonial, pp. 22 y 23, nota 32). Una interpretacién diversa da al caso, segiin su
punto de partida personal, el profesor pE LA HERA (Vid. Matrimonio ctvil y revision
pp. 650 ss.). El legislador de 1938 no se preocupd, al derogar la ley de matrimonio
civil, de hacer lo mismo con respecto de la Orden republicana de 1932 que deroga la
R. O. de 1900, pues si no hay diferencia cualitativa (se trata de un iunico sistema
facultativo) entre las RR. 00. de 1900 y 1906, tampoco existird, segin lo dicho en el
texto, entre la R, O. de 1900 v la O. M. de 1932.

El discurso 16gico es correcto, mas el problema consiste en determinar si el sistema
de 1900 es facultativo, lo que, en mi opinién y tal como he indicado anterinrmente.
no puede sostenerse. El nuevo argumento aducido por el profesor pe Lo HERA al tratar
estas disposiciones (no hay diferencia entre una declaracién bajo palabra de no profe-
sién y la declaracién de desear contraer matrimonio civil) no me parece que cualifique
el problema, pues la manifestacién del deseo de contraer matrimonio no es un requisito
jurfdico, sino la esencial manifestacién de una intencién personal, necesaria en todo
caso, tanto si se pretende contraer matrimonio civil cuanto si se pretende contraer
matrimonio candnico o realizar cualquier acto jurfdico positivo.

La O. M. que resuelve el problema dejando sin efecto la disposicién de 1932 se
explica por razones ideolégicas. Como ha indicado el citado autor, el nuevo Estado
no puede dejar subsistente ninguna norma republicana sobre el matrimonio, indepen-
dientemente de su contenido. Mas ello no quiere decir que no existiera un defecto
técnico-juridico que tiene la misma rafz que, segiin mi criterio, tuvo la R. O. de 1906.
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poderosa reaccidn en contra de la Repiiblica, unida al estrechamiento de la
relacion Iglesia-Estado —clara reaccién frente a la separacién republicana—,
dan lugar, por lo que aqui nos interesa, a una nueva Orden interpretativa que
lleva fecha de 10 de marzo de 1941 7. El predmbulo de esta disposicién es
extraordinariamente sugerente para la comprensién de la relacién entre la
Iglesia catdlica y el Estado espafol en lo que al sistema matrimonial atafie.

El legislador reacciona en contra de la defectuosa redaccion del art. 42
del Cédigo civil que ha dado lugar a interpretaciones contradictorias entre
sf{; reacciona contra el “espiritu anticatélico de la Republica” que “ha ori-
ginado una lamentable confusién en la aplicacién de los textos legales™; de-
nuncia la exigencia de una “revisién meditada” de las disposiciones codicia-
les y, en tanto ésta se produzca, interpreta nuevamente el art. 42 en el si-
guiente sentido: Los [ueces municipales no autorizardn otros matrimonios
civiles que aquellos que, habiendo de contraerse por quienes no pertenezcan
a la Religion Catdlica, se pruebe documentalmente la acatolicidad de los
contrayentes, o, en el caso de que esta prueba documental no fuera posible,
presenten una declaracion jurada de no haber sido bautizados, a cuya exacti-
tud se halla ligada la validez y efectos civiles de los referidos matrimonios.

He aqui una recepcién material del ordenamiento candnico por parte del
Derecho espaifiol . Tal espiritu receptor se apoya expresamente, segin el
predmbulo de la disposicién, en una referencia expresa al Cédigo de Derecho
candnico.

A partir de este momento, el matrimonio civil queda reservado para los
no catblicos. Estos habrdn de probar documentalmente su falta de bautismo
y, con cardcter supletorio a esta prueba negativa e indefinida”, una decla-
racién jurada sobre el mismo requisito por parte de cada uno de los contra-
yentes. Esta es, sin duda, la mds rigida interpretacion que el art. 42 ha re-
cibido en toda su vigencia. Es también el punto mdximo de recepcién del
Derecho candnico en nuestro ordenamiento con respecto del sistema ma-
trimonial.

Ni el Cédigo civil ni los presupuestos constitucionales de que procede
autorizan a defender la existencia de una regulacién conforme con la libertad
religiosa, pero si son fruto, uno y otros, de la tolerancia. En atencién a este
criterio, podrfa decirse que la Orden de 194] va mds alld de lo que admitiria

B Texto en A. BERNARDEZ: Legislacion. ., pargf. 29.

“* Se ha indicado por la doctrina que incluso se produce una recepcién “por
exceso”, puesto que el Cédigo de Derecho canénico excluye a los bautizados no caté-
licos, mientras que la O. M. de 1941 obliga al matrimonio canénico a todos los bauti-
zados. Vid. A. DE FUENMAYOR: E! sistema matrimonial..., p. 26. En el mismo sentido
A. DE LA HERA: Matrimonio civil y revision..., p. 658. Niega el tltimo autor la posi-
bilidad de que pueda entenderse un cierto defecto en la recepcién mencionada a
causa de la admisién al matrimonio civil de los apéstatas de la religién catélica (ibid.,
pp. 658-659). En efecto, al menos hasta el afio de 1954 no puede hablarse de esa posi-
bilidad. Asi lo ha mostrado F. EscupeEro Escorza (Matrimonio de acatdlicos..., pp. 132
a 134) citando varias resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado.

75 Asi define esta prueba el profesor J. MaLDONADO: La exigencia..., pp. 158 ss.
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el espiritu del art. 427, o, cuando menos, que marca el limite de la toleran-
cia en el sentido de que todo paso adelante que se¢ dé en orden a una mayor
recepcién juridica seria contradictorio con el espiritu que anima esta legis-
lacién.

A su vez, los primeros convenios concordatarios del nuevo Estado decla-
raban la vigencia de la confesionalidad concordada en 1851 7, con lo cual se
produce un cambio {undamental en este nivel normativo si tomamos como
punto de referencia la ctapa inmediatamente anterior. Por su parte, uno de
los primeros textos constitucionales del nuevo Estado, e! Fuero de los Es-
parioles, regula las relaciones entre la Iglesia y el Estado ¢n estrecha corres-
pondencia con la letra y el espiritu de la constituciéon de [R76, puesto quc
de su art. 11 procede directamente sin duda alguna el art. 6.° del nuevo
texto: confesionalidad del Estado y tolerancia en privado de los cultos no
catolicos .

Pero el nuevo Concordato, que ain hoy permanece vigente en su parte
esencial ®, no se hace esperar. Es curioso constatar cémo en 1953 se repite
en Espana aquella situacién poltica que, al igual que en otros tiempos, con-
cedia una extraordinaria importancia al reconocimiento --en este caso, a la
publica reafirmacién de tal reconocimiento— de un régimen politico nacien-
te por parte de la Santa Sede a través de un medio técnico de caricter inter-
nacional cual es el concordato. El Concordato de 1953 ¥, como otros pactos
internacionales concluidos en el transcurso del mismo afio, supuso un espal-
darazo al régimen del general Franco.

La declaracién de confesionalidad del art. 1 del Concordato constata el
hecho de que la religién catdlica “sigue siendo la tnica de la Nacién Espa-
fiola” —lo que supone una respuesta a la obligacién contraida en 1851— y
recibe ampliamente en el ordenamiento juridico espanol el Derecho de la
Iglesia catodlica ®. Como es natural, no se recoge en el texto ningln supuesto

% De la misma opinién es A. DE LA HERA: Matrimonio civil..., p. 657. L. P£Rez

MIER, por su parte, considera que la O. M, de 194]: “sobrepasa y excede la intencién
o voluntad de las partes en el momento de formar el Cddigo civil, si bien no se puede
decir que violente los términos del art. 42. Cf. Matrimonio candnico y marrimonio
civil segin el Concordato, en “REDC”, 40 (1959) 167-168.

7 Cf. art. 9 del Acuerdo sobre el modo de ejercicio del Privilegio de presentacion
entre el Gobierno espariol y la Santa Sede, de 7 de junio de 1941 (en A. BERNARDEZ:
Legislacion. .., pargf. 146); art. 10, par. 2 del Acuerdo de la Santa Sede y el Gobierno
espaniol para la provision de beneficios no consistoriales, de 16 de julio de 1946
(ibid., pargf. 147).

8 “La profesién y prdctica de la religién catélica, que es la del Estado espafiol,
gozard de la proteccién oficial. Nadie serd molestado por sus creencias religiosas ni el
ejercicio privado de su culto. No se permitirdn otras ceremonias ni manifestaciones
externas que las de la religiéon catélica”. B.O.E. de 18 de julio de 1945.

® Salvo en lo relativo al nombramiento de arzobispos y obispos y en lo referente
al articulo XVI del Concordato de 1953, cuestiones modificadas por el convenio entre
la Santa Sede y Espaiia de 28 de julio de 1976 (B.O.E. de 24 de setiembre).

80 Su texto en A. BERNARDEZ: Legislacion..., pargf. 145.

81 “La Religién Catélica, Apostélica, Romana sigue siendo la idnica de la Nacién
espafiola y gozard de los derechos y de las prerrogativas que le corresponden en con-
formidad con la Ley Divina y el Derecho canénico”.
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alusivo a la libertad religiosa, ausente a la sazén de todo nuestro Derecho,
si bien estd presente un régimen de tolerancia que afecta exclusivamente a
los territorios coloniales africanos *.

Por lo que se refiere al matrimonio, el concordato reconoce los plenos
efectos civiles del vinculo candnico ™, asi como la competencia exclusiva de
la jurisdiccion eclesidstica sobre los enlaces de esta clase ™.

La regulacién concordataria no toca de una manera expresa el sistema
matrimonial establecido en el Cdédigo civil ni su interpretacién de 1941, a
la sazén vigente. Tal actitud es légica, pues el Derecho concordatario no
puede entrar a regular una cuestién exclusivamente civil®. Es indudable,
sin embargo, que el texto del Concordato parte implicitamente de la idea de
conformidad entre las legislaciones candnica y civil en orden a los sujetos
obligados a la forma canénica matrimonial, afirmacién que puede fundamen-
tarse en varios preceptos del nuevo instrumento ¥. De ahi que a raiz de su
promulgacién comenzara un movimiento doctrinal dirigido a la reforma del
Cédigo civil ¥, a fin de adecuar sus disposiciones a las del Derecho canénico.

Otros autores, sin embargo, discutieron la necesidad de adecuar plena-
mente el Derecho civil a la legislacién canénica en esta materia por diversas
consideraciones ®. Es una postura a la que modernamente se ha dado un
nuevo giro, sosteniéndose por un autor la opinidén de que, si bien el concor-
dato reconoce plenos efectos civiles al matrimonio candnico, no niega la po-
sibilidad de idénticos efectos al matrimonio no candnico contraido por bau-
tizados, lo que pertenece a la regulacién unilateral por parte del Estado *.

Esta postura resulta atrayente para el canonista preocupado por los temas
concordatarios, aunque existan ciertos puntos conflictivos para su plena ad-
misién. Por un lado, se encuentra la recepcién del Derecho canénico produ-
cida a través de varios supuestos del Concordato que, por lo que aqui puede
interesar, confluyen en el art. XXXV, 2: Las materias relativas a personas
y cosas eclesidsticas de las cuales no se ha tratado en los articulos prece-

8  Protocolo final en relacién con el art. I: “En el territorio nacional seguird en
vigor lo establecido en el art. 6.° del Fuero de los Espafioles. Por lo que se refiere a
la tolerancia de los cultos no catélicos, en los territorios de soberania espafiola en
Africa continuari rigiendo el “statu quo” observado hasta ahora”.

8  Art. XXIIT: “El Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio
celebrado segin las normas del Derecho candnico”.

8  Art., XXIV; 1: “El Estado espafiol reconoce la competencia exclusiva de los
Tribunales y Dicasterios eclesidsticos en las causas referentes a la nulidad del matri-
monio canénico y a la separacién de los cényuges, en la dispensa del matrimonio rato
y no consumado y en el procedimiento relativo al Privilegio Paulino”.

8 (Cf. A. DE LA HERA: Matrimonio civil..., p. 660.

8 Cf, A. DE FUENMAYOR: EIl sistema matrimonial, pp. 32-33, que se refiere al
art. 1.° y 35, 2.0 del Concordato.

8 Cf. una buena exposicién en A. DE FUENMAYOR: El sistema matrimonial...,
pp. 33 ss.

8  Asi, L. PEREz MIER: Matrimonio canonico..., p. 193 y otros autores.

8 Cf. A. pE LA Hera: Matrimonio civil..., pp. 661-662, en contra de GARrcia
CANTERO: Matrimonio civil de acatdlicos, en “A.D.C.", VII-I (1954) 144-145. La opinién
expresada en el texto ya habia sido expuesta también por L. MIGUELEZ: Los matri-
monios civiles durante la Repiiblica, en “REDC”, I1X (1954) 510.
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dentes, serdn reguladas segin el Derecho candnico vigente. Entre estas ma-
terias se encuentra la de los sujetos obligados a la forma candnica, punto
sobre el que el Concordato guarda silencio. Es probable, sin embargo, que el
espiritu de tal supuesto no se dirija directamente a la regulacién de este
problema, aun con su amplia redaccidén. Asi, un precepto de idénticos carac-
teres estd contenido en el Concordato de 1851 %, fecha en que el problema
que comentamos atn no habia comenzado a discutirse.

Otro punto conflictivo de indudable entidad, a mi parecer, lo constituye
la regulacién contenida en el protocole al art. XXIII, C) del Concordato. Por
su virtud, en materia de reconocimiento de matrimonio mixto entre personas
catdlicas, el Estado pondrd en armonia su propia legislacion con el Derecho
candnico, No parece muy descabellado pensar que si se pacta la obligatorie-
dad de la forma candnica para el caso de que uno sélo de los contrayentes
sea bautizado catdlico, se estd presuponiendo igual obligatoriedad en el caso
de que los dos conyuges hubieran sido bautizados, aunque después se hayan
apartado de la fe. Sin embargo, también puede interpretarse el supuesto en
el sentido de que la obligatoriedad que se impone afecta tan sélo a los bau-
tizados que continden en perfecta comunién con la Iglesia catdlica. Sigue,
ademds, en pie el problema del silencio concordatario, especialmente cuali-
ficado por la circunstancia de que en el protocolo al art. XXIII se distinguen
tres apartados que afectan sucesivamente al matrimonio canénico, al matri-
monio mixto y al matrimonio civil.

Asi pues, el problema sobre la absoluta recepcién del Derecho canénico
por el Concordato quedaria en pie desde el terreno doctrinal si no fuera
porque la legislacién ha optado por una solucién determinada. Y, de esta
manera, una nueva disposicién interpretativa, que esta vez adquiere el rango
de Decreto, deroga la conflictiva Orden de 1941. Provocada por decisiones
jurisprudenciales contrarias a lo dispuesto por la linea interpretativa ante-
rior ™, el Decreto de 26 de octubre de 1956 modifica varios articulos de Re-
glamento del Registro civil® disponiendo, por lo que aqui interesa, que el
matrimonio civil podrd autorizarse cuando ambos contraventes prueben que
no profesan la religién catdlica.

Es evidente la novedad que esta disposicidn entrana con respecto del ré-
gimen anterior. Queda desechado el criterio objetivo del bautismo en la Igle-
sia catdlica, utilizado por el can. 1099 del Cédigo de Derecho candnico y re-
cibido por la Orden de 1941, en favor del restablecimiento del criterio sub-
jetivo -—la no profesidn-- recogido por la mids genuina interpretacion del
Codigo civil que se remonta a la Real Orden de 1900.

Sin embargo, este criterio no se repone plenamente, puesto que la prueba
de no profesion requerida afectard a ambos contrayentes y no a uno solo,
como en la interpretacidon anterior. Este apartamiento de la direccién noven-

% Vid. art. 43.
" Vid. F. EscupeEro ESCORZA: Matrimonio de acatdlicos. , pp. 134 a 136.
*> Vid. en A. BERNARDEZ: Legislacion ., pargf. 195.
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centista procede sin duda de la Orden de 1941, asi como del propio Concor-
dato. A su vez, el apartamiento del criterio de 1941 se debe probablemente
a una clarificacién del principio de confesionalidad en su declaracién unila-
teral por el Estado e incluso es posible que sobre el caso haya influido tam-
bién el Concordato ™.

El contenido de esta regulacidn permanecerd vigente hasta el final del
presente periodo, pues adelanta el sentido de la reforma que, al fin, sufre el
texto del Cédigo civil. La ley de 24 de abril de 1958 ", en directa correspon-
dencia con el Decreto de 1956, regula la cuestion de la siguiente manera:
La ley reconoce dos clases de matrimonios: el candnico y el civil. EI matri-
monio habrd de contraerse canonicamente cuando uno al menos de los con-
trayentes profese la religion catdlica. Se autoriza el matrimonio civil cuando
se pruebe que ninguno de los contrayentes profesa la religién catdlica.
Ningin cambio, como se ve, con respecto de la norma inmediatamente antc-
rior. Rota la interpretacién que permitia el matrimonio civil en el caso de
que uno sélo de los contrayentes declarara no profesar la religién catélica,
el dnico punto de divergencia con la legislacién canédnica -—bdsico, por otra
parte— lo constituye el empleo de criterios de obligacion diversos por el
Cédigo de Derecho canénico —bautismo o conversién a la Iglesia catdlica—
y el Cédigo civil espafol —no profesién de la fe—,

Las normas del Derecho ordinario que en lo sucesivo se dictan tienen
menos importancia para este estudio. Lo mismo sucede con las diferentes
normas concordadas. Mas, por lo que toca al Derecho constitucional, el mis-
mo afio de la reforma del Cédigo civil se dicta la Ley fundamental que con-
tiene el precepto que, a mi modo de ver, se alza con la presidencia de la re-

% Para A. pE LA HERA el cambio de criterio se debe exclusivamente al Concor-

dato, que habrfa cumplido asi la funcién de obligar al Derecho esafiol a “suavizar y
no endurecer” su normativa sobre el matrimonio civil (Matrimonio civil. .., p. 663).
Esto tendria que ser as{ porque a partir de 1954 comienza a producirse un cambio
jurisprudencial en el tratamiento del problema; puesto que no hay otra norma que
directamente incida sobre el particular entre 1941 y 1956, forzosamente habrd de
buscarse en el Concordato tal suavizacién, Esta idea ya habia sido timidamente expuesta
por F. EScUDERO EscoRrza: Matrimonio de acatdlicos..., p. 134, nota 22.

Esto habria exigido por parte de las autoridades civiles una toma de postura con
respecto de la interpretacién del Concordato. Tal toma de postura parece estar pre-
sente en el preimbulo del Decreto de 1956, donde se dice que el Cddigo civil debe
ser interpretado “dentro del espiritu que anima el Concordato vigente entre la Iglesia
catdlica y el Estado”.

Téngase en cuenta, sin embargo, que por la misma razén --para interpretar mds fiel-
mente el art. 42 del c6digo— se recorta el criterio interpretativo de la Real Orden de
1900. En consecuencia, el Concordato ha producido un avance con respecto de 1941 y
un retroceso con respecto de 1900.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en este momento histérico ya se encon-
traba vigente el Fuero de los Esparioles, cuyo art. 6.°, segdn se ha indicado en el texto,
es fiel retrato del art. 11 de la Constitucién de 1876 y un claro ejemplo de tolerancia
religiosa. No estaria falta de légica la opinién de que en la suavizacién del régimen
de 1941 habrian influido también, y quizd en medida no menor que el propio Con-
cordato, los presupuestos tolerantes vigentes a la sazén en nuestro Derecho constitu-
cional, de la misma manera que influyeron los presupuestos constitucionales de 1876
en la confeccién del Cédigo civil.

"  Vid. en A. BERNARDEZ: Legislacion. .., pargf. 228.
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gulacién del fenémeno religioso en el Derecho espafiol: la Ley de Princi-
pios del Movimiento Nacional y, en concreto, su principio II%.

Este precepto de la Ley de Principios —la cual contiene en sintesis en
sentido mds genuino del Derecho constitucional espafiol concebido a la luz
de la ideologia del Movimiento Nacional-- establece un rigido sistema de
confesionalidad. E! Estado espanol se declara confesionalmente catélico de
una manera expresa sobre la base de que la religiéon confesada es la tnica
verdadera y la unica acorde con el espiritu nacional, insustituible, por tanto,
en la conciencia de los espanoles y en su Derecho, el cual promete, a su vez,
inspirarse en los principios de aquélla.

He aqui el estado de la legislacién constitucional, concordada y ordinaria
hasta la entrada en nuestro Derecho, con caracteres conflictivos, del principio
de libertad religiosa.

2. Caracterizacion de la etapa.

El nuevo régimen politico se encuentra al comienzo de su andadura con
una regulacién del fenémeno religioso que resultaba contraria a sus preten-
siones de apoyo en la Iglesia catdlica. Esta idea tiene como fruto una reac-
cién frente al entendimiento republicano de la relacién Iglesia-Estado.

Tal reaccién provoca la admisién del Derecho candnico de una manera
rigida, como lo demuestra la interpretacién del Cédigo civil impuesta por la
Orden Ministerial de 1941, que olvida las raices tolerantes de la regulacién
codicial. La conexién con el Derecho candnico, casi absoluta®, provoca la
vuelta al régimen confesional anterior, pero de una manera restrictiva.

Han de pasar algunos afios para que la relacién Iglesia-Estado encuentre
el punto contra el que la I1.* Reptiblica habfa reaccionado y la confesionalidad
del Estado se vea minimamente limitada por la tolerancia religiosa. Con el
Fuero de los Espafioles, el Derecho eclesidstico del Estado consigue una po-
sicién similar a la de 1876 y comienza la lenta evolucién hacia una correcta
comprensién del mismo en su sentido moderno. Ello se manifiesta con la
suavizacién del sistema matrimonial, que de nuevo se encuentra en ¢l nivel
de principios del siglo.

En alguna medida, sin embargo, ha afectado el movimiento de reaccidn
al Derecho matrimonial, pues el régimen de 1889 se muestra mds tolerante
que el instituido por la moderna reforma del Cddigo civil.

El sistema previsto en el Codigo reformado permanece atin hoy vigente.

% B.O.E. de 19 de marzo de 1958. Principio II: “La Nacidn espanola considera

como timbre de honor el acatamiento de la Ley de Dios segin la doctrina de la Santa
Iglesia Catélica, Apostélica y Romana, tnica verdadera y fe inseparable de la con-
ciencia nacional, que inspirard su legislacién”.

% No es completamente absoluta, pues hemos visto la diferencia entre los criterios
matrimoniales de obligacién de que parten uno y otro ordenamiento. Sin embargo, no
parece l6gico pensar que ya en los afos cuarenta pudiera prohibirse en Espafa el ma-
trimonio civil a todos los catélicos que, por lo demds, eran formalmente la casi tota-
lidad de los espaiioles.
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Ni tan siquiera se ha avanzado por el camino de su interpretacién a través
de normas inferiores al rango de ley —tal parece ser el camino propuesto
por la historia del problema en Espana— hasta casi los anos setenta. En
todo éllo ha estado presente la concepcién confesional del principio II de la
Ley de Principios del Movimiento.

En suma, se asiste a lo largo del periodo a una reaccién frente a la etapa
inmediatamente anterior, por lo que el principio rector de la relacién Iglesia-
Estado se sitda, con algunas cortapisas, en el otro extremo de la balanza. La
marcha de las ideas provoca una timida oscilacién que todavia no ha alcan-
zado el nivel de la segunda etapa. Sin duda ha sido muy fuerte el impacto
producido por el periodo intermedio.

IL—CONFESIONALIDAD Y SISTEMA MATRIMONIAL EN EL
DERECHO VIGENTE

A) Las lineas generales de admision del principio de libertad religiosa en
el ordenamiento espariol.

No fue fécil empresa integrar en el Derecho espanol el principio de liber-
tad religiosa. Varias campafas internacionales en favor de los protestantes
espafioles” y un estatuto de acatdlicos proyectado por el ministro Castie-
lla ® fueron empresas infructuosas. En 1965 finaliza el Concilio Vaticano II,
cuya declaracién Dignitatis humanae consideré el principio de libertad reli-
giosa como criterio rector de la relacién entre la Iglesia y el Estado. El Es-
tado espanol no podia menos de integrar en su legislacién un principio capi-
tal defendido por la confesién religiosa de la cual se declara tributario.

Era necesario revisar la Constitucidon. Asi lo comprendié el legislador y
la Ley Orgdnica del Estado aprueba la reforma del Fuero de los Espatioles en
el sentido de sustituir en su articulo 6. el segundo pdrrafo (tolerancia en
privado de los cultos no catélicos) por una nueva expresion (declaracién for-
mal de libertad religiosa) respetando el principio de confesionalidad, cuyas
exigencias motivaron la negociacién oficiosa con la Santa Sede de la reforma
introducida. El nuevo articulo 6.° queda redactado asi: La profesion y prdc-
tica de la Religion catdlica, que es la del Estado espariol, gozard de la pro-
teccion oficial. El estado asumird la proteccion de la libertad religiosa, que
serd garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la
moral y el orden piblico *.

% Vid. la obra de E. GUERRERO y ]. ALONsSO: Libertad religiosa en Esparia, Fe
Catélica, Madrid 1962, pp. 108 ss., con abundante bibliograffa.

% E] Estatuto no ha recibido, a mi conocimiento, publicacién alguna.

9%  Ley Orgdnica del Estado, de 10 de enero de 1967 (B.O.E. de 11 de enero),
disposicién adicional primera.
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Esta es la unica novedad de nuestro Derecho constitucional. Permanecen
en plena vigencia otros preceptos constitucionales, como el articulo 33 del
propio Fuero '™, que impone la «unidad espiritual, nacional y social de Es-
pana», y, sobre todo, permanece intacto el principio Il de la Ley de Princi-
pios del Movimiento Nacional.

Como desarrollo del nuevo precepto constitucional, se promulga en el
Derecho ordinario una Ley sobre el ejercicio del Derecho civil a la hbertad
en materia religiosa™, que afecta a los acatélicos practicamente de manera
exclusiva sometiéndoles al Derecho privado por medio de la creacién de la
figura de las «asociaciones confesionales» '™. Bajo un punto de vista general,
la ley reconoce el derecho a la prdctica y profesién, privada y publica, de
cualquier religién y declara que el derecho a la libertad religiosa ha de ser
compatible en todo caso con la confesionalidad del Estado espanol procla-
mada en sus Leyes Fundamentales ™,

Por lo que se refiere al matrimonio, la ley de libertad religiosa insiste en
la regulacion del sistema matrimonial en los siguientes términos: Conforme
a lo dispuesto en el articulo 42 del Codigo civil, se autoriza el matrimonio
civil cuando ninguno de los contrayentes profese la religion catdlica... ™,
reafirmandose asimismo la regulacion codicial sobre los impedimentos de
orden sagrado o voto solemne contenida en el art. 83, 4. del Cddigo '*. Por
lo demds, “los ritos y ceremonias propios de las distintas confesiones no ca-
tolicas” podrdn celebrarse “antes o después del matrimonio civil” con el li-
mite de la moral y las buenas costumbres

La regulacién de sistema matrimonial realizada por este texto legal es
paralela a la dispuesta por el Cddigo civil. Comparando el art. 42 de este
ultimo con el articulo 6.° de la nueva ley se observa, no obstante, la ausencia
del mandato de prueba de la no profesién ', Podria éllo interpretarse en el
sentido de que la ley de libertad religiosa no exige prueba alguna de no pro-
fesion catdlica para los miembros de esta confesién que deseen contraer ma-
trimonio civil, siendo suficiente la declaracién de la intencién de acudir a
esta clase matrimonial.

No puede olvidarse, sin embargo, que la Ley de libertad religiosa, en lo
que afecta al sistema matrimonial, es directamente dependiente del art. 42
del Cédigo civil, al cual recibe expresamente de manera muy amplia. De ahi
Gue la propia ley prevea todo un sistema de prueba en otro lugar de su
articulado '®. El hecho de que para los bautizados en la Iglesia catdlica se

e “E] ejercicio de los derechos que se reconocen en este Fuero no podra atentar
a la unidad espiritual, nacional y social de Espafia”.

W Tey 44/1967, de 28 de junio (B.O.E. de 1 de julio). Se citard en lo sucesivo LLR.

w2 LLR, art. 13 ss.

s 1bid, art . 1.°

" Ibid., art. 6.°, 1.

W Ibid., art. 6.°, 2.

16 Ibid., art. 6.°, 1, 2.° inciso.

W' Contenido en el art. 42, parf. 3.° del Cédigo civil.

108 El art. 32 LLR dice asi: “l. La adscripcién a una determinada confesién reli-
giosa no catblica se acreditard mediante certificacién del ministro competente para
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exija en adelante la simple prueba de comunicacion del abandono a la autori-
dad eclesidstica correspondiente y no la prueba de no profesion, no quiere
decir que la prueba desaparezca en cuanto tal, sino justamente que se ha
visto suavizada. Por otra parte, tal exigencia sigue afectando a los dos con-
trayentes si estuvieran bautizados en la Iglesia catdlica, con lo que parece
que se abre una nueva linea de suavizacién -—comunicacién del abandono—
definitivamente separada del criterio que para el mismo efecto emplearon
la Orden de 1900 y normas concordantes.

Este nuevo criterio se confirma por una norma posterior. El Reglamento
a la Ley de Registro civil ', avanza ain mds por este camino, estableciendo
la posibilidad de que la comunicacién requerida pueda realizarse a través
del Encargado del Registro o por correo certificado con acuse de recibo ™.
Una norma posterior insiste en el mismo aspecto ',

Hasta aqu{ la situacién de nuestro Derecho vigente. Segiin hemos visto,
la integracién del principio de libertad religiosa en el ordenamiento juridico
ha afectado al Derecho constitucional y al Derecho ordinario. El Concordato

extenderla. 2. La no adscripcién a una confesion religiosa se acreditard mediante
declaracién expresa del interesado. 3. El abandono de una confesién religiosa exigira
la prueba de que el mismo ha sido comunicado al ministro competente de la religién
que hubiere sido abandonada”.

Creo que, al estudiar las actas de discusiones en Cortes del proyecto de LLR, no
puede suscribirse mds que un cierto grado de apartamiento --al que me refiero en el
texto— entre el art. 42 del Cédigo civil y el art, 6.° LLR. (Tanto el proyecto de LLR
cuanto las enmiendas a €l presentadas y la contestacién de la ponencia a las mismas,
son fdcilmente accesibles para el investigador en la obra de A. pE LA HERA: Pluralismo
y libertad religiosa, cit., pp. 95 ss.).

A pesar de que el art. 6.° del proyecto es mds abierto que su paralelo de la ley
promulgada (su nimero 1 contemplaba una declaracién de igualdad y no discrimina-
cién de los espafioles por sus creencias para contraer matrimonio), las enmiendas a él
interpuestas —casi todas dirigidas a dar un mayor alcance al derecho a la libertad
religiosa dentro del supuesto— son rechazadas en su gran mayorfa por la ponencia, y
luego no reflejadas en la ley. Entre estas enmiendas se encuentran algunas que defienden
la supresién de ciertos elementos del art. 6.° del proyecto en orden a la no exigencia
de prueba. De esta manera, la enmienda n.®* 40 propone eliminar del n.° 2 del art. 6 la
locucién “cuando ninguno de los contrayentes profese la religién catdlica”. Como fun-
damento de tal pretensién se aduce el argumento de que “el hecho de que gquieran
contraer matrimonio civil ya es una demostracién de que no aceptan la misma (la
religién catélica) y, por tanto, debe ser tomado ya como una prueba demostrativa de
ello” (ibid., p. 162). La ponencia rechaza la enmienda porque tal supresién “privarfa
de claridad al precepto que, por otra parte, reproduce el correspondiente del Cédigo
civil” (ibid., p. 211). Otros argumentos empleados por la ponencia en rechazo de las
pretensiones de los procuradores son también ilustrativas al respecto. Se habla, asi, de
la “transcendencia de la recepcién del ordenamiento matrimonial canénico en el Dere-
cho civil interno” (loc. cit.). Se aduce el “especial reconocimiento de la Iglesia catélica”
(loc. cit.) para rechazar la enmienda que pretende la desaparicién del n.° 3 del art. 6.°
del proyecto, relativo a los ordenados “in sacris™ y ligados con voto solemne de cas-
tidad, que pasard luego a la propia ley, etc.

1 Decreto de 22 de mayo de 1969, que reforma los arts. 244, 245 y 246 del
Reglamento a la ley de Registro civil (B.O.E. 17 de junio).

0 Art, 245: “Si se tratase de personas que hubieren abandonado la religién ca-
t6lica, se exigird que, a la mayor brevedad, se presente la prueba de que el abandono
ha sido comunicado por el interesado al pdrroco del domicilio. La comunicacién podrd
hacerse a través del Encargado por correo certificado con acuse de recibo”,

11 Instruccién de la Direccién General de los Registros v del Notariado de 22 de
marzo de 1974 (B.O.E. 15 de abril).
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de 1953 no se ha visto reformado en lo que se refiere a la cuestién matrimo-
nial. Se han emprendido, sin embargo, los estudios para la revisién de su
texto y una de las comisiones formadas al efecto tratard de la materia ma-
trimonial dentro del apartado general de “temas juridicos”. No ha llegado
a mi conocimiento que piense revisarse la declaracién de confesional:dad de
su articulo L.

B) Libertad religiosa, confesionalidad y sistema matrimonial.

1. Los principios constitucionales,

El problematismo actual de las relaciones entre libertad religiosa y con-
fesionalidad en nuestro Derecho constitucional estriba en la reforma intro-
ducida por la ley Orgdnica del Estado. El principio Il de la Ley de Principios
del Movimiento Nacional participa del espiritu que inspird la antigua redac-
cién del Fuero de los Espanoles: confesionalidad del Estado mds tolerancia
en privado de otros cultos. La nueva redaccién del articulo 6.° dei Fuero
puede, en principio, estimarse correcta, pues no estd justificado extremar el
andlisis critico. No sucede asi, en mi opinién, con el principio 1 de la Ley
de Principios, cuya redaccién plantea varios problemas '

Es claro, en primer lugar, que el supuesto contiene una declaracién de
confesionalidad cualificada por un marcado cardcter doctrinal: el Estado
espafiol es confesional porque la Iglesia catdlica es la verdadera. Ello supone
desconocer el hecho de que el Estado no puede realizar un juicio de valor
sobre el fenémeno religioso, para lo cual la persona fisica, individualmente
o reunida en grupos religiosos, es la unica facultada. Tal juicio de valor no
puede ser realizado por la sociedad civil, la cual uUnicamente puede apoyar
su hipotética declaracién de confesionalidad en un hecho sociolégico cuan-
titativo. Esta doctrina es cominmente admitida y constituye exactamente el

punto de vista del Concilio Vaticano II'%,

U2 Una gran parte de la doctrina adopta la postura asumida por el legislador es-
pafiol de 1966 de que el art. 6.° del Fuero de los Esparioles es el texto esencial de la
confesionalidad del Estado espaiiol. Entre los autores extranjeros es muy significativo
que un especialista en los temas de la relacién entre Igiesia y Estado como e¢s Mons.
Pietro PAvaN —uno de los autores de la primitiva redacciéon del documento presentado
al Concilio que luego adquirié la forma de declaracién Dignitatis humanae— no incluya
en el interesante apéndice de su obra La libertad religiosa y los poderes publicos (cit.)
el principio II de la Ley de Principios del Movimiento Nacional, sino tan sélo los
arts, 6 y 29 del Fuero de los Espanoles vy el art. 9 de la Ley de Sucesion (p. 278).

Entre los canonistas espafioles que entienden el principio II como norma capital
de nuestro ordenamiento en materia de regulacién del fenémeno religioso se encuentra
el profesor P. LomBARDIA, quien considera este precepto como ‘el texto fundamental
de la confesionalidad del Estado Espafiol” (Cf. La confesionalidad del Estado. hoy, en
“Escritos de Derecho canénico”, Eunsa, Pamplona 1973, 1, pp. 428-429; también
Iglesia y Estado en la Espana actual, ibid., 111, pp. 515-516).

En el mismo sentido se pronuncia el cardenal N. JuBaNy, quien considera que el
principio II de la Ley de Principios establece en Espafia una confesionalidad de caracter
formal y doctrinal. Vid. La funcion profética de la lglesia y los concordatos. Reflexiones
en torno a los articulos 11 y XXXIV del Concordato espariol de 1953, en “FEcclesia”,
n.° 1573 (1972), pp. 19-36.

3 Cf, Declaracién Dignitatis humanae, n.° 6, par. 3.°, donde se invierte la tradi-
cional doctrina de la tesis-hipdtesis.
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La confesionalidad doctrinal que emerge del principio II implica, en se-
gundo lugar, la relegacién de los cultos distintos al oficialmente confesado
a un terreno de menor valor, ésto es, propende a la confesionalidad exclu-
yente del ejercicio de los mismos. No otro sentido parece tener la declara-
cién de que la religidon catdlica es “fe inseparable de la conciencia nacional”,
férmula que en 1958 se mostraba perfectamente de acuerdo con el resto de
la legislacién espafiola, tanto con el Derecho constitucional cuanto con el
recientemente concordado.

Si tenemos en cuenta este precepto aisladamente considerado, puede ob-
servarse una incongruencia interna al mismo. En efecto, el supuesto estd
urgiendo la acomodacién de todo el Derecho espanol a los principios de una
confesién religiosa y, sin embargo, él mismo se aparta de tales principios
declarando un tipo de confesionalidad que no coincide con los presupuestos
de la religién confesada, al menos desde el dltimo Concilio ecuménico.

Uno de los preceptos que se ven obligados a variar su tenor por influen-
cia de la confesionalidad es el propio articulo 6.° del Fuero de los Esparioles,
Pues bien, si en un principio ambas normas fueron concordes, no puede hoy
ya defenderse tal concordancia. El precepto reformado responde a un nuevo
espiritu que el principio II no comparte. De ahi que pueda sostenerse una
nueva incongruencia, esta vez externa al principio II e interna al conjunto
del Derecho constitucional espanol.

La doble direccién en el campo del Derecho constitucional, que hemos
senalado, genera una conflictividad en todo el ordenamiento que se resuelve
en favor del principio II, como lo demuestra el cardcter minimista con que
se ha introducido el derecho a la libertad religiosa en el ordenamiento espa-
nol y que se manifiesta:

a@) En el caricter de la reforma a que se ha visto sometido el Derecho
constitucional. El legislador siente la necesidad de revisar uno de los pre-
ceptos constitucionales que se refieren al caso. Pero esta exigencia tan sélo
alcanza, en términos estrictos, a la integracion de la libertad religiosa en un
precepto que declara la confesionalidad del Estado, la cual permanece vigen-
te aun a pesar de la novedad.

Por otra parte, el legislador siente la necesidad de revisar tan sélo uno
de los supuestos del Derecho constitucional entre todos los que toman en
cuenta la confesionalidad del Estado antes de su modulacién por la libertad
religiosa "*. Permanecen, as{, vigentes en nuestro Derecho, no sélo el prin-
cipio II, ya estudiado, sino también aquellos supuestos que, por citar algu-
nos, definen como «catélico» al Estado espafiol ™, imponen la obligacién de

Ui Vid. Discurso de S. E. el Jefe del Estado en la sesion extraordinaria de las
Cortes espatiolas del dia 22 de noviembre de 1966 (presentacién de la Ley Orgdnica
del Estado), en Referendum 1966. Nueva Constitucion, S.I.LE., Madrid 1966, p. 46.

us  Cf, art. 1 de la Ley de Sucesion, de 26 de julio de 1947 (B.O.E. de 27 de julio).
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ser catdlico para ostentar determinados cargos'® y prevén la presencia de
la jerarquia en altos organismos del Estado'W. El mas importante de todos
ellos, a causa de sus consecuencias con respecto del ejercicio del derecho de
libertad religiosa, es el articulo 33 del Fuero de los Esparioles'”, que consi-
dera la unidad espiritual de Espafia como parte de la unidad politica. Este
tltimo precepto era el fundamentalmente aludido por la jurisprudencia an-
terior a la ley Orgdnica cuando se trataba de sancionar conductas contrarias
a la religion catélica oficial por causa del proselitismo de otros cultos '. Una
vez reformado el Fuero de los Espatioles, sin duda hubiera sido necesario
revisar asimismo su articulo 33, no sea que en un momento dado pueda adu-
cirse este precepto de rango constitucional para limitar el ejercicio del dere-
cho a la libertad religiosa. Esta es precisamente la funcién que, a mi modo
de ver, cumple el estudiado principio II: situar la confesionalidad del Estado
en el ambito del orden publico, relegando a la libertad religiosa al campo
mds amplio del bien comin, de manera que el segundo de los principios po-
dra ser limitado por el primero y no a la inversa, cual seria lo correcto ™.

b) La misma solucién de la conflictividad entre las dos normas consti-
tucionales se manifiesta en la comprensién de la Ley de libertad religiosa a
propésito de las relaciones entre los principios de libertad religiosa y con-
fesionalidad. El articulo primero de la ley considera el principio de libertad
religiosa supeditado al de confesionalidad catdlica del Estado en los siguien-
tes términos: El ejercicio del derecho a la libertad religiosa, concebido se-
gun la doctrina catdlica, ha de ser compatible en todo caso con la confesio-
nalidad del Estado espanol proclamada en sus leyes fundamentales. Estan
aqui presentes los dos elementos del principio II que nos han obligado a des-
tacar su incongruencia intrinseca. Estd claro cémo la ley de libertad religiosa
deriva hacia la regulacién del fenémeno religioso contenida en este supuesto
constitucional.

2. El sistema matrimonial.

El Derecho ordinario no es mds que un reflejo del Derecho constitucio-
nal. Segin se ha visto a lo largo del repaso histérico, que constituye la pri-
mera parte de este trabajo, las variaciones del sistema matrimonial vienen
estrechamente ligadas a la postura adoptada por el Derecho constitucional
a propdsito del fendmeno religioso.

W Como la Jefatura del Estado (art. 9 de la Ley de Sucesion) y la tutela de per-
sonas reales menores de edad llamadas a la sucesién (art. 12 de la Ley Orgdmca del
Estado).

17 Como en los Consejos de Regencia y del Reino (arts. 3 v 4 de la Ley de¢ Suce-
sion) y en las Cortes, segun ha puesto de manifiesto I. MARTIN MARTINEZ: Estado y
Religion en Esparia, en ‘“Lex Ecclesiae”, Univ. Pontificia, Salamanca 1972, p. 583.

1% Vid, nota 100 de este trabajo.

1% Vid, al efecto L. MARTIN RETORTILLO: Libertad religiosa y orden publico. Un
estudio de jurisprudencia, Tecnos, Madrid 1970.

% Cf, Dignitatis humanae, n.° 7.
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El vigente sistema del Derecho matrimonial contempla, ain, dos clases de
matrimonio, canénico y civil, con preferencia de una de ellas: la canénica.
Tal preferencia procede, naturalmente, de la confesionalidad del Estado.

La Ley de libertad religiosa, al insistir sobre el problema, no varia en
esencia lo dispuesto en e] Cédigo civil. Se produce, sin embargo, una novedad
con respecto del sistema codicial: la prueba directa de no profesién queda
convertida en prueba de comunicacién del abandono y tan sélo se dirige
indirectamente a lo primero. La exigencia de prueba, como he dicho ante-
riormente, se ve suavizada, primero por la propia Ley de libertad religiosa
y luego por el Reglamento de registro civil. La posibilidad ofrecida por esta
altima norma hay que juzgarla beneficiosa por cuanto contribuye a evitar
el contacto personal —muchas veces problemdtico— entre el interesado en
contraer matrimonio civil y la autoridad confesional de la religién aban-
donada.

Asi pues, el sistema matrimonial de la Ley de libertad religiosa y sus nor-
mas de desarrolio conserva la raiz del sistema codicial desvirtudndole en
alguna medida. Insistiremos al efecto en una nueva idea, ya anteriormente
expresada. Estimo que el nuevo régimen juridico que regula el sistema ma-
trimonial no es un sistema plenamente facultativo. Bajo mi punto de vista,
tal conceptuacién exigiria dos elementos fundamentales:

@) La ausencia de un requisito que, por minimo que fuere, afectara tini-
camente a determinadas personas y no a todas. Curiosamente, en el caso es-
pafiol, la propia confesionalidad limita la libertad religiosa de los catdlicos,
desde el momento en que un correcto juego de la libertad religiosa en el
campo del Derecho candnico posibilitaria la dejacién de la fe en cuanto
pertenencia activa a la comunidad eclesial. El Derecho espafol, al no con-
siderar como radical esta posibilidad, estd obligando a los catélicos a un
especial requisito —la prueba de comunicacién del abandono— que no exige
para todos aquellos que no hayan sido bautizados en esta confesién religiosa.
Es un requisito minimo, pero un requisito al fin y al cabo que supone un
cierto grado de discriminacion.

La cuestiéon es mds evidente y tiene consecuencias mds serias en el caso
de los ligados a la Iglesia catélica por el orden sagrado o el voto solemne de
castidad. Estas personas no podran contraer matrimonio civil en tanto no
demuestren plenamente —habria que entender que mediante la presentacién
del correspondiente rescripto— que han sido dispensados de la obligacién
que les ligaba por una autoridad confesional, a la cual, en uso de su legitima
libertad, ya no se consideran personalmente sujetos. Es un supuesto claro
de discriminacién en disfavor de los catdlicos #.

b) El hablar de discriminacién nos conecta con la segunda de las con-
diciones que, a mi entender, es necesaria para que pueda conceptuarse como

' Lo mismo puede concluirse del andlisis del art. 5.° 2 LLR con respecto de los
dos supuestos que contempla: Fuerzas Armadas y régimen penitenciario.
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facultativo un concreto sistema matrimonial, la cual podria indicarse asi en
un plano general: la admisién de todas las exigencias de la libertad religiosa.
A estos efectos, seria nccesario no sélo que desaparecieran los requisitos
discriminatorios que un determinado sistema matrimonial pudiera contener,
sino también que los enlaces religiosos de cualquier signo —con el limite del
orden piblico interno restrictivamente considerado— causaran igual efecto
civil, Si esta igualdad pudiera suponer que todos los vinculos causaran efec-
tos en igualdad de condiciones con el vinculo civil (sistema verdaderamente
facultativo en el que los polos ya no serfan matrimonio civil — matrimonio
catdlico, sino matrimonio civil — matrimonio religioso) o que tan sdlo el
vinculo civil causara efectos de validez en el orden interno, es un problema
en el que no puedo entrar desde estas paginas. En definitiva, la cuestién ha-
bria de depender de una decisién politica secular libremente asumida.

Por todo ello, creo dudoso que pueda hablarse de matrimonio faculta-
tivo. Es, sin embargo, indudable que el nuevo régimen introducido por la
Ley de libertad religiosa y desarrollado por normas posteriores, suaviza el
régimen matrimonial que tiene su clave de arco en el articulo 42 del Cédigo
civil. Nuevamente nos encontramos, eomo en la historia del problema se ha
visto, con que, a pesar de la permanencia en vigor del Cédigo civil, recono-
cida como suprema ' se dictan una serie de disposiciones, situadas muchas
veces en los escalones jerdrquicos mds bajos de la jerarquia normativa '®,
que estdn acercando violentamente el régimen codicial de matrimonio sub-
sidiario a un sistema facultativo, sin conseguirlo del todo .

Sin duda este acercamiento lo ha producido el parecer del legislador en
relacién a que el sistema del Cddigo entraba en colisién, en mayor o menor
medida, con el nuevo principio fundamental integrado en nuestro Derecho.
Asi pues, algo impidié una revisién correcta de todo el sistema matrimonial
espanol. ¢ Qué pudo ser ello?

De lo dicho anteriormente creo poder destacar sin violencia alguna la
dependencia de nuestro sistema con respecto del principio de confesionali-
dad entendido en aquella de las direcciones constitucionales que alcanza
una mayor fuerza: la del principio Il de la Ley de Principios del Movimiento

12 No otro sentido tiene la referencia al art. 42 del Cédigo civil introducida en
el art. 6 LLR.

3 Decia en 1954 el profesor MALDONADO, a prop6sito de las interpretaciones que
el art. 42 del Cédigo civil habia recibido desde su promulgacién, que “su alcance ha
venido a estar..., en un movimiento de avance y retroceso, como en vaivén de marea,
determinado por simples Ordenes ministeriales” (La exigencia de matrimonio..., p. 149).

24 De ahf que considere preferible la conceptuacién de este sistema como ‘‘cuasi-
facultativo”, para diferenciarle de algiin modo tanto del sistema facultativo cuanto del
sistema subsidiario, puesto que no coincide plenamente con ninguno de ellos. Con
todo, a partir de la irrupcién del principio de libertad religiosa, quizd fuera preferible
dejar de emplear la terminologfa tradicional y fijarse en si el sistema matrimonial
previsto por el ordenamiento asegura o no la libertad religiosa, puesto que es en este
terreno donde se centra propiamente el juicio valorativo del jurista sobre el sistema
matrimonial y la postura del Estado con respecto de él. Sélo considerando como cri-
terio fundamental el principio de libertad religiosa podrd resolverse, por otra parte,
el problema del cardcter del nuevo sistema matrimonial a implantar en nuestro Derecho.
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Nacional, verdadero punto culminante de la relacién Iglesia-Estado en el
Derecho espafiol. Este supuesto constitucional obliga a la Ley de libertad
religiosa a regular un sistema matrimonial sobre la base de dos pilares fun-
damentales: sus articulos 1.° 3, ya citado, y 2.°, 1, que introduce, en directa
derivacién del primero, el “respeto a la Religidén catdlica, que es la de la
Nacién espafiola”, entre los limites al ejercicio del derecho a la libertad re-
ligiosa, integrado, junto con otros elementos, en el orden publico.

En consecuencia, ante la presente regulacién constitucional y ordinaria
como punto de partida en la regulacién del fenémeno religioso, sélo cupo la
posibilidad de suavizar el sistema matrimonial por medio del procedimiento
que se ha adoptado.

III.—CONCLUSION

Del estudio anterior, ya finalizado, se destaca la siguiente conclusién:
la implantacién de un nuevo sistema matrimonial en Espana, cuyos primeros
pasos ya se anuncian, habrd de ser precedida por una revisién a fondo de la
posicion del principio de confesionalidad en el Derecho constitucional, a fin
de impedir su incorrecto juego limitativo de la libertad religiosa, ya se adop-
te el criterio de su desaparicién, ya el de adecuar estrictamente sus exigen-
cias a la realidad sociolégica espafiola, problema que, segin he indicado, es
radicalmente politico y excede a un tratamiento juridico de la cuestién como
el presente. Sélo asi podria evitarse:

1) La implantacién de un nuevo sistema matrimonial que resultara igual-
mente limitativo de la libertad religiosa;

2) La posibilidad de que normas de rango jerdrquico inferior produje-
ran, amparadas en la Constitucién, la limitacién de un hipotético sistema
matrimonial correcto por medio de criterios restrictivos de interpretacién,
seglin ha venido sucediendo en la historia.
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