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REAL ACADEMIA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA DE MURCIA

INTERVENCION DE ABOGADO Y DERECHO DE DEFENSA EN
EL PROCESO CANONICO DE NULIDAD MATRIMONIAL

Discurso leido el dia 21 de Noviembre de 2003 en la Sesién Inaugural del Curso
Académico 2003-2004

Por el Excmo. Sr. D. MARIANO LOPEZ ALARCON
Académico de numero de la Real Academia de Legislacion 'y
Jurisprudencia de Murcia

1. INTRODUCCION

Siguiendo el orden de antigliedad en la incorporacion a esta Real Academia me
corresponde pronunciar la leccidn de apertura del presente curso académico. Sin
titubeos me decidi a exponer un tema que fuera cumplimiento de un deber que
desde hace mucho tiempo me punzaba en el fondo de mi conciencia y que no es otro
gue mostrar de manera ostensible mi gratitud al llustre Colegio de Abogados de
Murcia. En primer lugar porque con motivo de asumir yo el encargo que me hizo el
Instituto San Raimundo de Pefafort de organizar la celebracién en Murcia de la
XVIII Semana de Derecho Candnico en el afio 1978 recibi una plena colaboracién
del citado Colegio, a la sazon presidido como Decano por el Excmo. Sr. D.
Francisco Martinez Escribano, en términos tales que se hizo merecedor de que se le
reconociera el éxito de aquella reunién cientifica, que conté también con la ayuda
valiosisima de la Universidad de Murcia, bajo cuyo patrocinio y en sus instalacio-
nes se celebro la expresada Semana, de la Diputacién Provincial, del Ayuntamiento
y de las Cajas de Ahorro, que también contribuyeron al sefialado éxito. Poco tiem-
po después me distingui6 el Colegio con el nombramiento de Colegiado de Honor
de tan selecta Corporacién y, posteriormente, habiendo impulsado el mencionado
Colegio la creacién en Murcia de esta Real Academia de Legislacion vy
Jurisprudencia tuve la satisfaccion de ser elegido Vocal de la primera e interina
Comision Gestora que se voto por la Junta de Gobierno del Colegio para regir la
Academia en aquella dificil etapa inmediata a su constitucion. Se comprende que
mi gratitud hacia el llustre Colegio de Abogados siga perdurando y gque se extienda
a los abogados murcianos por la excelente acogida y amistad que siempre me dis-
pensaron como juez, como compafiero, como Catedratico de la Universidad y como
Académico.
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Esta es la causa principal de que la presente leccion se relacione con la profesion
de abogado al llevar por titulo “La intervencion de abogado y el derecho de defen-
sa en el proceso canénico de nulidad matrimonial”. Se trata de un tema muy deba-
tido por la canonistica que gira en torno a la presencia de abogado en las expresa-
dos procesos y que ahora cobra nuevos perfiles desde que el nuevo Codigo de
Derecho Canodnico de 1983 acogié con rango de derecho fundamental el derecho de
defensa en los procesos canénicos.

La cuestion tiene especial interés porque durante los Gltimos decenios se obser-
va la creciente participacion en los procesos canénicos de nulidad matrimonial de
abogados civiles, formados en Universidades seculares. En Espafia, en el periodo
inmediatamente anterior a la promulgacion de la Constitucién de 1978, ante la prac-
tica generalizada de formalizacion del matrimonio ante la Iglesia que derivé social-
mente hacia la naturaleza candnica de la inmensa mayoria de los matrimonios cele-
brados en Espafia, comenzaron los conyuges a solucionar sus graves crisis matrimo-
niales compareciendo ante los Tribunales eclesiasticos en solicitud de la declaracion
de nulidad de sus vinculos matrimoniales.

Esta eclosion de peticiones de nulidad candnica se produjo por dos razones, de
una parte la gran extensién del divorcio civil en casi todo el mundo como instru-
mento para solucionar las situaciones de ruptura lo que incit6 a muchos de los casa-
dos can6nicamente en Espafia, que eran casi todos los unidos en matrimonio, a recu-
rrir también a una salida legal que pusiera fin a situaciones andmalas de muchos
cényuges separados que, en bastantes supuestos, convivian maritalmente en régi-
men de pareja de hecho con quienes deberian ser sus conyuges si hubieran podido
acceder al divorcio civil, que nuestras leyes prohibian (art. 104 del Cédigo civil); y,
de otra parte, se introdujo una timida apertura de los Tribunales eclesiasticos, la
Rota Romana entre ellos, con un sensible aumento de la declaracién de nulidades
matrimoniales al aceptar la jurisprudencia, con fundamento en el Derecho natural,
dos nuevos capitulos de nulidad introducidos posteriormente por el nuevo Cédigo:
el error de cualidad de la persona y la incapacidad psicoldgica por defecto de dis-
crecion de juicio y/o para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio?.

Después de la Constitucion espafiola, cuando la ley de 7 de julio de 1981 modi-
fico el Cadigo civil e introdujo el divorcio incluso para los casados can6nicamen-
te2, empezaron a incoarse en nimero creciente procesos de separacion y de divor-
cio ante los Jueces civiles espafioles, a la vez que numerosas parejas matrimoniales
acudieron a la via canonica para mantenerse con regularidad en el seno de la Iglesia

1 M. Lépez Alarcon, en Lépez Alarcon y Navarro Valls, Curso de Derecho matrimonial canénico
y concordado, 62 edicién, Madrid, 2001, pp. 173 ss
2 M. L6pez Alarcdn, El nuevo sistema matrimonial espafiol, Madrid, 1983, pp. 197 ss.
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catdlica mediante la anulacién de sus respectivos matrimonios, pues los Tribunales
eclesiasticos habian entrado de lleno en la apertura de tratamiento de las nuevas
causas para la declaracién de nulidades, incluso en algunas modalidades tan polé-
micas como la nulidad por incapacidad psicoldgica relativa.

Artifices cualificados de estas soluciones de conflictos matrimoniales han sido
los abogados civiles, que fueron los que plantearon estos procesos de nulidad con
estrategias renovadoras, tanto en la jurisdiccién civil como en la eclesiastica, con
decision, estudio y constancia. Sin embargo, la proliferacion de procesos de divor-
cio dio lugar a una acumulacién de situaciones irregulares en el orden canonico que
contribuy6 al alejamiento de numerosos fieles de la Iglesia y constituy6 motivo de
gue los abogados cayeran bajo sospecha y prevencién desde el lado eclesiastico,
como lo habian sido antes cuando algunos participaron en la fuga de causas hacia
tribunales benignamente proclives a conceder nulidades, méas bien por imperativo
de una pastoralidad mal entendida que por observancia de las normas canonicas.
¢Guardaba relacion esta actitud recelosa con la presencia masiva de los abogados
civiles en los procesos de divorcio?. Yo estoy convencido de que las autoridades
judiciales candnicas han sabido respetar escrupulosamente la libertad de conciencia
profesional de los abogados vy, por ello, no se conoce que hayan circulado listas
negras por este motivo. Se trata mas bien de un difuso sentimiento colectivo que ha
ido evolucionando a través de las diversas epocas histéricas. Como ha escrito el
Auditor de la Rota Esparfiola. el Prof. Santiago Panizo Orallo, a lo largo de la
Historia la actitud de la Iglesia hacia el abogado ha ido variando: en el primer mile-
nio, durante la estela del Derecho romano, el abogado fue mirado con estimay con-
fianza; en el segundo milenio se sustentaron algunas reservas y reticencias. Hoy
creemos -afiade- que se deben revisar los fundamentos de tales previsiones negati-
vas y reconocer que, si bien existen malos abogados como existen malos jueces,
también se dan —y en abundancia- abogados honestos, competentes, comedidos en
sus exigencias econdmicas y que buscan la cooperacion con la verdad por encima
0, al menos, a la vez que el interés por el cliente3. Y otro autor escribe que, para
superar estos prejuicios no es la mejor solucién, preferida por algunos tribunales,
“que no intervengan los abogados considerando que la ayuda que los abogados ofre-
cen a las partes ocasiona dificultades al tribunal, por ejemplo, porque exigen que los
términos procesales sean respetados”s.

Pero, siempre retornaran las criticas a la profesion forense, cuyo drama, por
decirlo asi, radica en estar situado el abogado en una posicién intermedia entre la
parte y el juez, o, si se prefiere, entre el particular y la autoridad, de tal guisa que

3 S. Panizo Orallo, Temas procesales y nulidad matrimonial, Madrid, 1999, p. 92
4 F.J.Ramos, Considerzioni sulla necessita dell’intervento degli avvocati nei processi di dichiara-
zione di nullita del matrimonio canonico, en “lus Ecclesiae”, X-1(1998), p. 229
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puede suceder -y en realidad ha sucedido- o que los particulares, sintiéndose exal-
tados en sus libertades y en sus facultades, hayan entendido que pueden prescindir,
sin mas, del abogado, o bien, ha sucedido con mas frecuencia que una exaltacion de
los poderes de la autoridad haya encontrado su medida adecuada en presionar sobre
el ejercicio de la profesion forense entendida como instrumento de facilitacion de
las reivindicaciones de los particulares. EI fenémeno del primer tipo se muestra
como ejemplo evidente en la revolucion francesa al permitirse que cualquier ciuda-
dano pudiera comparecer personalmente ante el juez. El segundo de aquellos fené-
menos se produjo en la Prusia de Federico el Grande, quien aboli6 sin mas las pro-
fesiones legales y confid las funciones de la defensa a un consejero nombrado por
el Tribunal entre sus miembross.

A mi juicio, la irrupcion en los Tribunales eclesiasticos de los abogados segla-
res de formacidn civilistica, con su estilo peculiar en las intervenciones procesales,
ha causado cierta prevencion entre los jueces mas apegados a las formulas tradicio-
nales de las relaciones del juez con los abogados y al tratamiento eclesial de estas
causas. En la actualidad estan superadas las actitudes de algunos canonistas que,
con la mejor intencion, recomendaban la exclusividad del abogado-sacerdote en las
causas matrimoniales, de edad madura, de juicio probado, con sélidos estudios en
filosofia, teologia, derecho candnico y derecho civil, ya formado en el proceso ecle-
siastico sin ser procesalista, que no tenga necesidad para vivir de abogar en causas
matrimoniales, teniendo la posibilidad de conservar un ministerio espiritual compa-
tible con su ministerio judicialé. Hoy, por el contrario, se evitan discriminaciones
con la formula de constituir elencos de abogados y procuradores publicos, tanto
clérigos como laicos y laicas, dando a las partes la posibilidad de elegir entre ellos’.
Con la préactica habitual se han ido salvando las suspicacias de antafio hacia el abo-
gado y hoy se reconoce la importante labor que desarrollan ante la jurisdiccion ecle-
siastica, contribuyendo a que se conformen dialécticamente las lineas sustantivas
del proceso en la tension entre criterios de las partes y criterios del Juez. Las ven-
tajas derivadas del servicio del abogado son importantes: facilita la defensa de los
intereses de las partes (ius defensionis), ayuda al ministerio judicial, colaborando en
la obligacion institucional de adecuar la verdad formal a la sustancial (favor verita-
tis); y agiliza la actividad de las partes y de los jueces en el cumplimiento de su
papel en el proceso (economia procesal)8. Ahora se respeta la dignidad, autonomia
y libertad profesional del abogado, a la vez que éste ha tomado conciencia de que

5L. de Luca, L’avvocato tra il prtivato e I’autorita nell’ordinamento canonico, en “Scritti varii”,
vol |, Padova, 1997, pp. 467-468.

6 A. Jullien, Juges et avocats des tribunaux de I’Eglise, Roma, 1970, p. 35, nota 22

7. Ochoa, La figura canénica del procurador y abogado publico, en AA.VV,, “Dilexit lustitiam”.
Studi in honorem Aurelii, Card. Sabattani, Citta del Vaticano, 1984, p. 266.

8 F.J. Ramos, ob. cit., p. 288.
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en los procesos declarativos de nulidad matrimonial, tan importante como la defen-
sa de la posicién procesal y de los intereses del cliente, es cooperar en la bisqueda
de la verdad objetiva o material para que la situacién real del matrimonio sea con-
firmada por la sentencia judicial, cooperacion que es indispensable en el proceso,
pues, como decia Juan Pablo Il en su discurso a la Rota Romana el 4 de Febrero de
1989, cada una de las partes que interviene en el proceso “dira su verdad, que nor-
malmente sera la verdad objetiva o una parte de ésta, considerada frecuentemente
desde distintos puntos de vista, coloreada con el tinte del temperamento propio y
hasta quiza con alguna alteracion, o también mezclada con errores; pero en cual-
quier caso todos deberan actuar lealmente sin traicionar la verdad que ellos creen
objetiva, ni tampoco la propia conciencia”

Por otro lado, es cierto que en bastantes paises, sobre todo del tercer mundo, fal-
tan abogados preparados en Derecho matrimonial canonico para acceder debida-
mente a los Organos judiciales de la Iglesia, como faltan eclesiasticos con los debi-
dos conocimientos y experiencia para desempefiar los oficios de juez, defensor del
vinculo y otros necesarios para el buen funcionamiento de los tribunales; pero no es
éste el caso de Espafia en donde va creciendo el humero de abogados que se espe-
cializan en esta disciplina, porque en sus estudios universitarios cursaron la asigna-
tura de Derecho canonico. como materia obligatoria, con especial dedicacion al
Derecho matrimonial y en los nuevos planes sigue ofertindose como disciplina
optativa, materia que también es atendida por las Escuelas de Practica Juridica.
Algunos de estos profesionales han ampliado sus conocimientos con la Licenciatura
en Derecho Canonico o asistiendo a Cursos y Masters organizados por la Rota
Espafiola o por Universidades Pontificias y de la Iglesia, siendo muy prestigiosos
los Cursos bianuales de Derecho Matrimonial y Procesal Candnico para profesio-
nales del Foro, que organiza la Universidad Pontificia de Salamanca, o el Master en
Derecho Matrimonial Candnico de la Universidad Pontificia de Comillas y los
Cursos de Actualizacion de Derecho Candnico de la Universidad de Navarra.
También son de interés las reuniones y publicaciones cientificas a cargo de la
Asociacion Espafola de Abogados de Familia, con Secciones en numerosos
Colegios de Abogados, y las de estos mismos Colegios que organizan Cursos pro-
pios para la formacion de sus miembros.

Por estas y otras razones que estan en la mente de todos, traer aqui a colacion la
organizacién de la abogacia que actla ante los tribunales eclesiasticos, asi como el
ser y el hacer del abogado matrimonialista, es asunto siempre interesante para los
letrados, sobre todo para quienes participan habitualmente o pueden ser Ilamados a
participar en las causas de nulidad matrimonial. Ante la gran extension del tema
propuesto me voy limitar a presentarles tres puntos concretos: la peculiar regulacion
de la intervencion de abogado en las causas matrimoniales de nulidad, la tutela de
sus legitimas intervenciones procesales como constitutivas del derecho de defensa
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en un proceso justo, y la consecuente nulidad de las resoluciones canonicas que
hubieren denegado este aspecto forense del derecho de defensa. Solamente me refe-
riré a la abogacia ante los Tribunales diocesanos, con algunas referencias a la Rota
de la Nunciatura de Madrid, que son los frecuentados por nuestros abogados, por lo
gue omitimos el estudio del régimen juridico de los Abogados de la Rota Romana,
Abogados de la Curia Romana y Abogados de la Santa Sede ad utrumque forum,
pro candnico foro y pro civili foro, todos ellos establecidos en Roma.

2. EL ESTATUTO CANONICO DEL ABOGADO

El Cadigo de Derecho Candnico vigente regula los aspectos esenciales del ejer-
cicio de la abogacia ante los Tribunales eclesiasticos (cans. 1481 a 1490),entre ellos
el ius postulandi o derecho a postular ante los tribunales de justicia formulando ante
ellos peticiones y pretensiones de justicia, que se atribuye de modo directo e inme-
diato a la propia parte litigante como dominus litis, cuando goza de la capacidad
procesal (autodefensa). Esta atribucidn inmediata presenta muy serios inconvenien-
tes, como la falta de capacidad técnica de la parte litigante, las dificultades para
comunicar con el tribunal de manera cientifica y agil, la posible desigual capacidad
de postulacion entre las partes cuando solamente una de ellas litigue bajo la direc-
cién técnica de abogado y, por ultimo, la utilidad de la interposicion en el proceso,
entre juez y parte, de profesionales que saben configurar un contradictorio serio y
cualificado en donde los intereses de las partes se beneficien, con todas las garanti-
as, de un buen tratamiento juridico. Por estas y otras razones el ius postulandi de la
parte puede y debe cederse a terceros cualificados, cuales son los procuradores y los
abogados quienes, en virtud de aquella cesion adquieren la condicion de titulares
indirectos y mediatos de tal derecho, aquél con funciones de representacion y éste
de asistencia técnica, que pueden ser acumuladas en el abogado por su mayor capa-
citacion, tal como disponia el CIC17 y sobre lo que guarda silencio el vigente, por
considerarlo superfluo la Comision revisora, pero que, al no prohibirse, es suscep-
tible de continuar admitiéndose la acumulacion , como en la practica viene suce-
diendo habitualmente®.

Las funciones de uno y otro estan bien diferenciadas: el procurador actta en
nombre de la parte representada y el abogado en nombre propio, aungque siempre a
favor de su parte, caracterizandose porque sus aportaciones al proceso requieren la
contribucién de su ciencia, de su experiencia y de su creatividad personal. Las fun-
ciones del procurador, aunque importantes, son mas elementales y rutinarias, como
presentar escritos y documentos, recibir notificaciones, llevar a cabo los aspectos

9 C. De Diego-Loray R. Rodriguez-Ocafia, Lecciones de Derecho procesal candnico. Parte gene-
ral, Pamplona, 2003, pp. 213 y 219-220.
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formales de las pruebas, pedir actuaciones de mero tramite y , en general, cuidar del
desenvolvimiento regular del procedimiento en lo que concierne al interés comdn
y de su parte. Al abogado le corresponde actuar sobre el contenido de los diversos
actos procesales y particularmente la redaccion de los escritos fundamentales de la
demanda (can. 1504) o de la contestacion (can. 1513 81) y reconvencién (can.
1494), en su caso, la proposicién de las pruebas y el fondo de su practica (can.
1527), asi como participar en los debates procesales dando contenido a sus interven-
ciones; promueve los incidentes o se opone a ellos (can.1588); toma vista de las
actas (can-. 1598); redacta las defensas (cans. 1602 y 1603) y, en general desempe-
fia los cometidos de direccion técnica del proceso, conforme a las normas juridicas,
los intereses de su parte y los fines del proceso candnico. Otras funciones muy
importantes son la consulta técnica en materia juridica y la mediacién entre partes
en conflicto tanto fuera como dentro del proceso?o.

Esta regulacion del ius postulandi comienza con la constitucién de la procura y
de la abogacia mediante libre designacion por la parte cuando ésta no prefiere com-
parecer en juicio personalmente. El Codigo de Derecho Candnico vigente regula los
aspectos esenciales del ejercicio de la abogacia ante los Tribunales eclesiasticos
(cans. 1481 a 1490), correspondiendo al Obispo a quien competa moderar el
Tribunal, dictar normas acerca de la compensacion de costas, los honorarios de pro-
curadores, abogados, peritos e intérpretes, asi como la indemnizacion de testigos; la
concesion del patrocinio gratuito o reduccion de costas; resarcimiento de dafios a la
parte del abogado que litigd temerariamente y perdio el pleito, y, por Gltimo, la
garantia que se ha de prestar sobre el pago de costas e el resarcimiento de dafios
(can. 1649).

Cuando al oficio de abogado se le acumula el de procurador ha de acreditar que
cuenta con mandato auténtico, es decir, otorgado ante notario eclesiastico o civil,
aungue en la practica viene admitiéndose el autenticado en cuanto a la firma por
una autoridad de la Iglesia, como es un Parroco. Es un mandatum ad lites, es decir,
para una instancia o proceso concretos, o para todos los procesos, no bastando un
mandato genérico de gestion de todos los actos del mandante. Se configura como
un contrato de prestacion de obra y, por supuesto, de representacién de la parte en
el juicio lo que se manifestaba explicitamente en el derogado de 1917 con la deno-
minacion de speciale mandatum ad lites scriptum. Cuando se nombra por el Juez el
abogado-procurador o patrono hay un mandato de derecho publico eclesiastico que
establece aquella misma relacion entre la parte y el abogado, como sucede en los

10 J.Llobell, Le parti, la capacita processuale e i patroni nell’ordinamento canonico en “lus
Ecclesiae”, 2000, pp. 88 ss.; Idem, Il patrocinio forense e la “concezione istituzionale” del processo
canonico, en AA.VV.,, “Il processo matrimoniale canonico”, Citta del Vaticano, 1994, pp. 439 ss.
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supuestos de justicia gratuita o de nombramiento de un abogado de los incluidos en
el elenco de patronos establestL.

El can,. 1485 exige mandato especial para renunciar a la accion, a la instancia o
a los actos judiciales; realizar transaccién, pacto o compromiso arbitral y, en gene-
ral, aquéllo para lo que el Derecho requiere mandato especial. No puede ser confe-
rido por el juez que nombra al patrono de oficio, pues el mandato especial es por su
naturaleza estrictamente fiduciario y, por lo tanto, rebasa los meros motivos publi-
cisticos por los que puede ser nombrado el patrono de oficio, tal como reconoce la
jurisprudencia rotal2.

Incluso esta previsto por el can. 1484 82 que, para impedir la extincién de un
derecho, el juez puede admitir a un procurador (o abogado-procurador) aunque no
presente el mandato, exigiéndole la debida garantia, si lo cree oportuno; pero, el
acto carece absolutamente de eficacia en el caso de que el procurador no presente
el mandato legitimo dentro del plazo perentorio fijado por el juez. Se trata de un
supuesto de gestion de negocios ajenos sin mandato (negotiorum gestio) que tiene
su regulacién en los arts. 1888-1894 de nuestro Cadigo civil, los cuales rigen tam-
bién en la sociedad eclesiastica de acuerdo con la remision general que hace el can.
1290 a ”’lo que en cada territorio establece el derecho civil sobre los contratos, tanto
en general como en particular (...)".

El abogado, acumule o no la procura, necesitaba también bajo la vigencia del
CIC17, antes de aceptar la defensa de una causa, recibir de la parte o del juez una
comision semejante al mandato del procurador (can. 1661), pero esta exigencia se
ha suprimido en el CIC83, por lo que la comision se entiende implicitamente con-
tenida en el mandato procuratorio cuando se hace a un abogado-procurador o, si
actlan separadamente, habra que entender que se ha comisionado por la parte al
abogado que actla en el proceso mientras aquella no lo rechace.

Los requisitos que debe reunir el abogado para ser aceptado en los Tribunales
eclesiasticos son los siguientes:

Ha de ser persona (hombre o mujer) mayor de edad y de buena fama; ademas
debe ser catolico, a no ser que el obispo diocesano permita otra cosa, y doctor o, al
menos, verdaderamente perito en Derecho canonico, asi como contar con la apro-
bacion del mismo Obispo (c. 1483). Antes de iniciar sus funciones debe prestar

11 D. De Diego-Lora, Nota al can. 1484, en “Cddigo de Derecho Candnico, anotado por el Instituo
Martin de Azpilcueta”, sexta edicion, Pamplona, 2001; C. Gullo, Prassi processuale nelle cause cano-
niche di nullita del matrimonio, Citta del Vaticano, 2001, pp. 53 ss.

12 Decreto coram Boccafola, de 25 julio 1989, num. 16 y Decreto coram Burke, de 13 diciembre
1989, num. 9, citas de C. Gullo, Prassi....., ob. cit., p. 55, nota 29.
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juramento, por su condicién de colaborador del Tribunal (c. 1454). En la Rota
Espafiola pueden ejercer los cargos de procurador y abogado los de la Rota Romana
y todos aquellos que hayan sido admitidos por el Nuncio Apostolico a ejercer estos
cargos, y en especial los que hicieron cursos organizados por la Rota espafiola. Han
de estar inscritos en el catadlogo de abogados y procuradores para ejercer habitual-
mente dichos cargos; el Nuncio apostdlico, segln su prudente arbitrio y conciencia,
podra conceder excepciones a esta norma, pero solamente por alguna causa deter-
minada (arts. 41 y 42 de las “Normas organicas y procesales del Tribunal de la Rota
de la Nunciatura Apostoélica de Espafia, de 2 de Octubre de 1999).

Se ha llamado la atencidn sobre el alto grado de discrecionalidad que se introdu-
ce en la seleccion de abogados eclesiasticos cuando se exige, por un lado, que sean
personas de buena fama, y por otro que sean verdaderamente peritos en Derecho
canodnico. Por lo que respecta al primero de estos dos requisitos, la buena fama es
el eco que la persona produce en la opinion puablica y, conforme al can. 220 debe
ser siempre respetada, no siendo licito lesionarla ilegitimamente, es decir, que tiene
limites de legalidad que permiten valorar comportamientos abusivos y juzgarlos
conforme a las normas canonicas, cuidando también de no violar el derecho de cada
persona a proteger su propia intimidad, como dispone el mismo canon. Pero no se
requiere, ni una extraordinaria integridad de vida cristiana, ni una activa participa-
cién en la vida de la comunidad eclesial, requisitos que si se exigen por el Motu pro-
prio “lusti iudicis” (art. 3,1) para los abogados de la Curia Romana?s,

Y por lo que concierne a la competencia cientifica y experiencia forense sola-
mente se requiere que, si descartamos a los doctores en Derecho canonico, que son
muy escasos Yy no suelen ejercer ante Tribunales diocesanos, basta que el abogado
sea verdaderamente perito en Derecho canonico, lo que, en rigor, no exige la pose-
sién de ningun grado académico, siendo suficiente la pericia de facto en Derecho
canodnico, lo que tampoco es usual en Espafia ni en nuestro entorno occidental. Creo
gue no se trata de someter a estos peritos juridicos a evaluaciones rigurosas para ser
admitido como abogado-perito y que se deben valorar por encima de todo los titu-
los de estudios constatados de dicha disciplina obtenidos en seminarios, noviciados,
escuelas rotales de estudios procesales candnicos, diplomados por Escuelas de
Préctica Juridica, licenciaturas en Universidades civiles en donde se haya cursado
la asignatura de Derecho canonico, troncal u optativa, y, por supuesto, la licencia-
tura en Derecho canonico por una Universidad de la Iglesia, pontificia o simple-

13 véase: F. Della Rocca, La partecipazione dell’avvocato nel processo matrimoniale canonico,
en “Nuovi saggi di Diritto processuale canonico”, Padova, 1988, pp. 194 ss.; L. Spinelli, L’avvocato
nel processo matrimoniale canonico, en Archivio Giuridico Filippo Serafini, 1976, pp. 9 ss.
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mente catdlica. También debe evaluarse la asistencia a Cursos, Masters, Congresos
y demas reuniones cientificas?4.

El abogado tendréd que cumplir los deberes de asistir con diligencia y lealtad a la
parte procesal que le ha confiando su defensa, guardar el secreto profesional, tratar
con respeto al tribunal y los demas oficiales que intervienen en el proceso, coope-
rando con el tribunal en la busqueda de la verdad y de la justicia. También minuta-
ra sus honorarios teniendo en cuenta los aranceles establecidos para la Didcesis y
los criterios orientadores establecidos por los respectivos Colegios de Abogados.
No seria justo referirse solamente al arancel del tribunal diocesano para calificar si
los honorarios son excesivos, pues no deben medirse con la misma vara los hono-
rarios que debe percibir en justicia un abogado, ya que es muy variable segun el des-
arrollo econdmico del pais, la solvencia de la parte que lo contrato, la complejidad
de la causa, la preparacion cientifica y experiencia del abogado y otras circunstan-
ciasts. Si esta inscrito en el elenco de abogados del tribunal se le va a exigir que
atienda a los litigantes que sean beneficiarios del patrocino gratuito o semigratuito,
cuya regulacién se remite al can. 1649, 81, num. 3, a cuyo tenor “el Obispo, a quien
competa moderar el tribunal, ha de dictar normas acerca de (.....) la concesion del
patrocinio gratuito o de la reduccién de costas”. Es un texto que necesita de adecua-
do desarrollo mediante Derecho particular diocesano, en el que se determinen los
requisitos que ha de reunir el beneficiario, el procedimiento a seguir y la financia-
cién para atender la economia del servicio de patrocinio gratuito, regulacion que
deberia completarse con convenios de colaboracion suscritos por cada Didcesis con
los respectivos Colegios de Abogadoste. Si los abogados figuran en el elenco de
patronos estables no percibiran emolumentos de la parte, sino del Tribunal y segui-
ran las instrucciones de éste en lo que concierne a la disciplina en los Tribunales.
Los procuradores y abogados que actlan en la Rota Espafiola estan obligados a
defender gratuitamente a los pobres (art. 45 de las Normas organicas y procesales).

El cargo de abogado es incompatible en la misma causa, en otra instancia, con
el cargo de Juez , incompatibilidad que procede del Derecho romano y que fue per-

14 véase: J.L. Acebal Lujan, Abogados, procuradores y patronos ante los tribunales eclesiasticos
espafioles, en “Curso de Derecho matrimonial y procesal canénico para profesionales del foro”, X,
Salamanca, 1992, pp. 576 ss.; J.L. Méndez Rayon, El “vere peritus” del canon 1483, en “Apollinaris”,
1988, 1-2, pp. 99 ss.

15 C. Gullo, Prassi.....,ob. cit., p. 60

16 véase: F. Aznar Gil y R. Romas Sanchez, El patrocinio gratuito, o asistencia juridica gratuita,
en los Tribunales eclesiasticos espafioles, en AA.VV., “Estudios de Derecho matrimonial y procesal
en homenaje al Prof. Dr. D. Juan Luis Acebal Lujan”, Salamanca, 1999, pp. 448 ss.. En relacion con
el CIC17: A.M. Arena, Il gratuto patrocinio e I’assietenza giudiziaria nel Diritto canonico e nelle piu
importanti legislazioni moderne, en “Ephemerides luris Canonici”, 1963, pp. 247 ss.
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filada por la canonistica hasta su inclusion en el Cadigo de 1917, referida solamen-
te al juez (canon 1571), aunque por via de abstencidn o recusacion se establecia la
misma incompatibilidad de abogado y juez, (cans.1613 y 1614)7. En el nuevo
Cadigo se ha ampliado el contenido personal de la incompatibilidad y el tema se ha
independizado de los supuestos de abstencion y recusacién del juez, pues dispone
el can. 1447: “Quien ha intervenido en una causa como juez, promotor de justicia,
defensor del vinculo, procurador, abogado, testigo o perito, no puede después vali-
damente definir como juez la misma causa en otra instancia o desempefiar el oficio
de asesor”.

Los abogados han de observar las tres prohibiciones que establece el canon
1488: la primera comprar el pleito (emere litem); la segunda la reivindicacion de
una parte litigiosa (quota litis); y el tercero pactar honorarios excesivos (palma-
rium). En los tres casos se dispone que el pacto es nulo y pueden ser sancionados
con multa por el juez. Ademas, el abogado puede ser suspendido de su oficio o, si
es reincidente, eliminado del elenco de abogados por el obispo de quien depende el
Tribunal. Un insigne Abogado rotal, Carlos Gullo, pone en guardia contra una inter-
pretacion rigurosa de estas prohibiciones que pueden tener en ciertos casos una jus-
tificacion en la libertad contractual de la parte y su abogado y que en el ordenamien-
to civil carecen de relevanciale.

Otra prohibicion que establece el mismo can. 1488, 82 y que lleva consigo una
sancion indeterminada (“del mismo modo pueden ser sancionados los abogados y
procuradores™) es la que ha dado en llamarse “fuga de causas”, que tiene lugar
cuando, con fraude de ley, aquellos profesionales sustraen causas a los tribunales
competentes para que sean substanciadas por otros de modo més favorable. Por
consiguiente, es licito que los abogados puedan valerse de la pluralidad de fueros
gue establece el can. 1673 para las causas de nulidad matrimonial; lo que se prohi-
be es introducir fraudulentamente el proceso en un tribunal que se sabe de antema-
no que practica una extremada benignidad en la concesién de nulidades y que, com-
placiente con las tramas urdidas o ignorantes de ella (falsedades documentales,
ocultacion de pruebas contrarias o de situaciones personales que no se correspon-
den con las causas de nulidad alegadas, generalmente incapacidades psicoldgicas)
aceptan la tramitacion de estas causas con resultado favorable a la nulidad solicita-
da por el cliente, mediando regalos, promesas, honorarios excesivos o cualquier otra
dadiva. En todos estos casos dispone el can. 1489 que estos abogados, que prevari-
can de su oficio, han de ser suspendidos de su patrocinio. Garcia Failde se pregun-

17 Véase el estudio de I. Pérez Heredia, Abogado o procurador y juez. Estudio histérico-canénico
y problematica de la nueva codificacion, en “Anales Valentinos”. 1977, pp. 193 ss.
18 C. Gullo, Prassi....., ob. cit., pp. 59-61.
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ta por qué no se sanciona también a los miembros de los tribunales que aceptan cau-
sas que no son de la competencia del tribunal y qué sentido tiene que se sentencie
de modo maés favorable que lo hacen otros tribunales?®. Declino responder a estas
preguntas porque Vds., aleccionados por la experiencia profesional, probablemente
sabrian contestar mejor que yo

Pero el tema de la fuga de causas y el mismo can. 1489 82 han derivado perni-
ciosamente hacia una clasificacion de los tribunales eclesiasticos en tribunales rigu-
rosos o estrictos y tribunales benévolos o progresistas, aquéllos que restringen rigu-
rosamente la constancia de nulidad matrimonial y éstos que sentencian favorable-
mente las causas de nulidad y facilitan con cierta ligereza la nulidad del vinculo,
todo ello con el pretexto de un falso humanismo o una mal entendida compasion u
caridad pastoral. Se trata de posiciones extremas que no son exponente de la bus-
gueda de la verdad y de la justicia como fines que deben resplandecer en el proce-
S0 candnico20 y constituye una grave anormalidad en el funcionamiento de algunos
tribunales la escasa atencién que se presta al principio de igualdad en la aplicacién
de la ley candnica, pues en sentencias o decretos de un mismo tribunal varian radi-
calmente los criterios que fundamentan juridicamente las decisiones sobre casos
iguales, como si prevaleciese la preferencia del ponente de la causa, diferencias
maés acusadas cuando se comparan decisiones emanadas de tribunales distintos.

Por ultimo, cesan en sus respectivos cargos los abogados y los procuradores por
muerte del mandante o del mandatario, revocacion del mandato que se le hubiere
otorgado, por terminacién de su mandato y por remocién acordada por el juez
mediante decreto (cans. 1486, 81 y 1487). La revocacién significa un acto personal
del mandante que deja sin efecto la representacién conferida. No se exige solemni-
dad alguna cuando tiene lugar antes de la contestacién a la demanda y va implicito,
segun se deduce del can. 1486 &1, en la intimacién o notificacion que se hace al
mandatario, bien privadamente dejando constancia indubitada de la misma o bien
mediante notario eclesiastico o judicial . Si ya se ha contestado la demanda la noti-
ficacion habra de hacerse al juez y a la parte contraria a través del Tribunal como
un acto mas del proceso, puesto que éste se interrumpe hasta que sea nombrado
nuevo procurador por la parte o por el juez cuando aquélla descuide el nombramien-
to (can.1519). Del mismo modo que el mandato al abogado-procurador lleva impli-
cita la comisién para la defensa juridica, la remocién del mandato opera del mismo
modo sobre la comision

19 J.J. Garcia Failde, Nuevo Derecho Procesal Candnico, Salamanca, 1995, p. 52; F. Della Rocca,
La paertecipazione dell’avvocato...., ob. cit., p. 2000.
20 G. Delgado del Rio, El divorcio catdlico. Un sitio a la verdad, Palma de Mallorca, 1988, p. 320
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La remocion, tanto del procurador como del abogado, hayan sido designados
privadamente por la parte o de oficio por el juez, puede decidirse por el juez
mediante decreto, tanto de oficio como a instancia de parte, pero siempre por causa
grave (c. 1487), que debera ser apreciada discrecionalmente por el juez en decreto
motivado, tal como dispone el can. 51. Toda prudencia es poca en este asunto en el
gue se concitan en el mismo érgano las funciones de juez y de acusador, con riesgo
de violacion del derecho de defensa cuando la motivacion real fuere apartar del jui-
cio a un abogado molesto2!. Se entiende por la doctrina que son causas graves las
gue no permiten la inscripcién en un elenco, como la apostasia, la pérdida de la
buena fama, las sanciones por procedimientos administrativos o penales o la peti-
cién que hubiera hecho el procurador o el abogado de cancelacion de su inscripcién
en el elenco, pero también el comportamiento sistematicamente obstruccionista o
engorroso para la administracion de justicia y desprecio de la ley, si bien en estos
supuestos debera proceder el juez con gran cautela para que no se corra el riesgo de
confundir el obstruccionismo del abogado con la arrogancia del juez, el engorro con
la constancia del abogado en defender lo que estima derechos de su parte, lo que
puede conducir a destruir el derecho de defensa de la parte a través de actitudes inti-
midatorias respecto del patrono22. En todo caso contra el decreto que remueve cabe
recurso administrativo de alzada ante la correspondiente Congregacién Romanay ,
en su caso, recurso contencioso-administrativo ante la seccion segunda del Supremo
Tribunal de la Signatura Apost6lica.

La terminacion del encargo se produce con la sentencia o resolucion definitiva
en el asunto para el que fue nombrado, pero si son recurribles dichas decisiones el
procurador sigue teniendo el derecho y el deber de apelar, mientras el mandante no
se oponga (can. 1486 §2), es decir, si se hubiera hecho constar expresamente en el
poder o nombramiento, o se le hubiera notificado durante la tramitacién del proce-
so. Lo mismo cabe decir, extensivamente, de otros recursos, como la querella de
nulidad o la nueva proposicion de la causa

3. LAINTERVENCION DE ABOGADO EN LOS PROCESOS CANONI-
COS DE NULIDAD MATRIMONIAL

El Derecho canonico ofrece a veces en el &mbito procesal alguna extrafia parti-
cularidad y una de ellas concierne a la intervencion de abogados en los procesos.
Segun dispone el can. 1481 del vigente Cddigo, en el juicio penal es necesaria para

213, Villeggiante, L’avvocato nel foro ecclesiastico ed i poteri disciplinari del giudice nelle cause
di nullita del matrimoniale, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1997,111-1V, pp. 555 ss.; A. Blasi, La difesa
tecnica nel nuovo Diritto processuale canonico, en “Archivio Giuridico Filippo Serafini, 1985, p. 535.
22 C, Gullo, Prassi......,ob. cit., p. 58
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el acusado la comparecencia con abogado, en el juicio contencioso también es nece-
saria cuando se trata de menores o de un juicio en el cual entra en juego el bien
publico, con excepcion de las causas matrimoniales, y en toda clase de procesos
cuando el juez considera necesaria la asistencia de abogado o de procurador . Asi,
pues, segln la letra del expresado canon, parece que en los procesos canénicos de
nulidad matrimonial el ius postulandi se ejerce en principio de modo inmediato por
las partes ya que no es necesaria la asistencia de abogado ni de procurador designa-
dos libremente por ellas, por causa de la extrafia excepcidn que se ha introducido en
el nuevo Codigo para que en los procesos de nulidad matrimonial se pueda compa-
recer en juicio sin abogado, siendo asi que los procesos matrimoniales son aquellos
en los que esta mas cualificada la defensa del bien publico, tanto por la naturaleza
sacramental y social del matrimonio, como por el interés publico que tienen los pro-
cesos en los que se han de declarar judicialmente situaciones reales que ya existen,
con mayor razon si éstas conciernen al estado de las personas. Este interés publico
no impide que simultdneamente juegue también el interés privado de las partes y
por ello el proceso de nulidad se articula como un proceso contencioso, de esencia
contradictoria entre partes, con todas las garantias de un proceso justo, entre ellas
la asistencia letrada como manifestacién concreta del derecho de defensa, en lugar
de un procedimiento administrativo de nulidad en donde estas garantias no se habri-
an reconocido plenamente23.

Ha de advertirse que la asistencia letrada no opera en el fuero canénico como en
el civil, en donde se regula la obligacion de comparecer la parte necesariamente
dirigida por abogado y no podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma
de abogado (art. 31 de la ley espafiola de enjuiciamiento civil). En el proceso cano-
nico de nulidad matrimonial puede comparecer la parte por si sola y si no tiene abo-
gado por cualquier razén se le nombrara de oficio por el tribunal, si lo considera
necesario (can. 1481 81), abonandose los honorarios, conforme al pronunciamien-
to de la sentencia (can. 1611,4°), o, si no hubiere, por la parte auxiliada y si esta se
negare o reuniese los requisitos para beneficiarse del patrocinio gratuito, serén a
cargo del tribunal segun el arancel eclesiastico, sin perjuicio de que la parte recla-
me la integridad de sus honorarios a la parte que no quiso o no pudo nombrarlo y
gue no goce de patrocinio gratuito. Lo mismo habré de observarse para la provisién
anticipada de fondos, si el Obispo de la didcesis no ha dispuesto otra cosa, dentro
de las atribuciones que le confiere en este punto el can. 1649, §1, num. 5.

23 Sobre la naturaleza plblica y privada del proceso matrimonial de nulidad véase: A. Jacobs, Le
droit de la défense dans le proces en nullité de mariage, Paris, 1998, pp. 37 ss.; y sobre la administra-
tivizacion del proceso candnico de nulidad puede verse: J. Arroba Conde, Apertura verso il pro-
cesso amministrativo di nullitd matrimoniale e diritto di difesa delle parti, en “Apollinaris”,
2000,3-4. Pp. 763 ss.
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En el precedente Codigo de 1917 no se introdujo excepcion ninguna, pues dis-
ponia el can. 1655 §2 que “también en el juicio contencioso, si se trata de menores
o de un juicio en el cual entra en juego el bien pablico, el juez ha de nombrar de ofi-
cio un defensor a la parte que no lo tiene o, si el caso lo requiere, dara otro mas a la
parte que ya lo tiene”. No se exceptuaban, pues, las causas matrimoniales como
hace el can. 1481, 3 del Codigo vigente, por lo que algunos autores defendieron, en
consonancia con el texto transcrito, que la presencia del abogado era exigida ad
validitatem , es decir, con efecto anulador del acto procesal celebrado sin la asisten-
cia debida del abogado. Es cierto que no constaba, expresa o equivalentemente, en
el texto la advertencia de sancion de nulidad u otras semejantes, siendo asi que el
can.11 disponia que “Unicamente invalidan o inhabilitan aquellas leyes en las cua-
les expresa o equivalentemente se establece la nulidad del acto o la inhabilidad de
la persona”, y de ahi que no faltaron autores y alguna jurisprudencia que sostuvie-
ron que no era necesaria la intervencion de abogado en estas causas, pues no habia
norma de irritacién expresa de la sentencia por esta causa. Sin embargo, como
escribia el abogado rotal C. Gullo24, leido el canon citado en su integridad se obtie-
ne la certeza de que prevé una disciplina juridica tan articulada que alguna conse-
cuencia juridica (la nulidad por atentado contra el derecho de defensa) y no sola-
mente moral es necesario hacerla derivar de dicha lectura. Desde otro punto de vista
se afirma que se hace indispensable la asistencia legal (de abogado) en los juicios
sobre la validez del matrimonio, ya que la materia recae sobre un problema de bien
publicos,

La razén de incluir en el nuevo Cdadigo la referida excepcion excluyente de la
necesidad de abogado en las causas matrimoniales se revela en los trabajos prepa-
ratorios. En principio no figuraba en los primeros esquemas, que se acomodaban a
lo que habia establecido el CIC17, pero después se introdujo por la Comision revi-
sora para evitar el necesario nombramiento de abogado por el juez en caso de que
no lo hubiera hecho la parte, pues se adujo que se podrian crear problemas econo-
micos a las didcesis con escasez de recursos al tener que satisfacer los Tribunales
los honorarios devengados por estos abogados2s. Se ha alegado también por algu-
nos, como justificacion de la intervencion facultativa de letrado en las causas de
nulidad, la desconfianza hacia los abogados porque su estilo no se conforma a la
medida tradicional del usus fori canonici. Otra objecidn fué la inoportunidad de
nombrar abogado de oficio al demandado, sobre todo cuando no hay conflicto entre

24 C. Gullo, Diritto di difesa o difesa del diritto? (Analisi critica della legislazione e della giuris-
prudenza canoniche sul diritto di difesa), en “Il Diritto di famiglia e delle persone”, 1977, p. 303.

25 . Spinelli, L’avvocato......, ob. cit., p. 5

26 \/éase: “Communicationes”, 1970, pp. 181-191; 1978, pp. 209-272; 1979, pp. 67-162; 1984, p.
61y A. Jacobs, ob. cit., pp. 403 ss.
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las partes, lo que sucede con frecuencia, bien porque se asocia el demandado a la
pretension del actor??, bien porque se somete a la justicia del tribunal, bien porque
no comparece y se le declara en situacion de ausencia procesal. Se afiade que la
defensa de los derechos de las partes esta atendida suficientemente por el juez y por
el defensor del vinculo, y también se considera por algunos autores la escasez en
ciertas regiones de abogados con preparacion suficiente para abogar en este tipo de
causass.

Estos argumentos doctrinales, unos son inciertos y otros tan débiles que no con-
vencen. Es incierto que la defensa de las partes esté suficientemente atendida por el
Juez y por el defensor del vinculo, que son oficios con cometido propio indepen-
diente e incompatibles con el de abogado. Es I6gico que no se designe abogado de
oficio en donde no hay efectiva contradiccion como consecuencia de la actitud que
adopta el demandado, pero ello no quita que siempre que haya contradiccion se
requiera la asistencia de letrado en los procesos matrimoniales de nulidad. Como
antes dijimos; es absurdo privar de la asistencia de abogado en todas las didcesis de
todas las naciones porque en algunas haya escasez de ellos debidamente preparados
para actuar en estas causas cuando sobran en los paises desarrollados. Y, por Ulti-
mo, es desacertada la imputacion a los abogados civiles de que introducen usos no
acordes con los habituales en los Tribunales eclesiésticos en la tramitacion de los
procesos candnicos cuando, vistos aquéllos usos desde su lado positivo, los aboga-
dos contribuyen a densificar el contenido de los procesos, a la vez que se preocu-
pan de garantizar los derechos constitucionales candnicos de los fieles, entre ellos
el de defensa, con tanto rigor como suelen hacerlo ante los tribunales civiles.

Se manifestd que el argumento clave para introducir la excepcion fue el econo-
mico29, que movié a la Comision revisora a rechazar la posibilidad de que el juez
nombrara abogado de oficio cuando la parte no estuviera dispuesta a comparecer
personalmente, consciente de su ineptitud forense, para defender su pretension en
un proceso de tan reconocida complejidad en lo sustantivo y en lo procesal.
Solamente podrian contar con el auxilio de abogado quienes obtuvieran el benefi-
cio de gratuito patrocinio, lo que llevaria a situaciones personales que atentaran
contra el principio de igualdad que proclama el can 206 y en el que se ampara el

27 Sobre litisconsorcio activo voluntario de los conyuges puede verse: C.M. Moran Bustos, El
derecho de impugnar el matrimonio. El Ikitisconsorcio activo de los cényuges, Salamanca, 1998,
pp.323 ss.

28 \/éase: |. Gordon, De nimia processuum matrimonialium duratione. Factum, causae, remedia,
en “Periodica”, 1969, pp. 543 ss.; P. Moneta, L’avvocato nel processo matrimoniale, en “Dilexit
lustitiam”, ob. cit, p. 324; S. Villeggiante, L’avvocato.....,ob. cit., p. 556

29 .. Acebal, Abogados...., ob. cit., p. 557.
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principio procesal de igualdad de las partes en el proceso. Y de ahi que hubiera de
extenderse la necesidad de intervencién de abogado para ayuda técnica, en situacio-
nes de contradiccién procesal, de los que no reunieran las condiciones para obtener
dicho beneficio de gratuidad

Lo cierto es que la excepcion quedod recogida por el texto definitivo del nuevo
Cadigo, cuyo can. 1481 quedé redactado en estos términos: “8§ 1. La parte puede
designar libremente su abogado y procurador; pero, salvo en los casos indicados en
los 88 2 y 3, puede también demandar y contestar personalmente, a no ser que el
juez considere necesaria la ayuda del procurador o del abogado. 82. En el juicio
penal, el acusado debe tener siempre un abogado, elegido por él mismo o nombra-
do por el juez. 83. En el juicio contencioso, si se trata de menores o de un juicio en
el cual entra en juego el bien publico, con excepcidn de las causas matrimoniales,
el juez ha de designar de oficio un defensor a la parte que no lo tiene”

Tienen lugar propio en esta regulacion los tres sistemas de intervencion de abo-
gado segun que se sustenten en la voluntariedad, la conveniencia o la obligatorie-
dad. En el proceso penal y en los contenciosos de otro orden que afectan al bien
publico el abogado es obligatorio y si no lo designa la parte lo nombra de oficio el
juez. En los demas procesos el abogado es voluntario, salvo que el juez lo conside-
re necesario, en cuyo caso también el juez lo nombrara de oficio. En el proceso
matrimonial, todo depende de que se acepte la excepcion, en cuyo caso se seguird
la formula de la voluntariedad y subsidiariamente lo nombrara el juez si lo estima
necesario; pero, si no se estima la validez legal de la excepcidn por prevalecer la
finalidad del bien publico propia del matrimonio, entonces habra de estimarse nece-
saria la intervencion de abogado, tanto para accionar como para oponerse.

Siguiendo la letra del texto transcrito, en los procesos candnicos de nulidad no
seria necesario abogado para comparecer en el juicio, como dispone el 83, sin per-
juicio de que rija también en estas causas el precepto general del 81, conforme al
cual puede designar libremente su abogado y procurador en todo caso, aunque se
admita la directa comparecencia personal de la parte, a no ser que el juez conside-
re necesaria la ayuda del procurador o del abogado. Y es aconsejable, como reco-
mendaba el Motu Proprio “Causas matrimoniales” de 28 de marzo de 1971 que el
juez recurra a este precepto, inspirado en la regla "non habenti advocatum, ego
dabo”, para proveer de abogado a la parte que se pudiera encontrar indefensa por
falta de los conocimientos y experiencia profesional o por encontrase impedida o
tuviera graves dificultades para oponerse a la demanda o para que la parte actora
pudiera iniciar o0 proseguir un proceso ya comenzado30.

30 J.L. Acebal, Abogados....,ob. cit., p. 577
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Por lo tanto, en principio hay que admitir que el texto comentado acepta el dere-
cho de la parte a optar entre comparecer personalmente o a disponer de abogado y
procurador o de abogado que acumule las funciones de procurador, quedando a la
discrecion del juez nombrar abogado de oficio cuando la parte no designa abogado
libre o de confianza. Pero, hay argumentos para sostener que debe ser obligatorio y
no discrecional el nombramiento de abogado por el juez en estos casos, con funda-
mento en que la ausencia de abogado puede constituir violacion del derecho de
defensa por cuanto la asistencia de abogado constituye un aspecto del derecho de la
defensa, “hasta tal punto que si una parte estaba privada del derecho de hacerse asis-
tir de un abogado ello seria causa para poder impugnar la sentencia de nulidad por
rechazo del derecho de defensa segun el can. 1620.7, aungue la presencia del abo-
gado no fuere obligatoria”s!.

Y es, precisamente, para facilitar la posibilidad de disponer de abogados compe-
tentes en Derecho matrimonial candnico que en algunos tribunales se vayan esta-
bleciendo catalogos o elencos de abogados seleccionados por aquellos entre los que,
reuniendo los requisitos legales, destacan por su honestidad y competencia. Por
este procedimiento se constituira el colectivo de donde proceden los letrados que se
designan de oficio por otorgamiento del beneficio de justicia gratuita, con la venta-
jade que no es necesaria la autorizacién del Obispo diocesano para cada causa, sino
gue la matriculacién en el elenco lleva consigo una autorizacion general. Por otra
parte, el Cddigo ha preparado ya la infraestructura de otro elenco para disponer de
abogados de oficio que puedan atender las necesidades de la obligatoriedad de abo-
gado, pues el can. 1490 prevé la instauracion en las diocesis, en la medida de lo
posible, del elenco de Patronos estables constituidos por abogados y procuradores
por separado y de abogados-procuradores que desempefian acumuladamente ambos
oficios, que gozaran también de autorizacion general del Obispo y que son estipen-
diados por el Tribunal respectivo por constituir oficio eclesiastico adscrito al tribu-
nal, dependencia que ha suscitado severas criticas a este sistema de ordenacion de
la abogacia eclesiastica por entenderse que atenta contra los principios de autono-
mia, libertad e independencia del abogado32.

31 A. Jacobs, ob. cit., p. 404. En términos mas moderados se expresa M.F. Pompedda, Comentario
al canon 1481, en P.V. Pinto (a cura di), Commento al Codice di Diritto Canonico, Roma, 1985, p.
861.

32 Véase: J. Ochoa, La figura canonica....., ob. cit., pp. 251 ss.; G. Lagomarsino, Avvocatura dei
poveri, gratuito patrocinio e patrono stabile negli ordinamenti statuale e canonico, en “lIl Diritto
Ecclesiastico”, 2000, | parte, pp. 1104 ss.; J. Llobell, I patroni stabile e i diritti-doveri degli
avvocati,en “lus Ecclesiae”, 2001, pp. 71 ss.; C. De Diego-Loray R. Sanchez-Ocafia, Lecciones..., ob.
cit., pp. 238 ss.
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Es légico que si se establece el elenco de patronos estables no sea necesario el
otro, bastando aquél para atender las concesiones de justicia gratuita y la designa-
ciéon de abogado de oficio a favor del ejercicio del derecho de asistencia letrada
como manifestacion del derecho de defensa cuando una o ambas partes obtengan el
beneficio de justicia gratuita, o cuando el Tribunal considere que el caso requiere la
intervencién necesaria de abogado de oficio3. De todos modos, los abogados de
ambos elencos pueden ser nombrados también directamente por las partes como
abogados de confianza. En la Rota Espafiola, el Nuncio Apostélico publica el cata-
logo de procuradores y abogados de la Rota. Asimismo puede el Nuncio Apostoélico
nombrar patronos estables, sobre todo para las causas matrimoniales, que pueden
elegir libremente las partes: éstos recibiran sus honorarios del mismo tribunal y
ejerceran en él la funcion de abogado o procurador (can. 1490) (art. 43 de las
Normas organicas y procesales).

4. EL DERECHO DE DEFENSA

Segun la doctrina de los canonistas el derecho de defensa supone no sufrir en el
seno del proceso una privacion o limitacion de las posibilidades esenciales de
defensa, siempre que tal privacion o limitacidn acarree un perjuicio efectivo y defi-
nitivo a los derechos e intereses sustantivos del justiciable no imputable a quien lo
alegas4.

En el orden normativo el derecho de defensa afecta al conjunto de actos proce-
sales y argumentaciones juridicas presentadas y desarrolladas por las partes en el
proceso a favor de una parte y esta constituido por el conjunto de normas, sustanti-
vas y procesales, que garantizan la posibilidad de las partes en la causa, para ellas
y para la salus animarum de los otros fieles, de poder expresar y ser acogidas todas
las instancias necesarias para la busqueda de la verdad y para la solucién segun jus-
ticia de sus conflictos de interesesss.

Una sentencia rotal ofrece esta precisa definicion: La nocion del derecho de
defensa, como fundada en el derecho natural, consiste en que no se deniegue a la

33 Véase: J.L. Acebal, Abogados..., ob. cit., pp. 571 ss.; Aznar y Riomas, El patrocinio gratuito.....,
ob. cit., p. 445..

34 R. Rodriguez-Ocaria, Compete a los fieles reclamar y defender los derechos que tienen en la
Iglesia,, en “Estudios en honor de Javier Hervada”, Volumen especial de “lus Canonicum”, 1998, p.
362

35 A, Blasi, Il diritto di difesa nelle aree giuridiche contemporanee en el diritto della Chiesa, en
“Scritti in memoria di Pietro Gismondi, vol Ill, Milan, 1988, p. 63
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parte su derecho a defenderse o, mejor dicho, la posibilidad de defenderse de los
modos y en los términos establecidos por la leys3s.

Para el Papa Juan Pablo Il el derecho a la defensa de las partes en el juicio debe
ser ejercitado segun las justas disposiciones de la ley positiva cuyo cometido es no
privar del ejercicio del derecho a la defensa, sino de regularlo de manera que no
pueda degenerar en abuso u obstruccionismo, y de garantizar al mismo tiempo la
concreta posibilidad de ejercitarlo. La fiel observancia de la norma positiva al res-
pecto constituye, por tanto, una grave obligacion para los operadores de la justicia
en la Iglesias’.

Valdria también en el Derecho canénico, en vista de la condicion universal del
derecho de defensa, la definicion que reitera el Tribunal Constitucional, segun el
cual es doctrina consolidada la inclusion de la asistencia letrada en el derecho de
defensa y cuya finalidad es la de asegurar la efectiva realizacion de los principios
de igualdad de las partes y de contradiccién que imponen a los 6rganos judiciales el
deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion de las partes o
limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas un resultado de inde-
fensionss,

De estas definiciones se deduce que no debe confundirse el derecho de defensa
en sentido propio, que tiene un extenso contenido, con el derecho a la defensa o
asistencia por abogado, que es simplemente una de las manifestaciones del genéri-
co derecho de defensa. También hay que distinguir entre la posibilidad de la defen-
sa y el ejercicio real del derecho de defensa, porque en ambos casos puede produ-
cirse el rechazo o la violacion del mismo.

El derecho de defensa cuenta en la Iglesia con concepciones doctrinales y con
una realidad normativa bien definida desde tiempos relativamente recientes que va
conexa con la positivacion de los derechos humanos en la Iglesia catolica desde que
esa positivacion fue tomando cuerpo con fundamento en el derecho natural hasta su
formalizacion en el Codigo de 1983. Ello no significa que solamente en nuestros
dias tiene presencia el derecho de defensa en el ordenamiento canonico, pues tam-
bién en los texto antiguos y en sus comentarios y otras obras doctrinales se encuen-
tran apuntes muy valiosos sobre este derecho. Asi, como escribe Erlebach, el dere-
cho de defensa no es del todo extrafio al Derecho de las Decretales, compilado en

36 Decreto rotal coram Palestro,de de 18 junio 1986, en “Il Diritto Ecclesaistico”, 1986, 1l parte,
p. 496

37 Juan Pablo 11, Discurso a la Rota Romana de 26 enero 1989

38 Sent. 215/2002, de 25 de Noviembre, que cita las sents. 152/2000, de 12 de junio y la 47/1987,
de 22 de abril, entre otras
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el “Corpus luris Canonici”, en donde la defensa era considerada como un derecho
del demandado (contestar a la demanda), aungque también gozaba éste de varias
facultades, incluida la defensa técnica que le era asegurada por el Juez (X,1,32,1).
En esta linea es muy ilustrativa la decretal Saepe, de Clemente V, sobre el procedi-
miento abreviado, en la que se disponia: “non sic tamen judex litem abreviet, quin
probationes necessariae et defensiones legitimae admittantur” (In Clem V, 11, 2)”.
También los decretalistas propugnaron en diversos pasajes de sus obras el respeto
al derecho de defensa. Asi, el famoso procesalista de las segunda mitad del siglo
X1 Guillermo Durante, autor del Speculum ludiciale, escribié sobre diversos
aspectos del derecho de defensa. Me limito a citar un fragmento de la citada obra
en el que escribe: “Abbas non privabit eum defensionis, quae excomunicatio et
etiam diabolo , si in iudicio adesset, non negeretur” (Speculum, Lib. 11, part. I, rubr.
De inquisitione, n. 6, p. 66) y en otro texto: “Numguam enim hominem inauditum
et indefensum statim suspendunt. Sed certe quicquid fiat, nulli est de iure legitima
defensa deneganda (Ibidem, lib. 111, part. I, rubr. De notoriis criminibus, n. 13, p.
71)3.El Codigo canonico de 1917, que ya es historia, no consigné explicitamente
en su articulado el derecho de defensa, ni tampoco la Instruccion “Provida Mater
Ecclesia”, de 15 de agosto de 1936, que constituy6 con sus 240 articulos un com-
pleto Cédigo procesal de las nulidades matrimoniales. Pero, la fuerza creadora del
Derecho candnico, al amparo de las fuentes supletorias de la ley que establecid el
can. 20, que se mantiene en el can. 19 del C6digo actual, permitié atribuir eficacia
normativa supletoria al estilo y practica de la curia romana y al parecer comin y
constante de los doctores, es decir, a la jurisprudencia y a la doctrina, las cuales ela-
boraron una construccion bastante completa de la materia, con numerosas aporta-
ciones que aln perviven y que contribuyeron a configurar las normas vigentes sobre
el derecho de defensa.

La doctrina afirmé con unanimidad que el derecho de defensa se fundaba en el
derecho natural y que, por lo tanto, tenia que respetarse en todos los procesos aun-
gue no figurara en la legislacién meramente eclesiastica, pues el derecho natural,
como derecho superior, encarna principios basicos del Ordenamiento canénico. Se
entroncaba asi con la teoria de los derechos humanos que los considera innatos y
propios del ser y dignidad de la persona humana2o.

39 Para un estudio historico extenso véase: P. Gillet, voz Avocat, en “Dictionaire de Droit
Canonique”, dirigido por R. Naz, Tomo I, col. 1254 ss.; M. Ferraboschi, Gli avvocati e la Chiesa, en
AA.VV (a cura di Sandro Gherro), ““Studi sul processo matrimoniale canonico”, Padova, 1991, pp. 43
ss.; G. Erlebach, La nullita de la sentenza giudiziale “ob ius defensionis denegatum” nella giurispru-
denza rotale, Citta del Vaticano, 1991, pp. 11 ss..

40 Entre los autores hay que mencionar a los clasicos mas conocidos como Roberti, Wernz-Vidal,
Conte a Coronat, Cappello y Lega-Bartocetti. La monografia mas importante de esta época codicial
sobre el tema del derecho de defensa es la Memoria de Licenciatura de K.T. Geringer en el Instituto
Canonistico Luis Maximiliano de la Univertsidad de Munich, que aborda las cuestiones entonces mas

Anales de Derecho, n° 21, 2003



468 MARIANO LOPEZ ALARCON

La jurisprudencia, siguiendo estas mimas pautas, declaré que el derecho de
defensa es un derecho subjetivo de las partes, no del juez, el cual tiene, por el con-
trario, el deber de facilitar a las partes las condiciones adecuadas para que tengan
posibilidad de ejercer su derecho. A su fundamento en el derecho natural se afiadié
la posibilidad de violacién del derecho positivo con efectos anuladores porque es
cierto que el Derecho natural, como derecho sustancial, tutela el derecho de defen-
sa para que las partes puedan defenderse ya por si mismas ya mediante abogado??;
pero dicha tutela se hace en términos indeterminados dependiendo su concreta apli-
cacion de su racionalidad conforme a los principios de la defensa y siendo cometi-
do del derecho positivo concretar los términos del derecho natural.

En el Cddigo de 1983 varia esta normativa, lo que requiere introducir algunas
correcciones en la doctrina y jurisprudencia examinadas, pues se ha configurado el
derecho de defensa sobre nuevos pilares, siendo el mas importante que “se hace
operativo un nuevo concepto eclesial de la libertad individual, un concepto que ha
sido extraido de las instancias ya connaturales al mismo intimo sentir de los fieles,
al menos de aquellos que viven la experiencia de los sistemas constitucionales y que
entiende el proceso matrimonial candnico a través de una ventana abierta al mundo
contemporaneo, al cual se debe mirar para adquirir, 0 al menos para aclarar, reglas
de justicia aptas para una especifica busqueda de la verdad”42.

Las novedades normativas que afectan profundamente al régimen del derecho de
defensa estan encabezadas por la norma de caracter fundamental del nuevo can. 221
81 del CIC que declara: “Compete a los fieles reclamar legitimamente los derechos
gue tienen en la Iglesia y defenderlos en el fuero eclesiastico competente conforme
a la norma del Derecho”, principio que por su naturaleza de derecho fundamental
"siempre ha de quedar a salvo”, como dispone el can. 1598 82, y ello bajo sancién
de nulidad insanable de la sentencia tal como establece el can. 1620 num. 7, que
recoge como causa de nulidad “la denegacion a una o a las dos partes del derecho
de defensa”. Se trata, por consiguiente, del reconocimiento y garantia de uno de los
derechos fundamentales del fiel recogido en el Libro Il, Parte I, del Cédigo, que
regula los deberes y derechos fundamentales del fiel, entre ellos el ius defensionis.

en boga, como la fundamentacion del ius defensionis en el Derecho natural en su doble acepcién de

natura rerum y natura hominum y la reduccion del contenido del derecho de defensa a los principios
de contradiccion y defensa. Expone sus ideas sobre la denegacion del derecho de defensa y sus con-
secuencias para el proceso. En la parte segunda trata de la seguridad procesal del derecho de defensa
mediante la interposicion entre juez y parte del procurador y del abogado (K.T. Geringer, Das Recht

auf Verteidungung im Kanonischen Prozess, Viena, 1976)

41 Sent. coram Ferraro, de 25 noviembre 1975, en SRRD, vol. 67, pp. 661 ss.

42'3, Gherro, Diritto a la difesa nei processi matrimoniali canonici, en AA.VV., “Il diritto a la dife-
sa nell’ordinamento canonico”, Citta del Vaticano, 1988, pp. 5-6
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De los textos citados se deduce que el derecho de defensa ha de ejercerse de
acuerdo con las normas juridicas, derecho que nunca puede desconocerse pues goza
del favor iuris, siendo causa de nulidad los actos denegatorios o violadores de tal
derecho, incluida la sentencia que adoleciere de alguna de las causas que enumeran
los cans. 1620 y 1622, aquél que comprende las causa de nulidad insanable, cuyo
num. 7 incluye la denegacion a una de las dos partes del derecho de defensa”, y el
can. 1622 que relaciona las causas de nulidad sanable.

Asi, pues, el derecho de defensa queda configurado en la nueva legislacién candé-
nica como un derecho fundamental del cristiano, en cuanto se formaliza por el can.
221 el derecho natural del ius defensionis, lo que le da caracter constitucional, de
rango superior a las normas ordinarias. Con estos caracteres se refuerza la preemi-
nencia del derecho de defensa y su naturaleza de derecho publico, por lo que todos
los poderes eclesiasticos han de protegerlo para garantizar y asegurar la tutela del
patrimonio juridico del fiel con los mecanismos sustantivos y procesales de derecho
positivo a los que envia el citado canon con las palabras “ad normam iuris”43. Esta
superioridad significa, como escribe Blasi, que “ha de tenerse por no aplicable todo
canon presente en el sistema procesal canénico que no esté estructurado o sea con-
forme con el principio del can. 221 § 1, es decir. con el principio de tutela judicial
del fiel”4,

La jurisprudencia tiene en cuenta el caracter fundamental del derecho de defen-
sa 'y no duda en hablar del derecho subjetivo absoluto de las partes como una pre-
rrogativa inalienable que les permite proteger con los medios procesales legitimos
sus derechos subjetivos sustanciales. Hasta aqui, el derecho de defensa era unani-
memente presentado como un elemento esencial de la misma estructura del proce-
S0, en una perspectiva contenciosa muy marcada2s; pero todavia no se ha llegado a
completar las formulaciones definitivas y concretas sobre los derechos fundamen-
tales de las partes en el proceso, lo que es una labor que tiene pendiente la jurispru-
dencia canodnica, todavia incierta y contradictoria.

El derecho ordinario relativo al derecho de defensa se concreta en el can. 1620,
num. 7, que considera causa de nulidad insanable “la denegacién del derecho de
defensa”, dejando para la creacion juridica concretar cuales son las manifestaciones
o facultades que constituyen el contenido de este derecho; pero, en todo caso, el

43 Sobre el iter del can. 221 véase: P.M. Reyes Vizcaino, La tutela juridica en el ordenamiento
canonico en “Excerpta e dissertationibus in iure canonico. Cuadernos doctorales”, 11(1993), pp. 359
SS.

44 A, Blasi, Appunti di diritto processuale canonico, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1987, pp. 378-
379

45 A Jacobs, ob. cit., p. 436
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Derecho natural sigue jugando el mismo papel que en la canonistica desarrollada en
torno al CIC17, pues continua teniendo el valor de fuente primaria del Derecho, si
bien hay que reconducirlo, en relacion con la defensa procesal, a la naturaleza de
derecho fundamental tal como lo configura el nuevo C6digo, lo que debe tenerse en
cuenta también a la hora de calificar la nulidad sanable o insanable, las denegacio-
nes esenciales o accidentales del derecho de defensa y otras valoraciones que afec-
tan a este derecho%.

La jurisprudencia ha ido elaborando criterios generales para calificar los supues-
tos de denegacidn del derecho de defensa y entiende que se ha de incluir, ante todo,
la negacion de toda posibilidad de defenderse de modo que no se produzca el con-
tradictorio o esencia del juicio#?, o cuando a la parte se le ha concedido una posibi-
lidad de defenderse que es totalmente insuficiente4e; pero no tiene lugar cuando a la
parte se ha negado sol parcialmente el derecho de defenderse4.

Descendiendo a situaciones concretas menciona la jurisprudencia como mani-
festaciones de denegacion las siguientes: “Al ius defensionis pertenece: a) Que la
parte conozca el objeto de la causa (petitum et causa petitum), no genéricamente,
sino de modo especifico; b) Que pueda participar en las pruebas; ¢) Que pueda pro-
poner argumentos en la fase discusoria; d) Que no concluya la sentencia ultra vel
extra petita”s0. e) Después de una sentencia afirmativa de primer grado, no puede
pronunciarse directamente sentencia negativa, sin haber reenviado antes la causa al
examen ordinario, “pues falta completamente el contradictorio y se priva a las par-
tes de la ocasion de aportar nuevos argumentos en favor o en contra de la tesis de
la nulidad del matrimonio o esclarecer argumentos ya alegados, asi como conocer
parecidos argumentos aducidos por la otra parte y poder refutarlos; por lo tanto, se
expolia a las partes del derecho de defensa, que se funda en el Derecho natural, y
gue hace nula la sentencia conforme al can. 1620, num. 7”51, f) En otras decisiones
se incluyen: la infraccion de las normas sobre competencia territorial; las exigen-
cias legales del libelo introductivo de la litis; la primera citacion al demandado
(emplazamiento); la configuracién legal de la litiscontestacion que se precisa en la
formula de dudas, la cual fija el objeto del proceso con sus importantes consecuen-

46 VVéase: J.J. Garcia Failde, Nuevo Derecho Procesal.....ob. cit., pp. 241 ss.

47 Decreto coram Lefebvre de 17 julio 1976, en “Ephemerides luris Canonici”, 1977, pp. 329 ss.

48 Sent. coram Parisella de 3 julio 1980, en Monitor Ecclesiasticus”, 1981, pp. 143 ss.

49 Sent. coram Pinto de 12 diciembre 1980, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1982, pp. 21 ss.; véase
J.J. Garcia Failde, “Nuevo....”, ob. cit., p. 242

50 Decreto coram Lanversin, de 5 junio 1996, en “Il Diritto Ecclesiastico”, 1997, Il parte, pp. 28
ss.

51 Decreto coram Burke, de 20 enero 1994, en “Il Diritto Ecclesaistico, 1996, 11 parte, pp. 109 ss.
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cias; la audiencia de las partes; la proposicién de pruebas y su aportacion a los autos
mediante la préactica de la misma: la publicacidn de las actas y de la conclusion de
la causa; discusion de la causa: la sentencia, su confeccion, observancia de los
requisitos legales, su congruencia con las pretensiones fijadas en la listiscontestatio,
los recursos en cuanto a plazos y oportunidads2.

Por dltimo, hay que referirse de nuevo al importante discurso que el Papa Juan
Pablo 11 dirigio a la Rota Romana el 26 de enero de 1989 en el que resalto la con-
dicion de derecho fundamental del derecho de defensa en el proceso canénico,
sobre todo en las causas para la declaracion de la nulidad del matrimonio, exponien-
do con precision y sobriedad las diversas manifestaciones en el proceso de este
derecho de defensa, para terminar invitando a todos los operadores de la justicia a
tutelar el derecho de defensa en la perspectiva de los derechos fundamentales del
hombre.

5. LAASISTENCIA DE ABOGADO COMO MANIFESTACION DEL
DERECHO DE DEFENSA

Visto el derecho de defensa en sus lineas generales, corresponde ahora examinar
si el derecho a la asistencia letrada constituye una de las manifestaciones del dere-
cho de defensa, con qué alcance y en qué supuestos. Ello depende en buena parte
del sistema de asistencia forense establecido por cada ordenamiento, que actual-
mente viene muy condicionado en los sistemas civiles por la formula constitucional
del derecho a un proceso justo con todas las garantias y sin causarse indefension.
En todo caso, el legislador ordinario habra de poner extremo cuidado en desarrollar
un régimen juridico que no deje ningan resquicio al desconocimiento de todas y
cada una de las manifestaciones del derecho de defensa, una de las cuales es la asis-
tencia letrada. Y en este punto se tiene que guardar mayor atencion a los procesos
sobre cuestiones en las que estén afectados derechos fundamentales y de rango
constitucional, como el derecho de defensa y entre ellos el de asistencia letrada,
garantizandose al abogado su autonomia e independencia, tanto por exigencia de su
libertad y dignidad personal, como para asegurar una eficiente actividad en el pro-
ceso53 Y asi deberia suceder respecto de los procesos matrimoniales, que relnen
todas estas cualidades, es decir, interés publico e implicacién en ellos de derechos
fundamentales, como el de defensa. Pero, sorprendentemenrte, no sucede de este
modo, sino que el nuevo Codigo altera notablemente el sistema de asistencia técni-
ca de abogado en el proceso candnico de nulidad matrimonial. En el CIC17 dispo-

52 \er en A. Jacobs, ob. cit., pp. 268-422 y 469-502
53 L. Spinelli, ob.cit., p. 5

Anales de Derecho, n° 21, 2003



472 MARIANO LOPEZ ALARCON

nia el can. 1655 82, como vimos anteriormente, que en los juicios contenciosos en
gue esta en juego el bien publico, el juez debia nombrar obligatoriamente un defen-
sor a la parte que careciera de él, y en el CIC83 se introdujo la incongruente nove-
dad de que en los procesos de nulidad del matrimonio no regiria dicha regla Y deci-
mos que la novedad es incongruente porque no se tiene en cuenta la naturaleza fun-
damental y de interés publico del derecho de defensa en el proceso canoénico de
nulidad proclamado por el can. 221 81, ni el principio de que siempre debe quedar
a salvo el derecho de defensa (can. 1598 §2), ni que el can. 1490 ha creado los elen-
cos de abogados estables para precaver las necesidades de la defensa de oficio con
abogados disponibles.

En la jurisprudencia abundo la opinion favorable a sostener que el sentido lite-
ral del can. 1655 82 del CIC17 era muy claro y, al no insertarse la excepcién de las
causas matrimoniales, era obligada la intervencion de abogado vy, si la parte no lo
nombraba, tenia que hacerlo el juez con independencia del beneficio de justicia gra-
tuita. Concretamente se establecié en varias sentencias rotales que el derecho de
defensa corresponde a cada una de las partes y ha de ejercitarse contra la otra impli-
candose también la defensa técnica a traves de la constitucién de abogado o patro-

nos4

En esta linea otras sentencias rotales hacen reservas y observaciones que insi-
nlan la posibilidad de que se produzcan ciertos supuestos de hecho en los cuales la
falta de abogado dara efectivamente lugar a la nulidad de la sentencia por denega-
cién del derecho de defensa con estos argumentos:

a) La cita frecuente del texto del Card. Roberti: “vix umquam potest nullitatem
processus efficere, nisi forte reducatur ad defectum defensionis™ss.

b) Que la falta de abogado puede identificarse con la imposibilidad de la defen-
sa cuando sea requerida ex natura rei, es decir, por la naturaleza del acto procesal
0 del contradictorioss.

c) Que el juez haya impedido o negado la asistencia de abogado a alguna de las
partes que lo pide legitimamentes’.

54 Sents. coram Mattioli, de 4 mayo 1955, coram Pinto de 28 julio 1998, de 28 julio 1998 y coram
Palazzini, de 16 octubre 1976, citadas por Erlebach, ob. cit., p. 40, nota 189; y p. 41, nota 191

55 Sent. coram Ferraro, de 25 noviembre 1975, citada. Card. Roberti, De processibus, vol. I, Citta
del Vaticano, 1956, p. 567

56 Sent. coram Faltin, de 25 mayo 1987,; Decreto coram Pinto, de 12 diciembre 1980, cita de
Erlebach, ob. cit. p. 235

57 Sent. coram Pinto de 29 julio 1978, Prot. A. 150/78, citada por Erlebach, ob. cit., p. 236

Anales de Derecho, n° 21, 2003



INTERVENCION DE ABOGADO Y DERECHO DE DEFENSA... 473

Pero, también bajo la vigencia del CIC17 se sostuvo por la jurisprudencia, en
sentido opuesto, que la presencia de abogado no era exigida ad validitatem y por lo
tanto su ausencia no era motivo de nulidadss. Consecuente con esta Gltima interpre-
tacion, se negd que existiera lesion del derecho de defensa por falta de abogado aun-
gue se reconocia que era conveniente su asistencia en las causas matrimoniales de
nulidad, tal como disponia el art. 43 de la instruccién “Provida Mater Ecclesia”, que
se expresaba asi: “Aunque la parte pueda ser actora y responder por si misma en jui-
cio, conviene, sin embargo, que tenga abogado, o elegido por ella o dado por el pre-
sidente”.

Las razones alegadas por la Rota Romana fueron varias, que resume C. Gullo en
estos terminos: a) Que la parte puede defenderse por si misma; b) Que se presume
la ignorancia de la ley (can. 16); ¢) Por lo tanto, si la parte no nombra abogado ni
pide la concesion del beneficio de justicia gratuita ello significa que, o renuncia a
defenderse o que quiere defenderse por si misma d) No se sanciona expresamente
con la nulidad la falta de abogado; e) El art. 43 de la Instruccion Provida Mater
Ecclesia dice solamente expedito (conviene) que la parte obre en juicio por medio
de abogado, pero no sanciona con la nulidad si carece de él°.

Quiza el punto débil de esta jurisprudencia radique en que ha estimado, erréne-
amente, que las causas matrimoniales de nulidad del vinculo tienen naturaleza pri-
vada, cuando disponia lo contrario el can. 1655 del CIC17 y se reafirma por la doc-
trina su naturaleza publica, tanto porque, como dijimos, la nulidad afecta a un sacra-
mento, como porgue se trata de un proceso declarativo en el que se pretende la fija-
cién del estado de la persona (soltera o casada) en la sociedad eclesial y no se com-
prende qué cosa puede existir de mas directo interés publico para el ordenamiento
de la Iglesia que el sacramento y el status. Por ello tienen reservadas importantes
funciones publicas en el proceso matrimonial el Promotor de Justicia y el Defensor
del Vinculo

Unos y otros argumentos contradictorios han pretendido encontrar acomodo en
la nueva regulacion de la intervencion de abogado por el CIC83 en estos procesos,
decantandose en principio la doctrina hacia la no obligatoriedad como méas apega-
da a la letra del texto legal en vista de que el can. 1481 83, excluye expresamente
las causas matrimoniales de la obligatoriedad de intervencion de abogado y por lo

58 \Véanse las sentencias que citan y comentan E. Ghidotti, La nullita de la sentenza giudiziale nel
Diritto canonico, Milan, 1965, p. 187; Erlebach, ob. cit., pp. 229 ss.; Gullo, Diritto di difesa...., ob.
cit., p. 303; Jacabs, ob. cit., pp. 239 ss.; J.L. Acebal Lujan, Nulidad de los actos y nulidad de la sen-
tencia, en “Curso de Derecho matrimonial y procesal para profesionales del foro”, V, Salamanca,
1982, p. 293

59 C. Gullo, Diritto di difessa......... , 0b. cit., pp. 304 ss.

Anales de Derecho, n° 21, 2003



474 MARIANO LOPEZ ALARCON

tanto la ausencia de abogado no seria un supuesto de violacién del derecho de
defensas®, En consonancia con esta doctrina se viene formulando por la jurispru-
dencia el juicio de que “la denegacion del derecho de defensa (letrada) no es moti-
vo de nulidad de la sentencia”®!.

No obstante, el nuevo CIC aporta razones para mantener que se atenta contra el
derecho de defensa, no solamente en los supuestos acogidos por la jurisprudencia
sobre el Codigo derogado, expuestos anteriormente, sino ademas por otros muy
convincentes, como son:

1°. La naturaleza constitucional del derecho de defensa y su caracter de derecho
fundamental segln establece el can. 221 §1, anteriormente examinado y, por lo
tanto, su prelacion jerarquica sobre la legislacion ordinaria, lo que conduce, como
ha escrito Blasi, a la derogacién de las normas de derecho positivo de inferior rango
gue afecten al derecho de defensas2. Es el caso del can. 1481, 83 que, después de
reconocer la naturaleza publica de los procesos de nulidad, los excluye de la obli-
gatoriedad de intervencion de abogado, negando o impidiendo el derecho de defen-
sa, sin guardar respeto, ni a la naturaleza publica del proceso de nulidad, ni a la
jerarquia de normas.

2°. Que siempre ha de quedar a salvo el derecho de defensa (can. 1598 §2°), regla
suprema que ha de prevalecer en caso de interpretaciones contradictorias. La exi-
gencia de defensa letrada vendra determinada y graduada por varias circunstancias,
como el sistema de asistencia letrada establecido por la ley para cada tipo de proce-
so y para cada modalidad de actos judiciales, la naturaleza de la causa, su comple-
jidad, su importancia cualitativa o cuantitativa, el caracter esencial dentro del pro-
ceso del acto desasistido de letrado, la voluntad explicita o implicita de la parte
acerca del ejercicio de su derecho de defensa en actuaciones concretas, el caracter
insubsanable o subsanable que le atribuya la ley, de modo que, no todos los defec-
tos de asistencia letrada han de estimarse como violacion del derecho de defensa,
sino aquéllos que realmente han causado indefension. Cuando esté en juego el dere-
cho de asistencia letrada, concurren muchas de estas circunstancias que son favora-
bles a considerar la obligatoriedad de abogado, como la naturaleza publica del pro-
ceso matrimonial, la insubsanabilidad de la nulidad causada por su violacion, la
complejidad sustantiva y procesal de las causas matrimoniales y su repercusion en
el estado de las personas.

61 Decretos coram Giannecchini, de 26 marzo 1987, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1988, pp. 309
ss.; coram Colagiovanni, de 29 marzo 1990; coram Serrano, de 10 marzo 1989, en Jacobs, ob cit., pp.
407 ss.; oram Giannecchini, de 24 marzo 1944, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1996-1, pp. 84 ss

62 \/éase: A. Blasi, Appunti di diritto....., ob. cit., pp. 378-379.
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3°, Que el can. 1490 ya ha previsto la constitucion de un elenco de abogados con
vistas a disponer de profesionales preparados para cubrir las demanda de abogados
nombrados de oficio cuando la defensa letrada no se ha constituido de manera
voluntaria

4° Que la complejidad del proceso de nulidad deja en la indefension a la parte
gue quiere defenderse por si misma no siendo perito en Derecho. En efecto, la rela-
cién de hechos en las alegaciones introductorias del proceso es de dificil composi-
cién y redaccidn, pues hay que confeccionarla atendiendo a la verdad y a su confir-
macion con las pruebas previsibles, sin perder de vista los intereses de la parte
defendida. Los hechos se tienen que ordenar de manera que las biografias de las
partes y los acontecimientos acaecidos sean congruentes con las causas de nulidad
alegadas. Se requieren conocimientos juridicos y practica forense para debatir sobre
la formula de dudas y concretarla debidamente. Hay que saber seleccionar y apor-
tar los documentos necesarios y los Utiles, tener cierta practica en la formulacion de
los interrogatorios, experiencia para interpretar, ponderar y formular objeciones a
los informes periciales psicolégicos y psiquiatricos. Hay que conocer los recursos
gue, oportunamente presentados, pueden contribuir a establecer situaciones favora-
bles al patrocinado. Hay que entenderse en un lenguaje técnico, por escrito u oral-
mente, con los jueces, con el defensor del vinculo y con el abogado de la otra parte,
y realizar otras actividades en el proceso que bien conocen nuestros abogadoses. No
basta, por lo tanto, como se ha dicho que la parte se preocupe solamente de aportar
datos para configurar los hechos porque el Derecho lo pone el Juez y cualquier
duda o deficiencia procesal la suple el juez o el defensor del vinculo.

5°. En el epigrafe anterior se reunieron un conjunto de manifestaciones de defen-
sa de la mayor importancia que deben observarse en el proceso Y las infracciones
a estas facultades del derecho de defensa se habrian evitado o subsanado o impug-
nado oportunamente con la presencia actuante de un abogado

6°. Todas las partes en el juicio deben cooperar al descubrimiento de la verdad
de los hechos. La sustancia del proceso esta en que los hechos y las pruebas sean
aportadas por cada una de las partes; si esta posibilidad es rehusada o limitada
entonces el derecho de defensa es ciertamente denegados.

7°. Numerosas decisiones rotales reprochan a los tribunales diocesanos que no
informan a las partes de su derecho de hacerse asistir de un abogado o de no habér-
sele designado de oficio. Asi, el Decreto coram Ragni, de 26 marzo 1992, mencio-

63 Véase: V-J Subird Garcia, El abogado ante el proceso de nulidad matrimonial, en “Revista
Espafiola de Derecho Candnico”, vol.52, Julio-Diciembre 1995, pp. 729 ss.
64 Decreto coram Colagiovanni, de 29 marzo 1990, cit. en nota 60
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na como causa de violacion del derecho de defensa el hecho de que la parte deman-
dada no ha sido informada de su derecho a constituir un abogado y en el Decreto
coram Doran, de 2 abril 1992, se reprocha al Tribunal de instancia no haber desig-
nado abogado-procurador a la parte demandada, ya que las actas de la causa habi-
an sido publicadas solamente a los abogados por lo que no llegaba a la parte caren-
te de abogado. La negacién del derecho de defensa era manifiestass.

8°. Se critica la practica de algunos tribunales de nombrar automaticamente un
abogado para la parte demandante sin hacer lo mismo para la demandada, practica
dificilmente compatible con la equidad candnica, que exige designar un abogado
para cada partess,

9°, Habiendo solicitado la parte demandada un abogado, asi como ser informa-
da de la accidn, se rechazaron sus peticiones. La Rota reprocha al Tribunal la falta
de respeto al derecho de defensa, principalmente no haber nombrado abogado en
tiempo Util, y estima que la parte tenia el derecho de defenderse®?.

10°. Cada vez con mayor frecuencia la Rota reacciona contra la designacion de
abogados pro forma y revela el hecho de que el abogado designado no cumple sus
funciones, por ejemplo cuando ni siquiera ha contactado con la parte que le ha
designado o cuando no invoca ningin elemento de oposicion a la demanda mien-
tras que su cliente es contrario a dicha demanda; esta carencia, dice la Rota, puede
dar lugar a la aplicacion del can. 1620, 7° 68; y otro Decreto, después de reprochar
al abogado su desinterés por la causa y su comportamiento negligente, que consti-
tuyen violaciones del derecho de defensa, dice que cada una de ellas aisladamente
consideradas no podria constituir denegacion absoluta del derecho de la defensa,
pero consideradas en su conjunto demuestran por lo menos un actitud ligera del
Tribunal respecto de la parte demandadas®.

11°. La asistencia obligada de abogado en términos que se aproximen, por lo
menos, a los establecidos por las legislaciones civiles, con el fin de que evitar que
se rechace por los jueces civiles el reconocimiento de los efectos civiles a las sen-
tencias candnicas de nulidad que no se ajustaran a las normas del Estado sobre dere-
cho de defensa. (coram Giannecchini 26 marzo 1987 ME 113(1988), 309-313).

En el &mbito civil ésta cuestion se ha normado por via pacticia en Italia, al dis-
poner el art.8, pfo. 2) del Acuerdo de 18 de febrero de 1984, entre el Estado italia-

65 Pueden verse los dos decretos en Jacobs, ob. cit., p. 410

66 Decreto coram Doran, de 2 abril 1994, cit. en la nota anterior.

67 Decreto coram Doran, de 26 marzo 1992, en Jacobs, ob. cit., p. 411

68 Decreto coram Boccafola, de 17 octubre 1991, en Jacobs, ob. cit., p. 412
69 Decreto coram Burke, de 17 octubre 1989, en Jacobs,, ob.cit., p. 412
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no y la Santa Sede, que la sentencias eclesiasticas de nulidad pronunciadas por los
tribunales eclesiasticos sera declarada eficaz en la Republica italiana mediante sen-
tencia de la Corte de apelacion competente cuando ésta afirme, entre otras condi-
ciones, “que en el procedimiento ante los tribunales eclesiasticos se ha asegurado a
las partes el derecho de accionar y de oponerse en juicio de modo no diferente de
los principios fundamentales del ordenamiento italiano”, texto que viene a reprodu-
cir la declaracion de ilegitimidad que pronuncié el Tribunal Constitucional italiano
en sentencia de 2 de febrero de 1982 de varias disposiciones de ejecucién del
Concordato de 1929 relacionadas con el art. 34 del mismo, en cuanto no garantiza-
ban el derecho de defensa por los Tribunales eclesiasticos en los procesos de nuli-
dad de los matrimonios candnicos. No obstante, se entiende entre los autores italia-
nos que es irrelevante que la parte no nombre abogado y prefiera defenderse perso-
nalmente o que, también conforme al can. 1481, se excluya la necesidad del nom-
bramiento de un abogado de oficio, citandose varias sentencias de la Corte de
Casacion referidas a las década de los ochenta?o

Sin embargo, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos intervino con sen-
tencia de 20 de julio de 2001 en un proceso de homologacion de sentencia canoni-
ca de nulidad seguido en la Corte de Apelacion de Florencia, habiéndose tramitado
proceso canonico en el Tribunal del Vicariato de Roma y posteriormente en la Rota
Romana. El Tribunal Europeo estima que las jurisdicciones italianas han faltado al
deber de asegurar, antes de dar el exequatur a la decisién de la Rota Romana, que
en el cuadro del procedimiento eclesiastico la requirente se hubiera beneficiado de
un proceso justo, sin violacion del 6 81 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos. La razon fue que la parte demandada tenia que haber sido informada de
su derecho a valerse de un abogado en el proceso, ya que los tribunales eclesiasti-
cos podian hacer valer la presuncion de que dicha parte no conocia el Derecho. La
parte demandada debi6 ser informada de tal derecho y de la materia de la contien-
da en el momento de la citacién, antes de la declaracién de tal parte ante el tribunal.

En Espafia, la sentencia del Tribunal Constitucional 215/2002, de 25 de
Noviembre sostiene en su Fundamento 4° como doctrina consolidada, reproducien-
do otro de la sentencia del mismo Tribunal 92/1996, de 27 de mayo, que “entre el
haz de garantias que integran el derecho a un proceso justo se incluye el derecho a
la defensa y a la asistencia letrada que el art. 24.2 de la Constitucién espafiola reco-
noce no sélo para el proceso penal sino también para el resto de los procesos, con
las salvedades oportunas, y cuya finalidad es la de asegurar la efectiva realizacion

70 F. Finocchiario, voz sentenza ecclesiastica, en “Enciclopedia del Diritto. Aggiornamento 17, p.
930; G. Addeo, Il diritto di difesa nell’esperienza del riconoscimento civile delle sentenze ecclesiasti-
che di nullita matrimoniale, en “Il Diritto Ecclesiasticio”, 1989-2, pp. 285 ss.
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de los principios de igualdad de las partes y de contradiccién que imponen a los
organos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entere la respectiva
posicidn procesal de las partes, o limitaciones a la defensa que puedan inferir a
alguna de ellas un resultado de indefension, prohibido en todo caso por el inciso
final del art. 24.1 de la Constitucién”. También declara, con referencia a cinco sen-
tencias del mismo Tribunal (47/1987, de 22 de abril; 216/1988, de 16 de noviem-
bre, 188, 1991, de 3 de octubre; 208/1992, de 30 de noviembre y 276/1993, de 20
de septiembre), que “el hecho de que la intervencién de Letrado no sea preceptiva
es un proceso determinado, con arreglo a las normas procesales, no priva al justi-
ciado del derecho a la defensa y asistencia letrada que le reconoce el art. 24,2 de la
Constitucion, pues el caracter no preceptivo o necesario de la intervencion de
Abogado en ciertos procedimientos, no obliga a las partes a actuar personalmente,
sino que les faculta para elegir entre la autodefensa o la defensa técnica, pero per-
maneciendo, en consecuencia, el derecho de asistencia letrada incélume en tales
casos, cuyo ejercicio queda a la disponibilidad de las partes, lo cual conlleva, en
principio, el derecho del litigante que carece de recursos econémicos para sufragar
un Letrado de su eleccidn, a que se le provea de Abogado de oficio, si asi lo consi-
dera conveniente a la mejor defensa de sus derechos, siendo procedente el nombra-
miento de Abogado de oficio cuando lo solicite y resulte necesario”

A estas sentencias hay que afiadir la 265/1988, de 22 de diciembre, que en un
proceso de reconocimiento civil de una decision pontificia de dispensa de matrimo-
nio rato y no consumado, otorgé el amparo solicitado, alegdndose que “el automa-
tismo en el presente caso de la concesion de los efectos civiles a una decision acor-
dada en el &mbito de la jurisdiccion canonica esta refiido con la plenitud y exclusi-
vidad de que gozan los jueces y tribunales en el ejercicio de su potestad jurisdiccio-
nal, conforme establece el art. 117.3 de la Constitucidn, lo que encuentra adecuado
reflejo en el art. VI,2 del Acuerdo sobre Asuntos Juridicos pactado con la Santa
Sede (....). La indicada norma —que responde al principio cooperativo que se hace
explicito en el art. 16.3 de la Constitucién —ha sido desarrollada, sustantiva y pro-
cesalmente, en el art. 80 del Cédigo civil y disposicion adicional segunda de la Ley
3071981, siendo preciso que la interpretacion y aplicacién de este conjunto norma-
tivo se haga conforme a los preceptos constitucionales y, en especial, a los derechos
y libertades fundamentales que para todos consagran los arts. 14 y siguientes de la
Constitucion”

A la vista de estas sentencias del Tribunal Constitucional, se puede concluir que
hoy por hoy tendria serias dificultades para la homologacién a efectos civiles toda
sentencia canonica de nulidad matrimonial dictada con ausencia de abogado duran-
te el proceso o en el tramite de un acto esencial que causara indefensién de parte o,
dicho de otro modo, que no permitiera u obstaculizara que alguna parte se constitu-
yera con abogado en dicho proceso causando indefension, pues la resolucion del

Anales de Derecho, n° 21, 2003



INTERVENCION DE ABOGADO Y DERECHO DE DEFENSA... 479

juez civil incurriria en vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva protegi-
do por el art. 24,1 de la Constitucion espafiola

Hemos reunido suficientes razones para entender que, a la luz de la vigente
legislacion candnica y de la Constitucion espafiola, el sistema de intervencion de
abogado en los procesos canonicos de nulidad requiere la presencia de abogado de
la parte demandante siempre y de la parte demandada cuando pretenda oponerse a
la demanda o intervenir en el proceso, una vez en tramite.

6. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR CAUSA DE DENEGACION
DEL DERECHO DE DEFENSA. LA QUERELLA DE NULIDAD.

La denegacion del derecho de defensa adolece de vicio de nulidad insanable,
conforme dispone el can. 1620, num. 7. Se considera, por lo tanto, un defecto esen-
cial, que acarrea la nulidad del acto tal como previene el can. 124 §1, pues se funda
en el derecho natural o derecho fundamental de la persona y por ello no solamen-
te se sanciona con la nulidad, sino que ésta es insubsanable, ni por el transcurso del
tiempo, ni por acuerdo de las partes, ni por decision judicial, ni por dispensa, ni por
cualquier otro motivo. Contra dicha causa de nulidad no prevalecera la presuncién
de validez que, para dar cumplimiento al principio de conservacion de los actos juri-
dicos, establece el mismo can. 124 82 respecto de los actos juridicos debidamente
realizados en cuanto a sus elementos externos.

La nulidad de los actos juridicos canénicos en general y de los procesales en par-
ticular es materia que ha sido tratada con especial atencion, con el propésito de
mejorar la legislacion y su interpretacion, no siempre acertada en resolver correcta-
mente la tensién entre la insanabilidad (“Quod initio vitiosum est, non potest trac-
tu temporis convalescere” (Dig. 50,17, regula iuris 17) y la sanabilidad (“Utile non
debet per inutile vitiare”, (In VI° Regula luris, 37 ), procurando reducir al limite los
casos de nulidad insanables y de las nulidades de actos juridicos derivadas de nuli-
dades de otros actos que determinan a aquellos, por ejemplo, cuando se tuviera por
nula una sentencia por causa de la nulidad del emplazamiento, ya que éste determi-
na la correcta constitucion de la relacién procesal y por lo tanto la validez o nulidad
de la sentencia que pudiera recaer en ese proceso.

El CIC17 incluy® listas de nulidad de la sentencia por diversas causas, unas insa-
nables (can. 1892) y otras sanables (can. 1894), listas que la jurisprudencia fue
ampliando al mantener la tesis de que tales listas no eran taxativas, ya que eran reba-
sadas por motivos de derecho natural no recogidos por aquellas, e incluso habia que
incluir los de derecho positivo derivados del derecho natural?

71 Sents. coram Pinna, de 28 noviembre 1957; coram Anné, de 8 noviembre 1963; y coram Huot,
de 12 maezo 1976, en Elerbach, ob. cit., p. 113
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En ninguna de aquellas listas se incluyé la denegacion del derecho de defensa,
pero la doctrina y la jurisprudencia la recogieron como causa de nulidad fundada en
el Derecho natural y para completar los supuestos del derecho de defensa cuya vio-
lacion causaria la nulidad de la sentencia se elaboraron por la jurisprudencia otras
listas, no siempre coincidentes entre las diferentes sentencias, de manifestaciones
del derecho de defensa, que giraban en torno a la formacion del contradictorio por
defectos del emplazamiento, la concordancia de dudas, de pruebas como la decla-
racion de las partes, testifical, pericial y documental, la publicacion del proceso o la
discusion de la causa?2.

Se distinguid, por otra parte, entre la nulidad de la sentencia en si, que era la con-
templada por los canones 1892 y 1894, y la nulidad de la sentencia derivada de la
nulidad de un acto procesal previo de accién o de omision, como la falta de empla-
zamiento, denegacion de prueba y otras, que tenia su tratamiento en el can. 1680 82,
segun el cual “la nulidad de un acto juridico no lleva consigo la de los actos que le
preceden o le siguen y no dependen de €l”, que, sensu contrario significa la preser-
vacion de los actos procesales, incluso de la sentencia, ante la nulidad de actos
nulos de los que no dependen aquellos otros”73.

También introdujo la jurisprudencia algunas especificaciones. Una corriente,
gue se destacé como prevalente, sostuvo que, conforme al can. 1680, solamente
comportaba nulidad de la sentencia la de actos precedentes cuando la nulidad afec-
tara a algin elemento esencial que significara la destruccion de la esencia del pro-
ceso Y, por consiguiente, la nulidad de la sentencia’4.0Otra corriente se decant6 por
referir la nulidad de la sentencia a la falta en la misma de elementos esenciales cons-
titutivos?s

Esta problematica, planteada bajo el CIC17, sigue viva en la actualidad bajo la
vigencia del CIC83. Asi, la taxatividad de los motivos de nulidad, tanto sanable
como insanable, aunque se ha reducido su alcance, pues , respecto de la nulidad
sanable dispone el can. 1622 que “la sentencia adolece del vicio de nulidad sanable,

72 Sent. coram Dj Felice, de 24 abril 1982, Prot. A. 67/832, en Elerbach, ob. cit, p. 39, nota 181

73 \Véase: M. Cabreros de Anta, Comentario al can. 1680, en “Comentarios al Codigo de Derecho
Candnico” de 1917, por Profesores de la Universidad Pontificia de Salamanca, 111, Salamanca, 1964,
pp. 416 ss.; J.L. Acebal, Nulidad....... , 0b. cit., pp. 289 ss.; E. Ghidotti, ob. cit., pp. 103 ss.; O. Robleda,
La nulidad del acti juridico, Comillas, 1947, pp. 122 ss.; Idem, Criteria nullitatis sententiae iudicia-
lis, en “Periodica”, 1967, pp. 23 ss.

74 Decreto coram Pinto, de 11 octubre 1076, en “Monitor Ecclesiasticus”, 1978, pp. 8 ss.; sent.
coram Pinto, de 23 febrero 1976, en “Ephemerides luris Canonici”, 1977, pp. 293 ss.; sent. coram
Brenan, de 28 febrero 1955, en SRRD, vol. 47, dec. 45.

75 Véase: J.L. Acebal, Nulidad....... , ob. cit., pp. 297 ss; G. Erlebach, ob. cit., pp. 140 ss.
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exclusivamente si: (.....)", termino expresivo de la taxatividad que no figuraba en el
can. 1620, sobre nulidad insanable. Por lo tanto, cabe la ampliacion de los motivos
de nulidad insanable y asi viene sucediendo, por un lado en el desarrollo de los
supuestos de violacion del derecho natural de defensa, y por otro, siempre que con-
curre un defecto esencial del acto que motive la nulidad conforme al can 124 (que
reproduce el antiguo can. 1680 §1), segln el cual “para que un acto juridico sea
valido se requiere gque haya sido realizado por una persona capaz y que en el mismo
concurran los elementos que constituyen esencialmente ese acto, asi como las for-
malidades y requisitos impuestos por el derecho para la validez del acto”.

Otro punto que la doctrina y la jurisprudencia ha ido elaborando, dentro del dere-
cho de defensa, es la concrecion de los supuestos de nulidad que afectan a las mani-
festaciones de tal derecho, tal como recoge Jacobs: Fuero competente, demanda,
primera citacion (emplazamiento), litiscontestacion, audiencia de las partes, practi-
ca de pruebas, publicacién de las actas, conclusion de la causa, discusion, senten-
cia, apelacion, asistencia de abogado, asistencia de curador7s.

La nulidad de los actos procesales, incluida la sentencia, es recogida por el
nuevo Cédigo que se inspira en el principio de conservacion del acto, del que es
una manifestacion el favor sanationis. En esta perspectiva, se ha suprimido el can.
1680 §2 del CIC 17, a cuyo tenor “la nulidad de un acto no lleva consigo la de los
actos que le preceden o le siguen y no dependen de él” y, por otra parte, se introdu-
ce el importante can. 1619, enteramente nuevo, sobre nulidad de los actos procesa-
les, que se propone prevenir, o al menos limitar, las nulidades derivadas, sanando-
las mediante la sentencia, siempre que se verifiquen las condiciones establecidas
por la ley, o sea, que la nulidad provenga del Derecho positivo, no del Derecho natu-
ral, que haya sido conocida por la parte que promueve la nulidad (querellante) en el
curso del proceso pero no denunciada antes de que se distase sentencia y, finalmen-
te, que se refiera a causas que afectan al bien privado, tal como dispone el citado
canon 1619, cuyo texto dice: “Siempre que se trate de una causa que se refiera al
bien de las personas privadas, quedan sanadas por la sentencia las nulidades de los
actos establecidos por el derecho positivo que, siendo conocidas por la parte que
propone la querella, no hayan sido denunciados al juez antes de la sentencia, que-
dando en pié lo que prescriben los cans. 1622 y 1623”77,

De este precepto se deduce que todas las nulidades de la sentencia derivadas de
un acto procesal nulo por derecho natural, parece que podrian reconducirse a algu-
no de los supuestos de insanabilidad enumerados por el can. 1620, pues todos ellos

76 \/éase A. Jacobs, ob. cit., pp. 264-430
77 \/éase: G. Erlebach, ob. cit., pp. 92 ss.
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se caractereriza por contener elementos esenciales de todo acto juridico. Contrario
sensu, las nulidades derivadas de un acto procesal nulo por derecho positivo subsis-
tirdn en las causas en que esta en juego el bien pablico, como son las relativas al
matrimonio, y en los casos previstos en el can. 1625, 5°, que dispone la nulidad sub-
sanable de la sentencia, si se basa en un acto judicial afectado de una nulidad que
no haya quedado subsanada a tenor del can. 1619. En efecto, todos los actos nulos
por derecho positivo, de los que podria derivar la nulidad de la sentencia, quedan
sanados por la misma, segln dispone este canon, cuando se trata de causas de bien
privado solamente, pero no si son causas de bien publico’®

La declaracion judicial de nulidad de la sentencia cuenta con un especifico
medio de impugnacion que es la querela nullitatis, peculiar del ordenamiento cano-
nico, y cuyo aspecto procesal se regula sucintamente por los cans. 1621 y 1623 a
1627. Su origen se remonta hacia el siglo XII en el derecho estatutario por el mutuo
influjo entre el derecho germanico y el romano comun de Italia. Hacia el siglo XIl1I
fue recibida por la doctrina candnica medieval y afiadida, como remedio caracteri-
zado por el gravamen, a otros medios de impugnacion como la apelacion y la resti-
tutio in integrum. Asi que se admitié una accién de nulidad ante el mismo juez que
habia dictado la sentencia impugnada y diferente de la apelacion, que se dirige al
juez superior. En efecto, las Decretales (1,38,4; 11,6,1) admitieron que una accién de
nulidad puede ser interpuesta contra una sentencia al margen de toda apelacion y
Clemente V en el concilio de Vienne (1311) habla de la accion de nulidad como de
una via de recurso extraordinario contra una sentencia. Posteriormente la querella
de nulidad entré formalmente en el ordenamiento canonico por el “Reglamento
legislativo y judicial” de Gregorio XVI para los asuntos civiles, de 10 de
Noviembre de 1834 (8 1101) y a principios del siglo XX se integra en la normativa
de los Tribunales apostdlicos y después en el CIC1917, de donde pasoé al vigente?.
La subsistencia de este recurso se debe a la necesidad sentida en el Derecho de la
Iglesia de instituir un remedio especifico, que por una parte no perturbara el trami-
te propio de apelacion y por otra cumpliera la finalidad que poner remedio a la nuli-
dad de las sentencias y de los actos procesales con una impugnacién adecuada que,
a la vez, no tenga efecto devolutivo al ser resuelto por el mismo juez, sin perjuicio
de las garantias de recusacion y de recursos

78 J.L. Acebal, Comentario al can. 1619, en “Codigo de Derecho Candnico”, anotado por
Profesores de la Univesidad Pontificia de Salamanca.

79 Véase: R. Naz , Querela nullitatis, en “Dictionaire de Droit Canonique”, ob. cit., Tomo VI, col.
428; O. Robleda, De nullitate sententiae iudicialis. Retractatus ius canonicum circa querelam contra
sententia, en “Periodica”, 1974, p. 10; A. Stankierwicz, Comentario al can. 1621, en “Comentarios
exegeéticos al Cadigo de Derecho Canonico, vol. IV/2, Pamplona, 1996, p. 1627; J. Goti, Tratado de
Derecho Procesal Canonico, Madrid, 2001, p. 392; Calamandrei, Sopravvivenza della querela di
nullita nel processo civile vigente, en “Rivista di Diritto Processuale Civile, 1951, p. 127
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Centrandonos exclusivamente en el CIC83 comenzaremos aclarando que la nuli-
dad de la sentencia puede proceder de vicios de la propia sentencia o de vicios de
actos procesales precedentes que determinan la sentencia. Cuando aquellos actos
se producen en una causa que se refiera al bien de las personas privadas (no es el
caso de las causas matrimoniales) y que sean nulos por derecho positivo, no siendo
conocidas ni denunciadas por la parte antes de la sentencia, quedan sanados por la
misma sentencia, quedando en pie lo que prescriben los cans. 1622 y 1623. Pero, si
alguna de las partes conoce esos vicios antes de la sentencia puede denunciarlos al
juez interponiendo querella de nulidad como excepcién por la via de los incidentes,
pues se trata de un asunto que “normalmente debe ser resuelto ante que la cuestion
principal” (can. 1587)8; también puede aplazarse la denuncia en espera de que se
dicte la sentencia con el fin de impugnar ésta mediante la querella de nulidad, siem-
pre que el acto procesal nulo no hubiera sido sanado por las partes de comdn acuer-
do, ni simplemente por renuncia a impugnar la nulidad, ni por el cumplimiento del
fin objetivo del acto, ni por el transcurso del tiempo, ni por la sentencia. (can. 1619
en relacién con el can. 1620, num. 5°). Un decreto rotal coram Bruno de 21 julio
1995, declara que no puede admitirse la sanacion por el mero silencio de la partes:
y, como advierte Torres-Dulce, el can. 1619 tendra aplicacion procesal sélo en el
caso de que se haya interpuesto querella contra sentencia sanableg2,

Si se trata de una causa de interés publico, como es la causa de nulidad matri-
monial, no quedan sanadas por la sentencia las nulidades de los actos establecidas
por el Derecho y, en consecuencia, en esta clase de causas la sentencia que depen-
da de esos actos nulos es siempre sanablemente nula a tenor del can. 1622, 58

Examinada la nulidad del acto juridico que determina la sentencia hay que con-
siderar ahora, como objeto de la querella, la nulidad de la sentencia, bien por defec-
to propio de ella o derivada de la nulidad de actos procesales que la determinan. Y
para comenzar hay que destacar la diversidad de régimen que se establece en los
cans.1621y 1622, el primero referido a las causas de nulidad insanable y el segun-
do a las de nulidad sanable, elencadas respectivamente por los cans. 1620 y 1623.
Segun el can. 1621 “la querella de nulidad a la que se refiere el c. 1620 puede pro-
ponerse perpetuamente como excepcion; y como accion en el plazo de diez afios,
desde la fecha de la sentencia, ante el juez que la dicté”. Los motivos de nulidad

80 G, Erlebach, La nullita dell’atto giuridico processuale ed i mezzi d’impugnazioni, en “Quaderni
Studi Rotali”, 2002, p. 104

81 Citado por el Decreto rotal coram Stankiewicz de 29 noviembre 1995, en “Quaderni Studi
Rotali”, IX, p. 87

82 M.A. Torres-Dulce, La subsanacion de la nulidad procesal candnica, en “Excerpta e disserta-
tionibus in iure canonico”. V1(1988), p. 559.

83 J.J. Garcia Failde, ob. cit., p. 236
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insanable que enumera el can 1620 son ocho: sentencia dictada por juez absoluta-
mente incompetente; carencia de potestad de juzgar en quien la dictd; pronunciada
por juez coaccionado por violencia 0 miedo grave; no hay peticién judicial en la
demanda o no se dirigié contra algin demandado; una de las partes era incapaz de
obrar en juicio; falta de mandato legitimo en el que se persond en nombre de una
parte; denegacion del derecho de defensa; la sentencia no dirimié la contienda, ni
siquiera parcialmente.

Pues bien, cualquiera de estos motivos de nulidad insanable puede alegarse per-
petuamente como excepcion en vista de que dicho tipo de nulidad se fundas en
motivos de Derecho natural o muy graves. Ha de tenerse en cuenta que excepcion
no significa aqui oposicion a la accion para detenerla o extinguirla, sino ejercicio de
la impugnacion procesal de nulidad con caracter de perpetuidad, que es la nota pro-
pia de las excepciones en Derecho candnico, conforme dispone el can.1492. Puede
interponerse la querella en cualquier instancia y ante el juez propio de ella, en el
procedimiento incidental o en la fase de ejecucién de sentencia. El tramite sera el
propio de los incidentes, regulado por los cans. 1587 a 159184, Si la querella se pro-
pone en forma de accion dispone la parte de un plazo de diez afios.

Cuando la querella pretende la nulidad de una sentencia sanable solamente
puede proponerse en el plazo de tres meses a partir de la publicacién de la senten-
cia (can. 1623). La reduccion del plazo, respecto de la impugnacion del otro tipo de
sentencias insanables, se justifica por la naturaleza de las causas de nulidad sana-
ble, que son todas de derecho positivo y que no conviene que sigan afectando a la
sentencia durante mucho tiempo prolongando situaciones de facto amenazadas de
nulidad. Los vicios sanables de la sentencia son, conforme al can. 1622, los seis
siguientes: NUmero no legitimo de jueces, carencia de motivacion, carencias de fir-
mas prescritas, no constancia de lugar y data, esta basada en acto judicial afectado
de nulidad que no haya sido subsanada, sentencia dada contra parte legitimamente
ausente.

La querella de nulidad puede tramitarse siguiendo , como dispone el can. 1627,
las normas del proceso contencioso oral (cans. 1656 a 1670), en el que predomina,
ademas de la oralidad, la inmediacion y concentracion de actuaciones, constituyen-
do un proceso rapido y agil apropiado para el tramite de la querella de nulidad. No
obstante, el can. 1627, citado, no impone este tipo de proceso, sino que lo deja a
libre determinacion de la parte querellante, que podra elegir los tramites del proce-
so contencioso ordinario. También podré instarlo la otra parte, o el promotor de jus-

84 \/éase: G. Erlebach, La nullita del atto giuridico......, ob. cit., p. 107
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ticia o el defensor del vinculo (cans. 1656 y 1693).

Pero, conforme al can. 1625, el querellante podré optar, en lugar de interponer
una querella autbnoma o independiente, por acumularla al recurso de apelacién si
hay razones para ésta y en tal caso, al .predominar el régimen propio de ésta, habra
que respetar el plazo perentorio de quince dias desde que tuvo noticia de la publi-
cacion de la sentencia y proseguirse ante el juez ad quem en el plazo de un mes
desde la interposicion. En este caso, el juez seré el del grado superior, propio de la
apelacion, que habra de conocer en primer término de la querella de nulidad con-
forme a los trdmites propios de ésta y ello por razones de economia procesalgs. Si
el tribunal de apelacién declarara nula la sentencia no entrara en el fondo del asun-
to y devolverd los autos al Tribunal que la dicté para que reproduzca el proceso o
el acto que fuere independiente de los otros o, en otro caso, dicte nueva sentenciags;
y si rechaza la declaracion de nulidad, proseguira el tramite de la apelacion suspen-
dida. En ambos casos, debera esperar el juez ad quem a la resolucion de los posi-
bles recursos que se hubieren interpuesto contra la sentencia dictada en la resolu-
cién de la querella, o en el proceso principalé’. Y, en todo caso ha de tenerse en
cuenta que la resolucion decisoria de la querella de nulidad de la sentencia definiti-
va, siendo también ella definitiva, es apelable por la parte que se considera gravada
por la decision, segun las reglas del proceso contencioso ordinario, siempre que no
esté comprendida en alguno de los supuestos a que se refiere el can. 16298, En la
Rota Espafiola, la competencia se determina por el art. 37 de sus Normas organicas
y procesales, citadas anteriormente, y la querella de nulidad se propone a tenor de
los canones 1621, 1623 y 1625 (art. 39 de dichas Normas).

Dada la similitud entre los recursos de apelacién y el de nueva proposicién de
la causa o revision que regulan los cans. 1643 y 1644, no seria desacertado admitir
la acumulacion de la querella de nulidad con este recurso, que solamente procede
en causas acerca del estado de las personase.

Juez competente para conocer de la querella de nulidad, en los dos supuestos de
sentencia sanable e insanable, es el mismo que dicto la sentencia, como establece el
can. 1624, y la razon de esta horizontalidad en la secuencia procesal es que la que-

85 Véase: J.M. Serrano Ruiz, La querela di nullita contro la sentenza. (Commento ai cc. 1619-
1627), en AA.VV, “ll processo matrimoniale canonico”, Citta del Vaticano, 1994, p. 757

86 El Tribunal que, en presencia de una querella de nulidad, procede a ratificar la sentencia de pri-
mer grado sin decidir sobre la querella de nulidad propuesta, viola el derecho de defensa del apelan-
te” (Decreto coram Lanversin de 5 junio 1996, en “Il Diritto Ecclesistico”, 1997, Il parte, pp. 28 ss.

87 J.J. Garcia Failde, ob. cit., pp. 255 ss.

88 Decreto coram Erlebach, en “lus Ecclesiae”, XIV-111(2002), pp. 681 ss.

89 \Véase el Decreto coram Bruno de 15 julio 1993 que admitid la acumulacion de la querella de
nulidad y la nueva proposicion de la causa, tramitandose el incidente de nulidad per memoralia ante
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rella de nulidad, que viene a funcionar como un recurso de reposicién, no compor-
ta por su naturaleza un salto de grado en la jurisdiccion®. EI mismo canon estable-
ce también la posibilidad de que la parte querellante pueda plantear una excepcién
de sospecha respecto de dicho juez si tuviera prejuicios respecto de él y el expresa-
do canon le autoriza a recusarlo conforme a las normas que establece los cans. 1499
a 1451 y si no se abstiene conocera del incidente el Vicario Judicial, oyendo a las
partes y al defensor del vinculo. Admitida la recusacién, deben cambiarse las per-
sonas, pero no los grados del juicio. La Rota Romana tiene facultades para conocer,
al amparo del can. 1444, en segunday tercera o posterior instancia en virtud recur-
so legitimo las causas vistas en primera 0 segunda instancia por tribunales ordina-
rios o por la misma Rota. Y en virtud de las facultades que se conceden por el art.
52 de las normas propias de dicho tribunal, quedando a salvo las prescripciones del
can. 1444 82, corresponde al Decano, oidos los dos auditores mas antiguos, avocar
para su tribunal desde la primera instancia las causas a que se refiere el 81 del
mismo canon, siempre que concurran circunstancias particulares, ya de lugares, ya
de personas, que aconsejen dicha avocacién con motivo del bien de las almas. Por
rescripto del Cardenal Secretario de Estado, de fecha 20 de mayo de 1997, se dis-
puso que la avocacion debia ser solicitada por el Turno Rotale.

En cuanto a la legitimacion activa dispone el can. 1626 que pueden interponer
querella de nulidad no solo las partes que se consideren perjudicadas, sino también
el promotor de justicia o el defensor del vinculo, cuando éstos tiene derecho a inter-
venir. Dispone el mismo can. 1626 82 que el mismo juez puede revocar 0 enmen-
dar (no subsanar) de oficio en el plazo de tres meses que sefiala el can. 1623 la sen-
tencia nula que dictd, a no ser que, entretanto, se haya interpuesto apelacion, junto
con la querella de nulidad, o que la nulidad haya quedado subsanada por caducidad
del plazo antes expresado. Esta actuacion del juez se considera como tipo de impug-
nacion autonoma, distinta de la querela nullitatis®2. No puede hacer lo mismo res-
pecto de actos procesales, como sefiala Stankiewicz, y la razon debe ser la letra de
la norma, que solamente se refiere a querella de nulidad contra la sentencia. El tri-
bunal de apelacion puede promover de oficio la nulidad de la sentencia de primer

la misma Rota, es decir, mediante exposicién por las partes en escritos breves 0 memorialia de las
razones que alegan en defensa de sus respectivas pretensiones, en “lus Ecclesiae”, 1996-2, pp. 566,
con comentario de F. Hector Franceschi. Sobre el tramite per memoralia, véase: J. Llobell, I decreti
“per memoralia” e altre questioni, en “Quaderni dello Studio Rotale”, X, pp. 41 ss.

90 J.M. Serrano, La querela di nullita......., ob. cit., p. 755

91 Véase: G. Erlebach, L’attuale disciplina del’avvocato decanale, en “Queaderni dello Studio
Rotale”, IX, pp. 52 ss.

92 ].J. Garcia Failde, ob. cit., pp. 251-152

93 A, Stankiewicz, Comentario al can. 1626, en “Comentarios exegéticos....”, ob. cit.
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grado, pero —ya que la nulidad es res odiosa- no puede ser pronunciada sin el pre-
vio tramite de una cuestién incidental o previa. No sélo ésto, sino que la nulidad ha
de ser pronunciada por el tribunal y no solamente por su presidente®4,

94 Decreto coram Funghini de 24 julio 1996, en “Il Diritto Ecclesaistico”, 1997, Il parte, pp. 222
ss.
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