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1. El tema que vamos a cxponer afecta a una de las cuestiones mas
delicadas del matrimonio candnico, la que se refiere a la delimitacidn de
competencia entre la Iglesia v el Estado en el matrimonio de los bautiza-
dos y en el celebrado con dispensa del impedimento de disparidad de cul-
tos entre catdlico y no bautizado. Planteamos los problemas jurisdiccio-
nales en su restringida acepeion procesal; pero, como es sabido, todo tema
jurisdiccional tiene un enraizamiento constitucional, con caracteres muy
acusados en la jurisdiccion matrimonial por su vinculacién a un complejo
de factores religiosos, politicos, juridicos, concordatarios, internacionales,
sociales y aim de otra indole que, cuando no se valoran correctamente, in-
troducen un relativismo alarmante que hacen peligrar ¢l mismo matrimo-
nio vy la estabilidad de la familia.

Por es0, en un pais como el nuestro, en ¢l que el matrimonio candnico
se vienc observando por la casi totalidad de los ciudadanos que se unen
nupcialmente, interesa gque conozcamos vy nos preocupemos por las nue-
vas orientaciones que se vienen propugnando, incluso en ambientes catd-
licos, para reformar el sistema matrimonial candnico, bien para acelerar

(*} Conferencia pronunciada en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos
el dia 9 de mayo de 1969. Hemos ariadide las notas y algunas referencias al
debate parlamentario sobre el proyecte Fortuna para la implantacion del di-
vorcio vincular en 1talia, que ahora se ha reanudado. También aludimos a la
reforma del Reglamento del Registro Civil espanol llevada a cabo por Decreto
de 17 de mayo de 1969.
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el proceso secularizador de que el matrimonio eclesidstico viene siendo
objeto a través de los tltimos tiempos, ya para contener ese proceso qus
hoy muestra sintomas gravemente peligrosos para el matrimonio cristia-
no, pues ha ido mermando el ejercicio de la jurisdiccién de la Iglesia so-
bre los matrimonios de sus propios sibditos. Para ello ha bastado con in-
troducir el matrimonio civil, obligatorio incluso para los cue profesan la
religién catdlica. En los paises constitucionalmente laicos, el Estado solo
reconoce el matrimonio civil, enteramente sometido a la competencia pro-
cesal de sus jusces y tribunales. No se obstaculiza que el matrimonio ca-
nénico pueda contraerse entre las mismas partes antes o después del civil;
pero las decisiones de la jurisdiccidon eclesidstica no traspasarian los lmi-
tes internos de la propia sociedad eclesiastica. Por lo tanto, los catdlicos
que se han visto obligados a contraer el matrimonio civil no podidn elu-
dir llevar sus causas matrimoniales ante la jurisdiccién civil si quieren
que tengan eficacia juridica en su pais; la jurisdiccion eclesiastica, cuando
es reclamada por los esposos, cumpliria una funcidn meramente indicati-
va en este orden civil, es decir, si se debe acudir o no a la jurisdiccién del
Estado scgin que la causa que se vaya a introducir ante estos Tribunales
esté también de acuerdo con la legislacién eclesiastica ¢ sea contraria
a ella.

Incluso en los paises que reconocen efectos civiles al matrimonio cand-
nico también tiene su puesto el matrimonio civil, bien con cardcter facul-
tativo o con subsidiariedad tolerada a los que no profesan la religién catd-
lica. No parcce que ninguno de estos sistemas haya constituido una grave
merma de la jurisdiceion eclesiastica, pues con la formula electiva es muy
reducido el nimero de catdlicos que opta por ¢l matrimonio civil en los
paises, como Italia, que no admiten el divorcio vincular (98’7 por ciento
de matrimonios candnicos hubo en el afo 1963) (1); v algo mas elevado
en los paises, como Portugal, que regulan el divorcio de los casados civil-
mente (Un 12 por ciento) (2). Con la férmula de subsidiariedad v aiin
cuando se tolere el matrimonio civil a catdlicos que no profesan su reli-
gidn, el control que llevan a cabo los Organos estatales encargados de
autorizar la celebracion de matrimonios civiles asegura ain mis el res-
tringido acceso a los mismos; por otro lado, la prohibicién del divorcio
en estc sistema matrimonial garantiza que solamente se recurrira al matri-
monio civil por quicnes verdaderamente estén desvinculados de la religién
catélica y no por quienes pretendieran encontrar en el matrimonio civil cd-
modo instituto para la posterior disolucion de las nupcias, va que la legisla-

(1) Frawco Lici, «Divorzio debattito all’italiana», Padua, 1968, pag. 134.
(2) Hrerver-KoRREsPONDEZ, 13 (1957), pag. 346. Cita de HArING, «El matri-
monio en huestro tiempor, Barcelona, 1968, pdg. 188,
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cion candnica es mas generosa que la civil no divorcista en la concesién
de causas de nulidad y de disolucion (8).

2. Un examen de la legislacion matrimonial vigente en los diversos
Estados cristianos nos hace llegar a la conclusién de que en la mayor par-
te de ellos se desconoce oficialmente la jurisdiccion de la Iglesia sobre el
matrimonio de sus propios subditos, pues solamente sc otorga cfectos ju-
ridicos al matrimonio civil ¥ a las decisiones sobre el mismo dictadas por
los Tribunales del Estado. La Iglesia catolica, ordenamiento jurtdico pri-
mario, tiene potestad exclusiva para regular y tratar judicial o adminis-
trativamente los matrimonios entre bautizados, poderes que viene ejer-
ciendo desde que la cristianizacion del Imperio romano dié lugar a una
progresiva introduccién de la concepcion cristiana del matrimonio, que
en el siglo XI quedaba va consolidada con exclusiva competencia de la
jurisdiccion eclesiastica en las causas matrimoniales. La quiebra de este
absolutismo jurisdiccional se inicia con la disgregacién que la reforma
protestante trajo al mundo . cristiano y que motivo la implantacion, por
primera vez, del matrimonio civil en 1. de abril de 1580 para las
provincias de Holanda y Frisia, que por Ordenanza de 18 de marzo de
1656 se extenderia a todos los Paises Bajos, con el fin de ofrecer una via
de tolerancia para la celebracion del matrimonio a los que no profesaban
la confesién reformada, oficialmente aceptada en los Paises Bajos. A par-
tir de entonces los progresos del matrimonio civil han constituido, como
observd Friedberg, una corriente histérica que sobrepasd todos los obs-
taculos que se le ponian delante y que obliga al legislador, no a tratar de
detener la corriente con débiles diques o de desviarla de cada pals, sino,
por el contrario, a excavarle rectas vias y canales {4).

Estos counsejos de Friedberg estan ciertamente dirigidos al legmhdm-
civil; pero el catdlico se pregunta: Qué hizo la Iglesia para contener la
avalancha del matrimonio civil o para apropiarselo con las debidas adap-
taciones? También se ha formulado pregunta semejante ante los avances
cientificos, sociales, politicos, humanos, ete. que se han ido produciendo
al margen de la Iglesia, ante la pasividad de ésta, v que nos ha llevado
a este mundo secularizado al que la Iglesia quiere aproximarse de nuevo
con espiritu de servicio y comprension. Pues bien, por una parte fueron

(3) No contamos con estadisticas sobre la proporcidn entre matrimoenios
candnicos v civiles en Hspana. Al menos, el Instituto Nacional de FEstadistica
no publica este dato en los Botetines sobre el movimiento natural de poblamén
en Espafia. En el término mumc;pal de Murcia se celebrareon en el ano 1968
dos nMil matrimonios candnicos y cinco civiies, o -sea, un 0'25 por 100 aproxi-
madamente de matrimonios civiles.

{4) Y riepBErG, «La storia del matrimonio civiles, Separata de «La Rivistay,
Afo III, pdg. 47.
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tedlogos catdlicos los que proporcionaron, sin duda con la mejor buena fe
v sin pensar en sus consecuencias, un argumento basico para la instaura-
cién del matrimonio civil: la separabilidad del contrato y del sacramen-
“to (5). La tesis fue negada reiteradamente por el Magisterio eclesidstico,
que insistio en la inseparabilidad de ambos elementos: Pio IX en el Sylla-
bus, Ledn XIII en la Enciclica Arcanum, Pio XI en la Casti connubii. El
Cadigo de Derecho Candnico dispone en el can. 1012, plo. 2.° que “entre
bautizados no puede existir contrato matrimonial vilido sin que al mis-
mo Hempo sea sacramento”.

Por otra parte, se abundé en la tdctica de una abierta y directa oposi-
cidon al matrimonio civil, contra el que se lanzaron constantes salvas de
refinados epitetos infamantes, Teodlogos y canonistas insistiercn en la ili-
citud moral y juridica del matrimonio ciivl contraido por quienes estin
sujetos a la forma candnica, de tal manera que fue doctrina comin que
estos matrimonios civiles no tenian “figura matrimonii”, sino que consti-
tufan un concubinato pablico v legal, incwrriendo los contrayentes en la
pena de excomunién y teniendo la condicién de ilegitimos e imegulares
los hijos habidos de esos matrimonios (6). En este sentido se pronunciaron
también varios textos pontificios que calificaron al matrimonio civil de
“torpe y ruin concubinato”, “abominable concubinato”, “unién ilicita y
escandalosa” (Pio IX, Acerbissimum; Ledén XIII, Arcanum y Novae Con-
dendae Legis; Pio X1, Casti connubii).

3. Luego se ba visto la ineficacia de esta postura v que, a pesar de la
oposicién del magisterio v de la doctrina catdlica, el matrimonio civil si-
guié extendiéndose e imponiéndose con la fuerza normativa de los he-
sociales. Hay entonces cambios de tactica en la Iglesia ante este fendme-
no incontenible del matrimonio civil y surgen tendencias nuevas gue se
piensa pueden contribuir a la reconduccion de los matrimonios civiles al
fuero eclesiistico. Estas tendencias se centran en cstos tres puntos: califi-
cacidn juridica del_ matrimonio civil, actitudes tolerantes hacia el mismo,
férmulas de absorcidén del matrimonio civil por el canénico, que vamos a
exponer seguldftmente

La nocién del matrimonio civil como repudiable concubmato se ha
suavizado recurriendo a términos juridicos que pretenden encontrar una
denominacién técnica adecuada. Hay quienes, como el P. Bender, sos-
tienen que es el mismo matrimonio de derecho natural celebrado en Ia
forma prescrita por la ley civil v del cual surgira también el vinculo na-

{5) Melchor Cano, Gabriel Vésguez, Salmaticenses, Billuart y otros. Cfr.
WERNZ VipaL, «Jus Matrimonialer, Roma, 1946, pag. 50; De Smer; «De sponsa-
libus et matrimonio», Brugis, 1927, pag. 79.

(6) Cfr: WrrNz, «lus decretaliume, tomo IV, Prato, 1911, pag. 343,
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tural que se denomina matrimonio in facto esse (7). Otros canonistas,
como Triebs, Knecht y Bank, entienden que el matrimonio civil es
matrimonio candnico nulo por defecto de forma (8). Recientemente, el
llamado Catecismo Holandés trata la materia (v no ha sido rectificado en
este punto por la Comisitn revisora de Cardenales designada por la San-
ta Sede) en los signientes términos: “Esta promesa de fidelidad mutua en
presencia de la comunidad nacional, representada por un oficial del esta-
do civil, es también para el catdlico algo mas que una formalidad. Por su
misma naturaleza es uno de los clementos constitutivos del consentimien-
to que para los catolicos, ciertamente, no se realiza plenamente hasta el
momento en que ellos pronuncian su si ante los representantes de la Igle-
sia” (9). Todos estos criterios parten de una base veridica: que e! consen-.
timiento de los esposos habiles es siempre naturalmente suficiente, cual-
quiera que sea la forma en que se exprese, y que la exigencia tridentina
de la forma candnica ad solemnitatem impidid la eficacia juridica de ese
consentimiento; por eso, ¢l nuevo cambio de punto de vista respecto del
matrimonio civil conduce a dulcificar el formalismo radical en el matri-
monio canonico. _

Actitudes tolerantes de la Iglesia ante el matrimonio civil estin en la
mente de todos, pues el matrimonio civil en Espaiia, con el alcance que-
actualmente tiene reconocido, es fruto de esa tolerancia (10). Hasta se
tolera la celebracién del matrimonio civil, obligatorio en muchos paises
también para los catblicos, v ello con el fin de evitar males peores, siem-
pre que se acuda al mismo como tramite legal necesario para gozar de-
efectos civiles el matrimonio religioso celebrado entre los mismos cén-
vuges.

Por dltimo, la absorcién de formas civiles por el matrimonio -canénico
ha sido puesta de relieve por Fuenmayor v Lalaguna bajo la férmula de
“matrimonios canonicos en forma civil”, Se trata de aquellos supuestos

(7} Vwiaminc-BENDER, «Praelectiones iuris matrimonii», 1950, pag. 554.

{8) Triess, «Handbuch des Kanonisches Eherechtss, 1.2 parte, Breslau, 1927,
pédg. 82; Kwnrcart, «Derecho matrimonial catélico», Madrid, 1932, pdg. 97, nota;
Bang, «Connubia canonicar, Roma, 1959, pdig. 69.

(9) Edicitn francesa, pag. 503.

(10) Una carta de la Nunciatura espafola, de fecha 25 de marzo de 189357,
dirigida a todas las Dilcesis, contiene las «normas prdcticas para los expe-
dientes matrimoniales de los que han abandonado la fé catdlican.

Un Decreto de 22 de mayo de 1969, que modifica determinados articulos del
Reglamento del Registro Civil, ha aplicado el principio de libertad religiosa a
la celebracién de matrimonios por los no catolicos, disponiendo en su art. 245
que cuando pretendan contraer .matrimonio civil personas que hubieren. aban.
‘donado la religién catdlica bastard que se pruebe gue el abandono ha sido co-
municado al parroco del domicilio. Para otros casos, se establece en el articulo
siguiente como prueba de acatolicidad la certificacién expedida por ministro
compelente o representante autorizado de la respectiva asociacién confésional
0 bien mediante declaracién expresa del interesado ante el Registro.
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que, en nuestro Derecho, han nacido como consecuencia de la reforma del
Cadigo civil por la ley de 24 de abril de 1958, que desterrd el criterio tor-
mal de separacion del matrimonio candnico del civil e introdujo un crite-
rio institucional; son matrimonios canonicos, de competencia de la Iglesia,
los que tienen esta naturaleza conforme a la legislacion eclesiastica, aun-
que la forma sea civil; por exclusion, son civiles los que adoptan esta for-
ma v no tienen naturaleza candnica. Segim este sisterna habrd matrimo-
nios contraidos en forma civil, que son canénicos desde su celebracion,
como los contratdos civilmente por bautizados exentos de la forma sus-
tancial (Can. 1099 v Decreto “Crescens matrimoniorum” de 22 de febrero
de 1967) y los celebrados también en forma civil en los casos exceptuados
del canon 1098. Por otra parte, hay matrimonios civiles que pueden con-
vertirse en candnicos, cuales son los celebrados entre infieles cuando uno
o ambos reciben posteriormente el bautismo, y matrimonios celebrados
civilmente por personas obligadas a la forma candnica y que posterior-
mente celebran el matrimonio eclesiastico 0 se obtiene de la Santa Sede
la sanacidn en la raiz (11).

Este tipo de matrimonios candnicos en forma civil ha sido sancionado
por el art. 263 del Reglamento del Registro civil de 1958: “La resolucién
candnica —dice— de que un matrimonio inscrito como civil fue desde el
principio o ha-pasado a ser vdlido matrimonic canénico v la celebracion
del Gltimo entre los mismos conyuges, se inscribira al margen, en virtud
de certificacion eclesiastica”. Estas resoluciones candnicas se han prodiga-
do en nuestra Patria con motivo de matrimonios civiles celebrados du-
rante nuestra Guerra civil en la llamada zona roja, estimandose que sc
trataba de uniones canonicas celebradas en forma extraordinaria sdlo ante
testigos; pero hay quienes se limitaron a contraer después el matrimonio
candnico, sin promover expediente declarativo de la canonicidad del ma-
trimonio celebrado en forma civil, con la diferencia de que, en e! primer
caso, la resolucion candnica tiene efectos retroactivos, y no los tiene en el
segundo caso, porque la celebracion del matrimonio candnico entre los
que estaban unidos por matrimonio civil equivale a convalidacién simple
por defecto de forma, gue no tiene efectos retroactivos conforme a la le-
gislacion de la Iglesia {12).

(11) IFFuenmayvor, «EI matrimonio ¥ el Concordato espanoi», Tusy Candnicum,
111 (196G3), pag 305; Lavracuna, «¢El articulo 52 del Cédigo Civil después de la
Ley de 24 de abril de 1438», Anuwario de Derecho Civil, XVI (1963), pag. 109.

{12) Para el caso de matrimonios celebrados durante la Republica, la Di-
reccidn General de los Registros sostienc que la celebracidn ulterior del ma-
trimonic candnico por las mismas personas que contrajeron matrimonio civil
produce las siguientes consecuencias: 1.*. Que los efectos civiles atribuidos
al matrimonio civil por la ley de 28 de junio de 1932, una vez derogada por
la ev de 12 de marzo de 1938, se han de entender causados por ¢l posterior
matrimonio candnico; 2% Cue la competencia sobre estos matrimonios se
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4. Todos estos matrimonios candnicos en forma civil estin sujetos a
la jurisdiccidn de la Iglesia. IDe ahi que, salvadas las distancias y sin que
guarden relacidon con la férmula propuesta por Fuenmayor, vayan apare-
ciendo en algunos ambitos eclesidsticos estados de opinién favorables a
una consideracién del matrimonio civil como forma valida del matrimo-
nio candnico que favoreceria la absorcién por éste de los matrimonios
civiles. Asi, el Presidente de la Unidn de Estudiantes Catdlicos de los Pai-
ses Bajos sostuvo en la Asamblea anual de 1966 que “seria deseable reco-
nocer el matrimonio civil como matrimonio sacramental valido, después
del cual podria tener lugar la bendicién eclesidstica”, postura inspirada
por el P. Meyers, Provisor de la Didcesis de Bois-le-Duc, quien en una
conferencia pronunciada en Utrech defendidé la remisién del matrimonio
al orden juridico civil en vista de que lo esencial es el acuerdo mutuo en-
tre €l hombre v la mujer de vivir juntos en matrimonio, lo que por si solo
es ya signo de salvacidn, es decir, sacramento (13).

Este desplazamiento de la sacramentalidad al matrimonio civil cuen-
ta con serios inconvenientes dogmaticos y juridicos, aparte de que en el
animo de guienes propugnan tal tesis no hay reparo en aceptar el matri-
monio civil tal como se regula por el Estado, incluso como unién disolu-
ble. Las. dificultades juridicas nacen del propio Derecho candnico, que
constituye un Ordenamiento matrimonial completo -regulador de los pre-
supuestos, requisitos subjetivos, consentimiento y forma del matrimonio
y habria que derogar parte fundamental de esta normativa para que fuera
sustituida por la legislacion civil. Estas propuestas chocan también con el

desplaza a la Autoridad eclesidstica; 3., Que el acfo matrimonial civil queda
integrado en el candnico; 42 Que es la anotacién (hoy inscripcidén) dei matri-
monio candnico al margen del civil la que hace producir tales efectos (Resolu-
ciones de 3 de mayo de 1946 y de 2 de julio de 1955).

Pere RarLuy explica esta conjuncidon de matrimoniog diciendo que «el matri-
monio civil, sin anular por comnpleto la existencia en el Fuero Civil del prime-
ramente contraido, absorberd a éste, que quedard soterrado bajo el candnico
de tal suerte que, si posteriormente se ingeribe la nulidad de! canénico ~—de-
cretada, claro es, por la jurisdiccién eclesidstica, 1inica competente para ello—
recobrara el matrimonio civil su vigencia plena ¥y podrd ser afectado por even-
tuales resoluciones civiles, lag que, en cambio, vigente la inscripciéon de matri- -
monio candnico en el Registro, no tiene acceso a éste, ya que la celebracion
del matrimonio candnico atrae al Fuero eclesidstico al extraiio complejo resul-
tante de la concurrencia de los dos enlaces». (Derecho del Registro civil, Ma-
drid, 1962, pag. 669). :

No vemos la. pasibilidad de esta absorcion del matrimonio civil, en cuanto a
sus efectos, por el matrimonio cancénico posterior celebrada entre las mismas
personas. No hay precepto civil que asi lo disponga v, por el contrario, la con-
validaciéon simple conforme a la legislacién candnica es ajena a toda retroacti-
vidad. Mds bien se trata de yuxtaposicién de matrimonio civil y candnico; éste
producird log propios efectos civiles desde que se anotd o se inseribld en el Re-
gigtro, mientras que el matrimonio civil habra producide logs correspondientes
efectos en la etapa precedente a la celebracién del matrimonio canédnico,

{13) Pueden verse las referencias en Informations Catholigues Internatio-
noles, nums. 267 ¥ 268, respectivamente.
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Derecho- natural, al cual se ajusta fielmente la ley matrimonial candnica,
mientras que no siempre lo hace la ley civil, sobre todo por la admision
del divorcio que, por lo general, acompaiia al matrimonio regulado por el
Estado. Por Gltimo, también es obsticulo la propia norma civil, cuyo autor
no estarta dispuesto a aceptar la jurisdiccién de la Iglesia y a acatar la
- doctrina de que el matrimonio civil es mera formalidad candnica, ni por
- ello se mostraria propicio el Estado a modificar su propia legislacién con
el fin de ponerla en conformidad con la candénica. Si el Estado se mostra-
:1a dispuesto a ello tanto le daria que la forma fuera candnica como civil,
porque las divergencias no son de caracter formal, sino que tiene raices
mas profundas, sobre todo por el encuentro de dos opuestas concepcio-
‘nes-en orden a la permanencia del vinculo: Ja antidivorcista, mantenida
por la Iglesia para el matrimonio y la divorcista que domina en la regula-
cion del matrimonio civil. Por eso, quienes defienden la plena seculariza-
cion del matrimonio como realidad temporal auténoma no muestran repa-
ros .a que esc matrimonio civil, bendecido por la Iglesia, conserve las no-
tas con las que cs regulado en cada Estado, incluso la de disolubilidad.
Tedlogos como Desquien y canonistas como Meyers se refieren a una
“indisolubilidad relativa” ¥ al “divorcio”, respectivamente, como instru-
mento para que la Iglesia se aduefie del matrimonio civil (14). Saben que
. el laicismo cada vez mis acusado de los Gobiernos ofrece escasas, nulas
esperanzas, de que por la sola via formal el matrimonio candnico vuelva
a imponerse en los Estados cristianos y que la Iglesia recupe su compe-
tenciz; por ello guieren romper con los fundamentos del matrimonio ca-
nénico vy que la aceptacién de la forma civil se haga con todas las conse-
cuencias de una aceptacidn del matrimonio civil,

5. No cabe ni a'm pensar en esta postura tan radical que acaba con
~el matrimonio candnico sacrificando su regulacién sustantiva v su funda-
mentacion dogmatica. Pero no faltan otras que, sin pretender la absorcién
del matrimonio civil por el candnico, sino manteniendo la distincion en-
‘tre ambos, tal como hoy esti cstablecida, se atreven a proponer gue
“también en el matrimonio canénico se acepte el divorcio vincular, aunque
con ambito limitado, Un gran desconcierto y reacciones encontradas pro-
dujo la intervencion en el Concilio Vaticano 11 de Monsefior Ebas Zoghby,
entonces Vicario patriarcal de los melkitas de Egipto, en la sesién de 29
de septiembre de 1963. Proponia que sc admitiese aue, en caso de adulte-
rio, el cényuge no culpable pudiera volver a casarse, como sucede entre
los ortodoxos v los protestantes, Con tintes dramdaticos se referia al su-

(14)- A, DEequien, Sur le mariage, Informations Catholiques Internationales,
nam- 202,
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puesto del cényuge inocente que en la flor de la edad y sin tener ningu-
na culpa se encuentra definitivamente sélo por culpa del otro, que se di-
vorcia civilmente y contrae nuevas nupeias. El cdnyuge inocente va en
busca de su Parroco o de su Obispo y no recibe otra respuesta que ésta:
“No puedo hacer nada por ti; ora y resignate a vivir sélo y a guardar con-
tinencia durante el resto de tu vida”. No puede parecer normal —sigue
Mons, Zoghby— que la continencia perpetua, que se acerca al estado de
perfeccion, pueda imponerse obligatoriamente como castigo a un cényu-
ge inocente porque el otro conyuge le haya traicionado. Las Iglesias
ortentales separadas de Roma siempre han sido conscientes de tener
autoridad para proteger al cénvuge inocente y siempre la han ejercido en
su favor. Ciertamente —sigue ¢l Prelado— la ley positiva de Cristo ha
convertido el lazo matrimonial en indisoluble, pero como indica el Evan-
gelio de San Mateo (V, 32 y XIX, 6) “salvo el caso de adulterio”. Corres-
poude a la Iglesia juzgar el significado de este inciso v, si bien la Iglesia
de Roma lo ha interpretado siempre en sentido restrictivo, no ha sido asi
en Oriente donde la Iglesia, desde los primeros siglos, lo interpreté en fa-
vor del posible nuevo matrimonio del cdnyuge inocente.

Mons. Elias Zoghbi no hablé movido por animosidad contra la Iglesia
catdlica, de cuya jerarquia forma parte aunque pertenezca a uno de los
ritos de la Iglesia oriental unida a Roma. Sus palabras sinceras, henchidas
de caridad y espiritu ecuménico, sélo pretendian incitar a seria y profun-
da reflexién sobre este asunto que tanto separa a los catdlicos de los cis-
miticos y protestantes, pues su sede oriental le pone en frecuente con-
tacto con situaciones de esta clase producidas entre subditos de iglesias
orientales unidas y separadas, La réplica que puede considerarse oficial,
pues se hizo a peticion del Papa Pablo VI, corrid a cargo del tedlogo suizo
Mons. Journet, que insistio en la indisolubilidad del matiimonio como
doctrina recibida del mismo Jesucristo v puntualizd que fos textos de San
Mateo han de interpretarse en el sentido de que es licita la separacién en
caso de adulterio, pero no la legitimidad de segundas nupcias. Como era
de esperar el Concilio recalcd en sus declaraciones definitivas que la inti-
ma union del marido y de la mujer, como mutua entrega de dos personas,
ast como el bien de los hijos, exigen plena fidelidad conyugal v wrgen su
indisoluble unidad (Gaudium et Spes, nim. 47). ™

Las cosas, pues, han quedado donde estaban vy la Iglesia, por boca del

- Romano Pontifice, de los Obispos, de sus ministros, tedlogos y juristas si-
gue defendiendo la indisolubilidad del matrimonio v condenando el di-
vorcio vincular, Pero no han cesado en ciertos ambientes las tendencias
divorcistas. Especial resonancia tuvo el simposio sobre “El vinculo ma-
trimonial” que del 15 al 18 de octubre de 1967 sc celebrd en la Universi-
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dad Notre Dame bajo los auspicios de la “Canon Law Society of Ameri-
ca”. Se redactaron estas conclusiones: 1.* La indisolubilidad existencial
reviste la maxima importancia vy no puede ser sustituida por una concep-
cién juridica de la indisolubilidad; 2. Los hechos sociales y sus influen-
cias estan exigiendo una nueva reflexion sobre la ensefanza de la Iglesia
acerca de la indisolubilidad; 3." La Escritura no ofrece ningim argumen-
to decisivo en apoyo de la interpretacién habitual de esta docirina, y lo
mismo hay que decir de los Padres, la tradicidn y las decisiones del Ma-
gisterio; 4. El alcance del caricter sacramental del matrimonio y su re-
lacién con la indisolubilidad no aparecen claros; 5. El actual Derecho
candnico, por lo que afecta al matrimonio v en especial a la indisolubili-
dad, no es légico ni lo bastante coherente como para prestarnos una ayuda
real. '

El P. Huizing, de la Universidad de Nimega, que comentd las con-
clusiones de este simposio, sostuvo que las tareas del mismo nos obli-
gan ineludiblemente a repensar la doctrina sobre la indisolubilidad,
llegando a afirmar que “el matrimonio externo canénicamente vélido
vy el hecho de la consumacién fisica no garantizan en modo alguno
la existencia de esta indisolubilidad evangélica entre los esposos, ni
que éstos estén, por tanto, irrevocablemente obligados a mantenerla”. En
este sentido —afiade—— el matrimonio cacramental y consumado no es ab-
solutamente indischuble, al menos no lo es en virtud de una norma abso-
lutamente obligatoria de la Escritura” (15). Las afirmaciones del P. Huizing
tueron impugnadas por “L'Osservatore Romano” del dia 21 de noviembre
de 1968, que abundaba en los argumentos de diversa indole que la Iglesia
viene ensefiando para defender la indisolubilidad del matrimonio. El
P. Huizing se retractd en el mismo periodico correspondiente al dia 7-8 de
enero de 1969.

Hemos traido a colacion estas tres manifestaciones de la tendencia
divorcista que se viene alimentando en circulos catdlicos. Es cierto que la
Iglesia ataja estas desviaciones, que, por otra parte, constituyen excepcio-
nes en el conjunto de exposiciones de la doctrina catélica sobre el divor-
cio; pero también sucede que cualesquiera de estas declaraciones en favor
del divorcie son acogidas con gran contento y sensacionalismo por la
prensa laica, hostil al matrimonio cristiano, que hace cdbalas sobre nue-
vas orientaciones legislativas candnicas en contraste con la doctrina tra-
dicional. Y hasta es digno de referirse que dos dias después de la inter-
vencion de Mons. Zoghby en el Concilio, se presentaba en la Cimara ita-
liana de Diputados, por iniciativa del socialista Loris Fortuna, un pro-

{15) Huming, «Indisolubilidad matrimonial y regulaciones de la Tglesian,
Concilio, 38 (1968), pdg. 211
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yecto de ley sobre introduccion en Italia del piccolo divorzio, alegando
dicho diputado: “He creido y creo que lo que podia ser discutido en el
Vaticano debiera ser tranquilamente discutido en el Parlamento de la Re-
piblica italiana” (16).

6. No es éste el mejor camino para defender el matrimonio candnico,
que funda sus propiedades en el derecho divino, positivo y natural, que
viene siendo piedra angular de- la ordenacion social cristiana y cuyos be-
neficios superan en mucho 'a los inconvenientes que pueda acarrear en
casos aislados (17). Es cierto, y no puede ocultarse, que se dan casos de
matrimonios en los que, por causas diversas, las mas imputables a los
propios conyuges, se rompe el afecto y la paz conyugal haciéndose impo-
sible la cohabitacion; hay casos piadosos, como el relatado por Monsefior
Zoghby, en los que el conyuge inocente y los hijos mueven a profunda
compasion, por lo gue se sigue pensando entre los catdlicos que han de
abrirse posibilidades a los esposos, al margen del divorcio, para solucio-
nar dignamente los problemas creados por matrimonios fatalmente rotos,
incluso que permitan la celebracion de nuevas nupcias.

El medio juridico habilitado por la legislacién eclesiastica para legiti-
mar el distanciamiento de los conyuges, cuando concurre una justa causa,
es la separacion de los misimos, perpetua si la causa es el adulterio, tem-
poral por otros motivos que enumera el can. 1131 pero, en todos estos
supuestos ¢l vinculo permanece y ninguno de los cényuges puede convo-
Jar a nuevas nupcias. Esta legislacion se atiene al mandato de Jesucristo:
“Asi, pues, os declaro que cualquiera que despidiere a su mujer —no ha-
blo del caso de fornicacion— y se casare con otra, ese tal comete adulte-
rio” (Mat. 19, 3-11). La interpretacién del inciso “no hablo del caso de
fornicacién” ha dividido a los cristianos, pues, mientras la Iglesia catdlica
entiende que, atn en caso de fornicacién, la separacion de los cényuges
no puede ir mas alld v no se permiten nuevas nupcias de los separados,
los cismiticos entienden que, idealmente, el matrimonio no se puede re-
petir, pero de otra parte no es posible imponer a todos los cristianos estz
altisimo ideal porque son muchisimas las causas que pueden hacer cesar
en los convuges aquellos sentimientos de verdadero amor v de unién que
deberian regir su vida comin, por efemplo, la viudedad, la ausencia pro-
longada, la locura, la prisién de por vida o la infidelidad de alguno de los
conyuges (18), v las Iglesias protestantes, que empezaron admitiendo el

(18) Dr Carro, «La proposta di legge Fortuna nella stampa periodica italia-
nax. i Dhritto Feclesiastico, LXXVIIL {(1967), 1 parte, pig. 115.

{17) No podemos detenernos en la relacion de las graves consecuencias a
que conduce ¢l divorcio; una ohra rectente muy aleccionadora es la de Massimo
Pirrau, «ll divorzio», Cagliari, 1968,

(%) Zrerwnov, «Il cristianesimo orientaless, Milano, 1962, pdg. 300.
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divorcio sdlo en caso de adulterio y abandono, han generalizado las cau-
sas (19). La objetiva exégesis biblica no favorece la tesis divorcista, pues
las sentencias que van teniendo mis aceptacion son: la clisica, que refie-
re las palabras de San Mateo a la separacidén guod thorum y la de Bonsir-
ven que traduce las palabras de San Mateo en estos términos: “Ahora
bien, vo os aseguro que el que repudia a su mujer, a no ser que se trate
de un concubinato, y se casa con otra, comete adulterio, y el que se casa
con la repudiada comete adulterio” {20). Segin otros exegetas, el inciso
excepta fornicationis causa significa lo mismo que se consigna claramen-
te en 1 Cor. 7-11: “Que la mujer no se separe del marido. Pero, si se ha se-
parado, 1o pase a otras nupcias o reconciliese con su esposo. Ni tampoco
el marido repudie a su mujer”. Los pasajes de 1 Cor, 7, 11; Mc. 10, 11,
v sgts.: Le 16, 18, son tan claros que podemos dar forzosamente estableci-
do lo siguiente: el Nuevo Testamento permite en casos extremos la cesa-
cién en la comunidad de vida del matrimonio, pero no tolera que vuelva
a casarse uno de lus conyuges separados mientras vive el otro (21). Por
ultimo, el Concilio de Trento condend la doctrina que defiende la disclu-
cidn del vinculo matrimonial por adulterio de uno de los conyuges y la
posibilidad de las nuevas nupcias de éstos.

El restringido alcance de la separacién candnica no siempre sera
la solucién adecuada para ciertas situaciones matrimoniales concretas,
que llaman a nuevas nupcias. Excluido el divorcio, se ha propuesto una
ampliacién de las causas de nulidad y en este sentido se pronuncié Giaco-
mo Perico, S. I, en la mesa redonda celebrada en Brescia en mayo de
1967 por iniciativa de la Revista “La Familia” (22), proponiendo que se
elevasen a impedimentos dirimentes algunas formas sicopaticas, algunas
morbosidades genéticas v algunas formas de inmadurez, v en el mismo
sentido opinaron la diputado Maria Eletta Martini y el Profesor Ugo
Sciascia quienes propugnan una revision de las causas de nulidad a la luz
de las nuevas realidades sociales (23). Mas, no es facil que el legislador
pueda ampliar los capitulos de nulidad sin contradecir un principio de
derecho natural: que no debe obstaculizarse vanamente el acceso a las .
nupeias de los que son hdbiles por naturaleza para ello, y una exigencia
técnica: que los vicios anuladores del consentimiento matrimonial no

(19) RicatER, ¢Lehrbuch des katholischen und evangelischen Kirchenrechlss,
Léeipzig, 1847, pags. 991 y sgtes.; Jovce, «Christian marriages, London, 1948,
pag. 409.

(20} Gancia MarTiNez, «Indisolubilidad del matrimonio rato ¥ consumado
entre dos partes bautizadas»s, Madrid, 1963, pég. 23.

(21) Harmwveg, oh., cit, pg. 319.

(22) «Cattolici in dlalogo I1 divorzio in una societa demﬂcrétlca», Brescia,
1968, pag. 19.

(23} En el mismo volumen, pdgs. 104 y 114,
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pueden ser otros que aquellos, muy restringidos, que efectivamente pri-
van al sujeto del requisitos sustancial de la voluntad consciente. No es de
extrafar, por lo tanto, que se veuga insistiendo en la reduccion de los im-
pedimentos dirimentes o en la limitacion de su alcance y que las preten-
siones de introducir como causa de nulidad el “error en la cualidad de la
persona dolosamente causado” tropiece con serias dificultades que nacen
de la misma nocién del consentimiento matrimonial (24).

En cambio, se advierte que los Tribunales eclesidsticos vienen apli-
cando con mayor benignidad las normas reguladoras de la nulidad del
matrimonio y si examinamos la abundante jurisprudencia de la Sagrada
Rota Romana observamos una acusada tendencia a suavizar el rigor de
las circunstancias que legalmente han de concurrir para obtener la decla-
racién de nulidad, como recientemente . tuvimos ocasién de demostrar a
través del estudio de la doctrina rotal sobre el miedo causante de la nu-
lidad del matrimonio (25). Datos estadisticos muestran que va en aumen-
to la proporcidn relativa de declaraciones de unulidad en los asuntos que
resuelve Ia Sagrada Rota Romana: un 33,5% en el aifio judicial 1941-42;
un 37% en el afio 1950-531, un 47,5% en el afio 1959-60 y un 71% en el
afio 1966-67) (26).

7. También la Santa Sede se muestra mis abierta en la concesién de
dispensas de vinculo, equivalentes a la disolucion o divorcio vincular.
Tradicionalmente las leyes eclesiasticas han regulado la dispensa pontifi-
cia, mediante justa causa, del matrimonio rato y no consumado, que hoy
se sujeta a la disciplina de los canones 1119 y sgts.

El matrimonio legitimo, atn consumado, es disoluble solamente en el
caso del Apdstol o privilegio paulino que, segin la redaccion de los céno-
nes 1120 y sgts. opera cuando se celebrd matrimonio legitimo entre dos
personas no bautizadas y una de ellas se convierte y se bautiza; si la otra
parte no quiere también convertirse vy recibir el bautismo o no quiere,
al menos, cohabitar pacificamente con el bautizado, sine contumelia
Creatoris, el matrimonio queda disuelto en el mismo momentc en que la
parte bautizada celebra validamente nuevo matrimonio. Esta excepcional
causa de divorcio se basa, como es conocido, en un texto del Apdstol San
Pablo: 1 Cor. VII, 12 y sgts., que fue diversamente interpretado hasta que
Inocencio III la fijé en sus Decretales Quanto te v Gaudeamus in Domi-

{24) Puede verse sobre ello, Victor de REmva, «Error ¥ dolo en el matrimonio
candnico», Pamplona, 196G7. ) ]

(25) Lopez ALARCoN, tAgpectos subjelivos y causales del 'impedimentum vis
et metus’s, Tus Canoniciem, VIIT (1968), pdg. 277.

(26) Del Girupice, «Nociones de Derecho candnicos, Pamplona 1964, pg. 204,
nota 41; Del Grupice-Caranano, «Sommario di Diritto matrimoniale canonicop, Mi-
lano, 1965, pag. 21, nota 34; «L/attivitd della Santa Sede nel 1967», pdg. 1.037.
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no, inclutdas en las Decretales de Gregorio IX (Lib IV, Tit. XIX, capi-
tulos VII y VIII).

Hasta hace poco tiempo la disolucién matrimoenial no rebasaba estos
restringidos cauces, pero estamos asistiendo a concesiones de disoluciones
matrimoniales que, ni responden a la dispensa super rato ni se ajustan a
los requisitos del Privilegio paulino, sino que el Papa acta en ellas invo-
cando la potestad de las llaves, de atar y desatar, concedida por Cristo a
Pedro y a sus sucesores, que permiten actuar al Surmno Pontifice sin depen-
der de normas humanas, ya que ejerce un poder vicario o ministerial (27).
Pio XII revelaba la licitud del ejercicio de esta potestad en la disolucidn
de ciertos matrimonios cuando en 3 de octubre de 1941 se dirigia a los
Auditores de la Sagrada Rota Romana con estas palabras: “Es superfluo
repetir que el matrimonio rato y consumado es indisoluble por derecho
divino y no puede ser disuelto por ninguna potestad humana; mas los
otros matrimonios, aun siendo  intrinsecamente indisolubles, no tienen
una indisolubilidad extrinseca absoluta, sino que, dados ciertos presupues-
tos necesarios, pueden ser disueltos, no solamente en virtud del Privilegio
paulino, sino también por el Romano Pontifice en virtud de su potestad
ministerial”. . »

El ejercicio de esta potestad pontificia sobre la disolucion del matri-
monio se viene conociendo con el nombre de Privilegio petrino, en cuan-
to estd fundado en-la potestad de las llaves concedida por Jesucristo a
otro Apostol, a Pedro. Se viene aplicando a la disolucion de matrimonios
entre dos infieles, entre infiel con acatdlico bautizado y entre infiel y caté-
lico. De la citada alocucion de Pio XII y de unas Normas emanadas de la
Congregacion del Santo Oficio (hoy para Ja Doctrina de la Fe) en 1 de
mayo de 1934, se deduce que las condiciones que han de concurriy para
la aplicacién de este privilegio pontificio son éstas: 1" Defecto de bautis-
mo, por lo menos de uno de los conyuges; 2. Imposihilidad moral de res-
taurar la vida conyugal 3" Que se evite el peligro de escandalo; 4. Cue
conste, en su caso, la sinceridad de la conversion; 5" Razones graves en
favor de la disolucidn, que seran una de estas tres: favor de la fe, salva-
cion de las almas, bien comdn; 6. En general —-destaca el Santo Pa-
dre— que no se use de dicho poder sino con mucha discrecion, y rara-
mente, después de un diligente examen de todas las condiciones del caso
particular, pues el afin de la Iglesia es salvaguardar v mantener 1a indiso-
lubilidad del vinculo matrimonial (28).

(27) Sobre esta potestad del Romano Pontifice puede verse: J. 1. SanTos,
«La potestad ministerial en el Ordenamiento candnicon, Tus Canonicum V {1965),
pag{llznse; 63I-iem()s tratado anteriormente sobre el tema en el articuloe «KE1 privile-

gio petrinos, Anales de la Universidad de Murcie, XXI, Curso 1962 63, pags. 17
y giguientes.
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Asi, pues, descartada la posibilidad de disolver el matrimonio rato y
consumado entre catolicos, lo que supondria la introduccién del divorcio
pleno en el Derecho matrimonial candnico, la aplicacién del Privilegio
petrino habrd de mantenerse dentro de los discretos limites apuntados.
De todos modos, es ostensible la tendencia de la doctrina, de la Rota Ro-
mana y del propioc Romano Pontifice a no restringir las declaraciones de
nulidad y disolucién -de matrimonios candnicos, siempre que gueden a
salvo las normas bisicas de estas dos figuras juridicas; pero, los modera-
dos términos con que esta tendencia se manifiesta no autoriza a sentar
que por tales vias se pretenda, ni mucho menos, imponer doctrinas favo-
rables a la relajacion del vinculo matrimonial, por muy graves y drama-
ticas que sean las situaciones conyugales, que solamente tendran el recur-
so solutorio de la separacion de cuerpos. El Cardenal Journet terminaba
su antedicha intervencion en el Concilio con estas palabras: “La doctrina
evangélica de la indisolubilidad del matrimonio sacramental ha estado
sienrpre en vigor en la Iglesia eatdlica, la cual es de derecho divino. La
Iglesia contempla con la inmensa misericordia de Dios las situaciones
desgraciadas que exigen una vida heroica y que, en opiniéon de los hom-
bres, pero no ante Dios, no tiene solucién”. '

8. Todos estos problemas y tendencias cobran especial relieve cuan-
do se plantean en paises que reconocen efectos civiles al matrimonio ca-
nonico, de tal manera que, celebrado éste conforme a las normas eclesids-
ticas, producird los mismos efectos civiles que el matrimonio regulado por
¢l Estado, tratamiento que no se otorga a los otros matrimonios religiosos
0 se le somete a un mas severo control estatal. En estos sistemas cualguier
innovacién, cualquier tendencia reformadora, por moderada que sea, tiene
grandes resonancias porque afecta a raices que profundizan en el substra-
to politico, social y religioso de la comunidad nacional. A nuestro modo
de ver son cuatro las cuestiones que hoy interesan al jurista cuando se
piensa en introducir reformas en un sistema matrimonial concordado con
la Santa Sede; La eleccion entre la férmula del matrimonio civil faculta-
tivo y subsidiario; la eficacia civil de los matrimonios confesionales no ca-
tolicos; la atribucion a los Tribunales civiles de la exclusiva competencia
para conocer y decidir las causas de separacién, adn ‘en los matrimonios
canodnicos; la implantacién del divorcio vincular.

1) Hay patses de régimen concordado, como Italia y Portugal, con
matrimonio civil facultativo y otros, como Espafia, en que el matrimonio
civil es supletorio para los que no profesan la religién catdlica (art. 42 del
Cadigo civil). Antes de que la Iglesia aceptara el principio de libertad re-
ligiosa se entendia que el matrimonio civil facultativo, introducido en los
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Concordatos, constituia una cldusula favorable a la Iglesia catdlica, pues
mediante ella se liberaba a los catélicos del matrimonio civil obligatorio, |
mientras que constitula una regresion en los palses de matrimonio civil
subsidiario (29). Hoy, a la luz de la Declaracidon conciliar “Dignitatis
humanae”, este Gltimo régimen matrimonial tiene gue ser regulado en sus
justos términos y no cabe que el Poder publico establezca la obligatorie-
dad de prueba destinada a acreditar la acatolicidad de los contrayentes,
pues cllo atentaria contra la intimidad del acto religioso que la libertad
religiosa tutela, La primitiva redaccion del art. 42 del Cédigo civil no
impuso la prueba de la acatolicidad, lo que permitid a la Administracién
publica dictar sucesivas Crdenes a nivel ministerial regulando con mayor
o menor rigor el alcance y medios de dicha prueba o no exigiéndola a los
contrayentes que, simplemente, habian de declarar si optaban por el ma-
trimonio canénico o el civil (30), La reforma introducida en dicho ar-
ticulo por la Ley de 24 de abril de 1958 di6 al ¢itimo pdirafo esta redac-
cidn: “Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de
los contrayentes profesa la religion catdlica”, conforme habia dispuesto
anteriormente el Decreto de 26 de octubre de 1936 a través de la modifi-
cacion del art. 37 del Reglamento de! Registro civil entonces vigente:
“De conformidad con el articulo 42 del Cédigo, el matrimonio civil sera
autorizado en el sdlo caso de que ambos conyuges prueben que no profe-
san la religién catdlica”™ La Circular de la Direccién General de los Re-
gistros de 2 de abril de 1957 did instrucciones. muy concretas sobre el
contenido de dicha prueba, medios y presunciones que habrian de ven-
cerse con la misma, distinguiendo segim que hubiere de demostrarse la
falta de incorporaciton a la religion catdlica o el abandono de la Iglesia
catdlica. En este Gltimo supuesto debe exigirse al contravente “prueba su-
ficiente v adecuada de su actitud ostensiblemente desvinculadora y apds-
tata de la dogmatica fundamental del catolicismo. Esta prueba ha de
realizarse también por los medios admitidos en Derecho, pero ha de ser
lo suficientemente expresiva para llevar al dnimo del Juez la conviccidn
de una auténtica apostasia. El Juez, si la prueba presentada no fuere
concluyente, exigira que se complete con otros medios referidos a las si-
tuaciones en que se manifiesten las profundas creencias de las personas,
cuidando siempre de eliminar cualquier subterfugio que pueda eludir el
mandato del articulo 42 del Cddigo civil, pero evitando, asimismo, que
sus exigencias constituyan obsticulos de hecho invencibles” (art. 111,
pfo. tltimo).

(29) Fuenmavor, «E] sistema matrimonial espaiiol», Madrid, 1959, pdg. 116.
(30y Cfr. Lorkz Arancox¥, «El matrimonlo civil de los catélicoss, Andles de
la Universidad de Murcia, XV, Curso 1956-67, pdgs. 229,
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Hemos transcrito integramente el texto para que se advierta cémo la
prueba de la acatolicidad conduce a una pesquisa inmoderada de los ac-
tos internos en materia religiosa. De ahi que la Ley de 28 de junio de
1967 sobre ejercicio del derecho civil a la libertad religiosa hava afectado
de nuevo a la redaccion del Gltimo parrafo del art. 42 del Codigo civil,

suprimiendo la exigencia de prueba de la acatolicidad por parte de los
que pretenden contraer matrimonio civil. El art. 6%, apartado 1 de dicha
Ley, nos da este nuevo texto: “Se autoriza el mabtrimomnio civil cuando
ninguno de los coutrayentes profese la religion catdlica” Congruentemen-
te, el Decreto de 22 de mayo de 1969 modifica determinados articulos del
Reglamento del Registro civil, entre ellos el art, 245, segiin el cual, cuan-
do se trata de personas que hubieren abandonado la religion catdlica so-
lamente se exigird la notificacién del abandono al parroco del domicilio,
v disponiendo el art. 246 que, en otros casos, la prueba de que no se pro-
fesa la religion catolica podra efectuarse, bien mediante certificacién acre-
ditativa de.la adscripcién a otra confesion religiosa, expedida por minis-
tro competente o representante autorizado de la respectiva Asociacion
confesional, o bien mediante declaracion expresa del interesado ante el
Encargado. ‘

Ante estos nuevos textos Jpuede asegurarse ue hemos pasado en Es-
paiia del régimen de subsidiariedad al electivo? Creo que, formaimente,
seguimos adscritos al primero de dichos sistemas y bajo este signo nacié
el art. 42 del Cddigo civil derivado de la Base 3." de la Ley de 11 de mayo
de 1888. Es su aplicacién prictica la que ha hecho mover de nuevo el
péndulo y, en lugar de exigir pruebas objetivas que llevaran al Juez la
certidumbre de la no profesién de la religion catdlica, se deja al juicio
moral del contravente decidir sobre su posicion personal en materia reli-
giosa cuando estima que ha abandonado la religién catdlica, o bien pre-
sentar una certificacion de ministro confesional acatdlico cuando estd in-
corporado a alguna Asociacion religiosa o bastando la declaracion del
contrayentes cuando se trata de ateos o de personas que no pertenecen a la
religion catdlica ni a ninguna Asociacion confesional, aungue sean cre-
ventes. ;Que cabe que por via fraudulenta una persona catélica, sin animo
de abandonar su religion, suscriba declaracion de abandono para con-
traer matrimonio civil? Es cierto; pero ello es un riesgo propio de la li-
bertad religiosa, como otros acechan a las demds libertades piblicas.
Todo esta en dilucidar si este riesgo debe evitarse porque cavera dentro
de las limitaciones al derecho a la libertad religiosa que establece el
art. 2" de la Ley de 1967. Pero no vemos la posibilidad de ello, ni que el
matrimonio fuera nulo por causa de fraude, ni que el Encargado del Re-
gistro pueda interrogar a los que pretenden contraer matrimonio civil, al
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examinarlos reservadamente, sobre esta situacion, ni que pueda, en caso
de que viniera a conocimiento de ello, suspender la celebracién del ma-
trimonio. Fs ésta una cuestion de fuero interno desde el punto de vista
civil, reservada a la conciencia individual de los contrayentes y limitada
la actividad sancionadora a la competencia de la Autoridad eclesidstica, a
Ia que se notifica la declaracién de abandouno de la religion catdlica con
el fin, entre otros, de que adopte medidas punitivas, si lo creyere oportu-
no, para la enmienda del apdstata,

La conclusién es la misma cuando el que, estando bautizado en la
Iglesia catdlica, declara expresamente ante el Encargado del Registro, con
¢l fin de contraer matrimonio civil, que nunca pertenecio a aquella; el
matrimonio serd igualmente vilido, sin perjuicio de notificar el abandono
al parroco correspondiente tan pronto se tuviera noticia de la verdadera
condicién religiosa del contrayente y de poner el hecho en conocimiento
del Ministerio Fiscal por razén de la posible comision de un delito de
falsedad.

De todos modos, estos excepcionales supuestos de fraude no varian la
calificaeién de nuestro sistema matrimonial. Pero si el fraude se génerali-
zara como medio ordinario de eludir los catélicos el matrimonio candnico,
con escandalosa trascendencia social y relajacion de la conciencia moral
de los ciudadanos, entonces habria motivo para reestructurar el sistema vy
seria 1c0nsc1able el paso al régimen faeultatlvo

En cada pals y en cada situacion hlstorlca la prudencia politica habra
de sugerir el régimen matrimonial adecuado. Sobre todo habra de tenerse
en cuenta la composicion de la sociedad desde el punto de vista religioso
y mientras predomine entre los ciudadanos la practica de la Religion ca-
tolica, el respeto a la libertad religiosa —que en este supuesto equivaldra
a la libertad de la Iglesia catélica— impondra la férmula del matrimonio
civil subsidario, en tanto que una sociedad pluralista por razon del factor
reliigoso derivara hacia otros sistemas, entre ellos el matrimonio religioso
facultativo que examinamos a continuacion.

2) Se trata de una importante tendencia que asoma en los regimenes
matrimoniales de base catdlica y que se ha consolidado con motivo de las
declaraciones sobre libertad religiosa formuladas por el Concilio Vatica-
no II. En el ya citado documento “Dignitatis humanae” se hace constar
que “el poder civil, cuyo fin propic es cuidar del bien comin temporal,
debe reconocer ciertamente la vida religiosa de los cindadanos y favore-
cerla, pero hay que afirmar que excederia de sus limites si pretendiera
dirigir o impedir los actos religiosos” (nim. 3), afadiendo que “el poder
piblico debe, pues, asumir eficazmente la proteccion-de la libertad reli-
giosa de todos los ciudadanos por medio de justas leyes v otros medios
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adecuados y crear condiciones propicias para el fomento de la vida reli-
giosa a fin de que los ciudadanos puedan realmente ejercer los derechos
de la religion y cumplir los deberes de la misma” (niim G).

De acuerdo con estos principios, se ha escrito por Diez Gomez que “la
ley civil no tiene razén para imponer una forma determinada de celebra-
cién del matrimonio v debe reconocer la validez de cualguier forma reli-
giosa en que la libre voluntad de los contrayentes guede suficientemente
expresada, sin mas requisitos que los que sean necesarios para su publici-
dad y prueba, concretamente para su transcripcién en el Registro civil. Y
en cuanto a las garantais de idoneidad de los contrayentes, todo gueda re-
ducido a determinar si ésta o aguella forma religiosa estd precedida de
unas formalidades suficientes para tal fin, lo que dependera de los con-
ceptos morales de la Iglesia o religion de gue se trate, de su organizacién
y del cumplimiento practico que dé a sus normas, Signiendo estos princi-
pios es como la ley civil respetara la libertad religiosa de sus stbditos” (31).

Es decir, que en régimen de libertad religiosa la Iglesia preconiza que
todos los matrimonios religiosos deben igualmente gozar del beneficio de
los efectos civiles 0, al menos, que no destaque el régimen privilegiado del
matrimonio candnico gozando él solo de dichos efectos. Es la formula
igualitaria que se sigue en el Derecho inglés desde la Marriage Act de
1836, segin la cual los contrayentes pueden escoger entre una forma reli-
giosa y la forma civil y que ya hace tiempo fue adoptada por la legisla-
cidn italiana postconcordataria por medio de la Ley de 24 de junio de
1929, ndm. 1159, cuyo art. 7. dispone que el matrimonio celebrado ante
alguno de los ministros de cultos gubernativamente aprobados produce,
desde el dia de su celebracidn, los mismos efectos que el matrimonio ce-
lebrado ante el oficial del estado civil, en tanto v en cuanto se observen
las disposiciones de dicha ley sobre ausencia de impedimentos y cumpli-
miento de otras formalidades.

En Espana, con motivo de la discusiom parlamentaria del provecto de
ley sobre libertad religiosa, se presentd una enmienda suscrita como pri-
mer firmante por el Procurador Don Manuel Batlle Vazquez en la que se
proponia la redaccion de los plos. 1.” y 4.” del art. 8.° de dicho provecto
en los siguientes terminos: “1. No se obstaculizara la celebracion del ma-
trimonio, cualesquiera que sean las creencias religiosas de los contrayen-
tes, siempre que sus ceremorias guarden el debido respeto a las exigen-
cias de la moral y de las buenas costumbres... 4. Se autoriza la celebra-
cién del matrimonio civil cuando se prueba que ninguno de los contra-
ventes profesa la religion catdlica”. Las razones que aducia el referido

(31) DIEi Gomez, «El matrimonio civil en Espana después del Concilio Vati-
cano 1I», Rewvista de Derecho Notarial, 53-54 (1966), pdg. 45.
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Procurador merecen reproducirse, porque siguen vigentes todavia: “El
art. 6. del Proyecto —decia— no responde al principio de libertad reli-
giosa proclamada por la Ley Organica del Estado, sino que aparece como
apegado al régimen de mera tolerancia hasta ahora vigente, con las mis-
mas discriminaciones de raiz religiosa v que, en régimen de libertad, re-
saltan mds acusadamente”. Sobre los matrimonios religiosos no catdlicos
se decia en la enmienda: “El matrimonio es algo mas que un contrato, es
un acto trascendente al cual es inherente la unidn espiritual de los espo-
sos y todo lo que sea fomentar esa espiritualidad merece no sdlo respeto
sino apoyo. Nosotros —prosigue— vemos en €] un sacramento y como
tal aparece en la Nueva Ley, pero aim para los no catélicos o los no cris-
tianos tiene una nota de sacralidad, y es mucho mas digno de aceptar una
forma religiosa que proclama los altos valores morales de la institucion,
que reducirla a un tramite burocratico y frio como el matrimonio civil”.

La enmienda del Profesor Batlle, que contenia otros extremos acepta-
dos por la Ponencia, fue ignorada en estaimportante propuesta, que de
haber sido acogida por la Ley de libertad religiosa hubiera puesto de
acuerdo nuestra legislacion con la Declaracién conciliar “Dignitatis hu-
manae” en esta importante materia.

3} Entre los paises de régimen concodatario constituy$ una innova-
cion del Concordato italiano la atribucién a los Tribunales del Estado de
la competencia para conocer de las causas de separacién matrimonial en
los matrimonios candnicos, mientras que la Iglesia se reservaba las causas de
nulidad y de disolucion. El tltimo parrafo del art. 34 del dicho Concorda-
to establecid: “En cuanto a las causas de separacidn, la Santa Sede con-
siente que sean juzgadas por la autoridad judicial civil” Se refiere que el
propio Papa Pio XI estudid detenidamente el asunto y que manifestd:
“Nos parece que en el poder de las llaves estd incluido también que po-
damos permitir a los jueces civiles conocer de las causas de separa-
cién” (82). .

La misma concesién se ha extendido a otros paises, como Austria, Por-
tugal, Repiblica dominicana, Colombia. Solamente es Espana, afirma
Pérez Mier, el imico pais en donde hoy no es posible obtener una senten-
cia de separacidon personal ante la jurisdiccién civil, porque nuestro Con-
cordato y el Codigo civil, en congruencia con aguél, vienen atribuyendo
dichas causas a los Tribunales eclesidsticos.

La pregunta gue viene a la mente de todos, ahora que ya se ha acome-
tido la tarea de revisar el Concordato de 1953, es si convendria que Es-

(32} PaceLn:, «L'opera di Pio XI per la conciliazione con Italias, Milano,
1929, c¢it. por Lerre, «Competéncia da Igreja e do Estado sobre o Matrimoniow,
Porto, 1946. pag. 213, nota 94.
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pana dejara de constituir esa excepcion. Hay razones que aconsejan libe-
rar a los Tribunales eclesidsticos del conocimiento de estas causas y que
hemos expuesto detenidamente en otro trabajo (33), al que nos remitimos.

4) Por tltimo, Ta experiencia mas aleccionadora de estos altimos
tiempos en paises de matrimonio concordado se esta llevando a efecto en
la Republica italiana desde gue en 1.° de octubre de 1965 se presentd en
la Camara de Diputados, por iniciativa del diputado socialista Loris For-
tuna, una proposicién de ley sobre el divorcio por las causas que se rela-
cionan en la misma. La opinién publica italiana anda muy agitada y
tanto los divorcistas como los antidivorcistas lanzan al torrente publicitario -
argumentos de toda especie, pues saben lo mucho que se juegan los par-
tidos politicos en esta undécima tentativa de introducir el divorcio en
Italia. Hasta ahora los socialcomunistas han ganado las escaramuzas preli-
minares: primero fue la cuestion previa planteada por la democracia cristia-
na que alegaba la inconstitucionalidad de dicha proposicién de ley y gue fue
rechazada por la Comisién de asuntos constitucionales de la Cémara por
25 votos contra 20, abriendo asi la puerta para la entrada de dicho pro-
vecto de ley de divorcio en la Comision de Justicia; luego ha sido el dic-
tamen favorable del proyecto por la referida Comisién que aprobé el dia
23 de abril de 1969, por 18 votos contra 5, la proposicion de ley unificada
Fortuna-Baslini {34). También han fracasado los propdsitos de la demo-
cracia cristiana de retrasar la discusion del proyecto en la Camara de
Diputados, pues la votacion fue favorable a la propuesta del diputado
comunista Ingrao de atribuir preferencia sobre otros proyectos al del di-
vorcio; asi que el dia 30 de mayo ha comenzado en el pleno de la Asam-
blea el examen de dicho proyecto de ley cuyo final no puede ain prever-
se con certeza. No obstante, y para el caso de una votacién adversa, los
demdcrata-cristianos advierten que no todo estaria perdido y que falta
atn el recurso al referendum y, en Gltimo término, el de inconstituciona-
lidad de la ley que se aprobara.

El proyecto Fortuna y sus incidencias vienen siendo motivo de seria
preocupacion de la jerarquia eclesiastica y en general, de los centros y
ambientes catdlicos italianos. Su Santidad Pablo VI se ha referido en dos
ocasiones a este asunto y ha condenado ¢l proyecto de ley de divorcio v
expresd su disgusto por la decisién parlamentaria de aceptar la discusion

(33) T.orEz Ararcow, «Jurisdiceién de 1a Iglesia v del Estado en las causas de
separacion en el matrimonio candnicor, Pretor XVII (196%), pag. 325.

(34) El proyecto Fortuha de 1965 sufrié dos modificaciones: una, la nueva
proposicidon de Fortuna de 5 de junio de 1968 y otra la del diputado liberal Bas-
lini, presentada en 7 de octubre de 1968. La que ha dictaminadeo la Comisién de
Justicia ha sido la propuesta refundida de estos dos diputados.
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del mismo (35). La Conferencia Episcopal Italiana, la Accion Catdlica de
aquella nacién, Asambleas, prensa y deméis medios de comunicacion social
de inspiracidén catdlica no cesan de combatir el proyecto vy es muy de no-
tar la insistencia con que se advierte por los drganos autorizadoes de'la
Iglesia que procuren los catdlicos eludir argumentos teologicos y recurran
a otros juridicos, sociolégicos, estadisticos, etc. para combatir el divorcio.
No se trata de promover una “gueira de religién” ni de dar argumentos al
anticlericarlismo de los divorcistas, sino de defender la' institucién matri-
monial tal como la quieren la mayoria de los italianos, que estin contra
el divorcio (36), y que se respeten los altos principios sentados en el Con-
cordato (art. 34) y en la Constitucién (art. 7).

La actitud oficial de la Iglesia es contraria a la introduccién del divor-
cio, inadmisible incluso en el matrimonio civil porque es contrario al de-
recho natural; y en el Ordenamiento italiano Ja pretendida introduccion
del divorcio vincular es contraria a los principios constitucionales y con-
cordatarios (37), y por este camino van las argumentaciones que se opo-
nen a toda admision del divorcio vincular. .

Una fisura en este orden ceirado de defensa significa la opinion del
Profesor Pio Ciprotti, Profesor ordinario de Derecho Eclesiastico en la
Universidad de Camerino y de Derecho Privado Comparado en la Uni-
versidad Lateranense, quien sostiene que no habria violacion de disposi-
cién alguna de los Pactos lateranenses si una ley admitiese en Italia el di-

- vorcio para los matrimonios civiles, de los cuales no habla el Concordato,
mientras que para los matrimonios religiosos una ley en tal sentido con-
trastaria con el sistema concordatario (38). Y hasta se ha legado a airmar
que la lIglesia no deberia oponerse al divorcio por respeto a la libertad
de los demas; es asi como se expresa Adriana Zarri, quien se pregunta:

" “¢En una correcta aplicacion del principio de libertad religiosa, podemos
oponernos a ue un musulman tenga cuatro mujeres? ;O podemos impe-
dir a un hebreo que se divorcie?” y toda su intervencion en la mesa re-
donda de Brescia gira en torno a esta actitud indiferente de la Iglesia en
la cuestion del divorcio por respeto al principio de libertad religiosa {39),
-Lo que mis interesa de esta postura es la cita gue hace de la Declara-
cidon que la Conferencia Episcopal del Canada presenté en el Partamento

(35) Alocugiones a la Sagrada Reta Romana de 22 de enero de 1967 v 12 de
febrero de 1968

(36) Segin los sondeos de la opinitn llevados a cabo por el Instituto Doxa,
estAn contra el divorcio entre el 56 y €1 71 por ciento de los italianos (cfr. Fran-
co Lici, ob, cit., pag. 38).

(37) Declaraciones del Cardenal Ursant en L’Osservatore Romoane, num. 130
de 8 de junio de 1969.

(38) Conferencia de prensa celebrada en 30 de enerc de 1967 en la sala de
_prensa del Vaticano. Puede verse en Apollinaris, X1 (1967), pg. 484.

(39) «Cattolici in dialogo...», cit., pags. 69 y sgtes.
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de su pais en el afio 1967 y que afirma que la ensefianza catdlica sobre el
divorcio permanece invariable, pero que los Obispes no se opondran a
una nueva legislacién, afiadiendo que las razones principales que han
conducido a tal variacién de punto de vista son el pluralismo religioso del
Canadd y los abusos a que da motivo la ley actual, como los falsos jura-
mentos y los entendimientos previos entre esposos cue quieren  divor-
ciarse (40).

Vemaos, pues, como es posible que la tesis catdlica contra el divorcio
se vea desbordada en situaciones limite por la hipétesis moderada de Ci-
protti o por la extrema de los Obispos canadienses. En el caso italiano,
tal vez supondria un éxito de la democracia cristiana que la ley de divor-
cio restringiera su eficacia a los matrimonios civiles; pero de triunfar el
provecto Fortuna es previsible que en otros paises de régimen concordado
en que se pretenchiera introducir el divorcio con probabilidades de éxito, .
adoptase el Episcopado posturas analogas al del Canad4 en evitacion de-
males mas gravosos.

9. En Espafa el régimen matrimonial esta apoyado sobre la subsidia-
riedad del matrimonio civil, privilegio del matrimonio canénico a efectos
civiles y prohibicion del divorcio vincular. No faltan en este sistema los
males que se vienen denunciando en otros, algunos mas propios de la
caida naturaleza humana que del régimen en si: separaciones de hecho,
infidelidades mas o menos estabilizadas, hijos ilegitimos, eriminalidad ju-
venil, suicidios. De estos males, unos se disimulan discretamente y otros
no constituyen preocupacion publica en cuanto puedan relacionarse con
deficiencias de nuestro sistema matrimonial. Lo clerto es que, entre los
indices de control de la bondad de los regimenes matrimoniales, Esparia
marca el mas bajo nivel europeo de criminalidad, hijos ilegitimos y suici-
dios (41).

Estos datos por un lado, v el hecho de que la opinidn publica, por-
otro, no haya manifestado serias tendencias reformistas del sistema, acon-
seja que nos mantengamos al margen de toda reforma radical que pudie-
ra dafiar los buenos sintomas que se vienen acusando. No obstante, serfan -
beneficiosos algunos retoques que irlan perfeccionando la institucién ma-
trimonial y acallando las criticas que pudieran levantarse contra su regu-
lacién por nuestras leyes.

Ante todo, se viene hablando de una profilaxis del matrimonio con el
fin de prevenir, antes de su celebracién, uniones condenadas al fracaso

(40} Una resena de esta declaracion se publicé por el Service Oecumenique
de Presse et d’Information, del Consejo Ecuménico de las Iglesias, fasciculo de
13 de abril de 1967. Cita de FaBro en la cbra udltimamente citada, pdg. 88.

(41) Lict, ob. cit., pag. 79; Pirrav, ob. cit,, pag. 120.

-
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por circunstancias externas ficilmente apreciables. Sin necesidad de im-
poner los esponsales obligatoriamente, como sostiene Olivero (42), podria
exigirse por el legislador civil que las personas que se proponen contraer ma-
trimonio se sometieran previamente a controles fisicos y psiguicos, de ca-
racter consultivo, ast como a cursos de formacion prematrimonial.
Ademas se estiman necesarias reformas téenicas que obedecen a di-
versos motivos. Una es el reconocimiento de electos civiles no solamente
a los matrimonios candnicos sino también a los matrimonios religiosos ce-
lebrados entre miembros de Asociaciones reconocidas conforme a los pre-
ceptos de la Ley de libertad religiosa. Otra es la atribucion de las causas
de separacion a la jurisdiccion civil, constituyeéndose los adecuados Tri-
bunales de Familia para conocer de los asuntos relacionados con la misma.
En cuanto al divoreio vincular, hoy seria inoportuno e inconstitucional
pronunciarse en su favor, aunque siempre habrd que estar prevenido ante
brotes divorcistas que puedan surgir, no descuidando ilustrar a la opinién .
publica sobre la recta doctrina, y solamente en el caso de un avance sen-
sible de la corriente divorcista se podria llegar a tolerar el divorcio a los
- unidos por matrimonio civil.

{42y Ovivero, «Cattolici e divorzios, Tl Diritte Feclesiastico, LXXVIII {1968),
I, pag. 102,



