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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El tema de la delimitacién de competencia entre la Iglesia y el Estado
en materias que afectan a ambas sociedades ha venido solicitando con es-
pecial interés la dedicacién de la doctrina y de la actividad diplomatica
a la prevencion vy a la solucidén de los conflictos que pudieran suscitarse
o se hubieran producido entre ambas potestades.

(*, Trabajo acogido a los beneficios de «Ayuda a la Investigaciénm.
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No es nuestro proposito entrar en el estudio general de la competencia
jurisdiccional en las relaciones entre la Iglesia v el Estado ni de las situa-
ciones conflictuales que se plantean; el lector facilmente podrd darse una
idea de estas materias consultando alguna de las obras generales o mono-
graficas sobre el tema (1). Limitamos este trabajo a un punto muy concre-
to, la jurisdiccién competente para conocer de las causas de separacion de
los conyuges ligados por matrimonio candnico, que no por su concreccion
deja de presentar interesantes facetas que necesitan de un cuidadoso tra-
tamiento, sobre todo para indagar el fundamento de la situacidn actual,
generalizada incluso en paises de régimen concordatario. en los que es el
Estado el que viene conociendo, total o parcialmente, de estas causas.

Ya el instituto de la separacion requiere una fijacion de su terminolo-
gia ,por un lado, y de su nocidn, por otro, en vista de las variadas mani-
festaciones que en la realidad presenta la suspension de la comunidad
conyugal. Luego habri que exponer la tesis catélica de la competencia
exclusiva de la Iglesia para conocer de las causas de separacién y la hipo-
tesis de una realidad contraria a la que se ha llegado mediante concesio-
nes de la Iglesia en favor de la jurisdiccién del Estado. Fundamentar el
estado real de la cuestion ha de llevar necesariamente a relacionar el ste-
tus separationis con el matrimonio in facto esse y con los efectos candnicos
y civiles del matrimonio in fieri, porque la atribucion de la jurisdiccion en
materia de separacién dependera sustancialmente de la afeccion de ele-
mentos candnicos o civiles, y segin que éstos sean fundamentales o se-
cundarios, esenciales o accidentales. Particular atencidon ha de concederse
al matrimonio concordatario, por si en.el mismo cede la tesis de la com-
petencia de la Iglesia y dicho matrimonio Ilevare implicita la transteren-
cia al Estado de la competencia en las causas de separacién, salvo expresa
reserva por éste de la jurisdiccion eclesiastica. El Derecho concordatario
comparado mostrard que solamente en Espafia conoce la jurisdiecion de
la Iglesia de estas causas y el examen del Derecho espaiol pondra de ma-
nifiesto que tampoco es integra la jurisdiccion de la Iglesia en nuestro
pais. La conclusion a que se llega es que la delimitacién de competencia
es cuestion que, en la situacidon actual de las relaciones entre la Iglesia y
el Estado, se rige por motivos sociales, politicos y de oportunidad, que han
relegado a segundo plano la tesis de la absoluta y exclusiva competencia
de la Iglesia en las causas de separacién.

() El Prof. Marponapo viene dedicando su atencidn al estudio de las re-.
laciones entre el Derecho de la Iglesia y ¢l de)l Estado. Es de sumo interés el
Capitulo IV de la primera parte de su libro «Curso de Derecho Candnico para
juristas civiles», Madrid, 1967, asi comec su colaboracidén al «Homenaje al Pro-
fesor Giménez Ternandez», bajo el titulo «Las nuevas orientaciones sobre los
conflictos de la competencia candnico civily, vol. I, Sevilla, 1967.
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2. LA SEPARACION PERSONAL DE LOS CONYUGES:
. TERMINOLOGIA Y NOCION

La separacién de cuerpos se distingue hoy claramente del divorcio,
pues son términos que tienen significado propio y distinto. Mientras el
divorcio disuelve el vinculo conyugal, la separacién se limita a suspender
la comunidad de vida y el ejercicio de ciertos derechos que en la ‘misma
se desenvuelven, permaneciendo firme el vinculo. Esta diferenciacion en
los conceptos y en la terminologia es consecuencia del triunfo del princi-
pio de indisolubilidad del matrimonio, que la Iglesia logré imponer en
sociedades dominadas por la libertad de las nupcias y de su disolucion.

La separaciéon conyugal es instituto netamente candnico, remedio para
las dificnltades de la vida comin de los esposos, sin ruptura del vinculo
matrimonial, que, por una eftectiva vigencia del principio de indisolubi-
lidad, dié lugar a la proscripeion del divercio vincular que era consustan-
cial al matrimonio romano por cuanto su estabilidad descansaba en la
convivencia y en la maritalis affectio y la cesacion de éstas' comportaba la
disolucion del matrimonio (2). Pero la resistencia de los pueblos occidenta-
les, romanos y barbaros, a desterrar el divercié dié por resultado que, ain
en el ambito de la Iglesia, el divorcio se mantuviera presente en la termi-
nologia, en supuestos concretos excepcionales y en ciertas pricticas di-
vorcistas,.

La palabra divortium, en sentido amplio, se emple6 en textos legales
y doctrinales. Los Decretales insertaron un Titulo (el XIX del Libro IV)
con la rabrica “De divortiis” para regular la separacion y, anteriormente,
la Primera de las Compilaciones antiguas, obra de Bernardo de Pavia, em-
pled la misma rdbrica para el Tit. XX del Libro IV.

El mismo autor abarcard hajo el término divortium, el total y el par-
cial, segin que los conyuges pudieran o no convolar a nuevas nupcias (3);
pero, como aclara Esmein, la palabra divorcio designari estas dos cosas:
la decisién sobre una accion de nulidad del matiimonio pronunciando que
no existe ningin vinculo conyugal entre dos personas unidas de hecho; v

5 (FZ)G BarLee, «Divorcion en Nueva Enciclopedia Juridica Espafiola, vol. VI]
pag. 6d

(3} Bernardi Papiensis Summa Decretalium (ed. Laspeyres), Regensburg,
1860, pags. 187-188: «Divortiuym autem aliud totale, aliud particulare; totale,
quia ita separantur, ut liceat ad aliam copulany convolare, sive utrique, ut uhbi
separantur propter consanguinitatem vel affinitalem, give alteri tantum, ut ubi
pro voto solemni vel frigiditate; particulare divortium est, ubi taliter fit sepa-
ratio, ut neutri licea aliud contrahere matrimonium, veluti pro dulterio».
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una institucion nueva, el antiguo divorcio por causa de adulterio, trans-
formado y limitado en sus efectos, divortium quoad torum et mensam (4).
La doctrina candnica prodigd el término divortium en este sentido am-
plio (5), hasta que el Codex Iuris Canonici lo ha rechazado abiertamente
y ni aun lo emplea en los supuestos de disolucién del vinculo, conservan-
do el vocablo separacién en su.exacto sentido (6); no obstante lo cual
sigue empleandose el término divorcio por algunos autores y en el len-
guaje forense (7).

Las legislaciones civiles, por el contrario, han venido manteniendo el
uso de la palabra divorcio, incluso para designar la separacién conyugal.
Pero también en este ambito se va imponiendo el correcto uso de los voca-
blos y buena prueba de ello es que en la revision del Codigo civil espariol
llevado a efecto por la Ley de 24 de abril de 1958 ha desaparecido de su
articulado el término divorcio y en su lugar se ha introducido la palabra
separacion (8). Las legislaciones que regulan ambas instituciones las dis-
tinguen con las respectivas denominaciones de divorcio y separacion (9).

Mayor importancia tiene exponer la diversas manifestaciones con que
se exterioriza la separacion de los esposos y seleccionar, de entre ellas, las
gue el Derecho reconoce y tutela.

No se considera como situacion juridica de separacion conyugal la que
es ocasional y transeunte, el mero distanciamiento de los esposos por
causas diversas, como la actividad. profesional viajera, la enfermedad, loy
estudios, emigracién temporal, visitas a familiares, etc.; en estas circuns-
tancias solamente se interrumpe la cohabitacion familiar,

La separacion de hecho es un fenémeno sociolégico por virtud de la
cual se produce una dislocacion del hogar comin y cada conyuge hace
vida independiente al margen de las normas legales sobre el matrimonio.
No es atendida por.el Derecho candnico y tampoco las legislaciones civi-

(4) Eswmrix, Le mariage en droit canonique, 2.4 ed, puesta al dia por Génes—
tal y Dauvillier, Tomo 1I, Paris, 1935, pdg. 101,

(5 Cfr. FERRARIS Prompta bibliotheca, Tomo III, Venetiis, 1778, pdg. 63.
REIFFENSTUEL, Jus Canonicum Universum, vol V, Parisiis, 1882, pag. 500; Gas-
PARRI, Tractatus canonicus de matrimonio, vol, II, Paris, 1891, pags. 230 y sugts..

(6) Lib. II1, Pars. 1, Cap. X, De separatione coniugum, Art 1I, De separa-
tione tori, mensae et habitationis. Igual se expresa el Coédigo para la Iglesia
Oriental, De Sacramento matrimonii, Cap. X.

(7) Cfr. Mufz, Procedimientos eclesidsticos, tomo II, Madrid, 1925, pags.

648 y sgts.; AcuiLar, Procedimientos candnico civiles respecto a las causas de
divorcio y nulidad del matrimonio, tomo IT, Madrid, 1923, pdgs. 11 ¥ sgts.
: (8} La anterior rdbrica «Del divorcio» de la Seccidn 4.2, Capitulo 3.4, Tit. IV,
Lih. T, se denomina ahora «De la separacidn». Véase BATLLE Observacmnes sS0-
bre la reforma del Cod1go civil, Revista General de Leglslacuﬁn y Jurispruden-
cia, Tomo 205 (1958), pdg. 437.

{9) En estos Ordenamientos la separacién o viene a ser el «divorcio de
los catdlicose o una situacién convertible a divorcio a peticién de ambos cdn-
yuges o de uno de ellos, Cfr. Garcia CanteEro, El vinculo del matrimonio civil
en el Derecho espaiiol, Roma-Madrid, 1959, pdg. 269. .
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les sancionan dicha situacién, salvo la adopcion de algunas medidas para
garantizar la subsistencia de la mujer y la atencién de los hijos abandona-
dos (10). E]l hecho del abandono malicioso suele tipficarse como delito (11).

En el terreno de la separacion legitima cabe distinguir la que tiene lu-
gar por mutuo consentimiento, interviniendo o no la homologacion judi-
cial, la que se produce en virtud de autoridad privada de parte, y la que
es decretada por la autoridad competente en el procedimiento adecuado.

La separacién consensual no-es acogida por el Derecho candnico. “Un
alejamiento pasajero —escribe Le Picard— que no disocia el hogar, no
siempre es culpable v hasta serd oportuno a veces. Pero el acuerdo de los
esposos no puede justificar las rupturas definitivas o prolongadas™ (12). Se
exceptian estos dos supuestos, ambos fundados en el propdsito de alcan-
zar un estado de vida mis perfecto: la recepcion de las sagradas drdenes,
previa dispensa de impedimento {can. 987, 2° en relacién con el Motu
Proprio “De Episcoporum muneribus”, IX, 9, e} y la profesion religiosa,
también mediando la oportuna dispensa (cans. 542, 1° y 572, pfo. 1,
ntm. 3} (13).

La separacién por autoridad privada tampoco queda a la libre volun-
tad de los cényuges, sin intervencién del Ordinario, salvo el caso de adul-
terio v, fuera de €I, cuando concurre una urgente necesidad y alguna
causa legitima de separacion (14) y alin en estos casos se estima gue es de
efectos parciales y de cardcter provisional, es decir, subordinada a un
control de la autoridad competente, pues hay obligacidn de acudir al Or-

{10y Cfr. CarvoNiER, Derecho civil (irad. espafola), Tomo I, Vol. II, Barce:
lona, 1961, pags. 230 y sgts.; Ilda di Marino, La separation de fait des époux,
Aix-en-Provence, 1957. En la doctirina espainola, Lacruz, Derecho de Familia,
Barcelona, 1963, pdgs. -54 v sgls.; Faus Esteve, La separacidn de hecho en el
matrimonio, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, II (1946), pags
289 y sgts.

En algunos palses la separacién de hecho tiene algunos efectos similares a
log de la separacién legal. En Hungria, por ejemplo, aunque no existen disposi-
ciones respecto a la separacién legal solicitada por uno de los cényuges, el tri-
hunal puede conceder la separacién de bienes. Andlogamente a este respecto,
en la Federacién de Rhodesia v Nvasalandia (en cuanto se refiere a log matri-
monios entre africanosg celebrados conforme a la Native Marriage Act, 1950, en
Rhodesia del Sur) el Derecho tribal resuelve problemas, como el de la patria
potestad sobre log hijos adulterinos nacidos durante un pericdo de separacién
de hecho. (Disolucién del matrimonio, anulacidn ‘del matrimonic y separacién
legal —Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, Informacion
Jurfdica, ntims. 250-251 (1964), pag. 80).

(11 El art. 487 del Cddigo penal espafiol sanciona a los que dejaren de
cumplir, pudiendo hacerlo, los deberes legales de asistencia inherentes a la pa-
tria potestad, la tutela o el matrimonio si abandonare malicicsamente el domi-
cilto familiar.

(12) Le Picarp, La communauté de la vie conjugale, Paris, 1930, pdg. 166.

{13) Cfr. BerNarpEZ CaANTON, Las causas candnicas de separacidon conyugal,
Madrid, 1961, pégs. 84 y sgts.

(14) De Swmer, De sponsalibus et matrimonio, Brugis, . 1927, pdg. 126,
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dinario para la confirmacion de la separacién provisional (15) y hasta se le
atribuye solamente valor moml en orden a la tranquilidad de la concien-
cia (16). '

La separacién de derecho exige, ademis de una justa causa, la trami-
tacién del oportuno procedimiento en el que autoritativamente se declare
el estado de separacion. La finica causa de separacién perpetua es el adul-
terio (can. 1129) v son varias las de.separacién temporal, como afiliarse
a una secta acatdlica, educacion acatdlica de la prole, vida criminosa
e ignominiosa de alguno de los cényuges, grave peligro para el alma o
para el cuerpo, sevicias que hagan la vida en comtn demasiado dificil, to-
das ellas recogidas por el can. 1131, que con caracter general admite otras
semejantes y que ha permitido a la jurisprudencia v a la doctrina incre-
mentar aquella relacién con otras causas, entre las cuales destaca el aban-
dono malicioso del hogar (17). También varia el procedimiento segiin que
la separacién sea perpetua o temporal, pues en el primer caso ha de se-
guirse un proceso judicial (can. 1120) v en el otro un procedimiento ad-
ministrative que se resuelve mediante decreto del Ordinario (can. 1131 v
Respuesta de la Comision Pomtificia para la Interpretacion del Codes, de
25 de junio de 1932) (18).

(15) BEerRNARDFZ, ob., cit., pdg. 78; Jueany, Causas de separacidon temporal,
en el volumen «lLas causas matrimonialess, Salamanca, 1953, pég. 554, que sola-
mente admite Ia intervencion de la Autoridad eclesidstica a instancia de parte,
pero no de oficio por entender que es muy dificil gue hoy constituya una situa-
cién de escdndalo publico la vida separada de los consortes, por lo menos en
nuestras grandeg ciudades, a no ser en c¢asos de circunstancias muy especiales.

(16) RecaTiLLo, Tratamiento de las causas de divorcio, Revista Espaiiola de
Derecho Candnico, 2 (1947), pag. 40.

(17 Cfr. Berxarpez, El abandono malicioso como causa candnica de sepa-
racién conyugal, Revista Juridica de Catalufia 59 (1960, pigs. 167 y sgts, Her-
vapa, Observaciones sobre el abandono malicinso en la Jurisprudencia rotal, Ius
Canonicum, T (1961} pags. 545 v sgis.

(18) El -texto de esta importante Respuesta fue publicada en Acta Aposto
licae Sedis, vol. I, afo 1932, pig. 284 v dice asi:

«I. An separatio conjugum ob causas, de guibus in can. 1.131, pfo. 1, forma
administrativa decernenda sit.

«IT, An in causis separationis conjugum, de quibus in ecan. 1.131, pfo. 1, in
secundoe gradu eadem servanda sit forma ac in primo gradu,

«Ad. 1. Affirmative, nisi ab Ordinario aliter statuatur ex officio vel ad ins-
tantiam partium.

«Ad II, Affirmatives.

Por lo tanto, dehe seguirse el procedimiento administrativo, a no ser que ¢l
Ordinario disponga, de oficio o a instancia de parte, que se siga el proceso ju-
dicial.

Sobre el tema se ha producido abundante literatura: A los trabajos citades
de RecatiLLo y Jurany hay que anadir: Micurrez, [.as caugas matrimoniales de
separacién temporal, Revista Hspafiola de Derecho Candnico, 9 (1854), pdgs. 315
y sgts.; lldefonso Prirro, El1 procedimiento en las causas de separacidén tempo-
ral, en la misma Revista, 11 (1956) pgs. 45 ¥ sgts.; Del Amo, Procedimiento en
las causas de separacion, Revista de Derccho Privado 43 (1959), pgs. 508 vy sgts.

En Espaita contamos con unas normas directivas comunicadas por la Santa
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En Derecho civil la separacién legitima tanto puede ser consensual-
mente convenida como judicialmente declarada. La primera necesita, por
lo general. para su eficacia de la homologacion judicial tal como la exige
el art. 158 del Cédigo Civil italiano, por lo que no se la considera estric-
tamente pacticia (19); sin embargo, en el Derecho soviético, como cada
uno de los conyuges puede escoger libremente su domicilio, ambos es-
posos tienen derecho a vivir separados sin necesidad de autorizacién ju-
dicial ni de ninguna otra autoridad (20), situacidon que no puede darse
en los paises en que se atribuye al marido la facultad de senalar el domici-
lio conyugal, como es el caso de nuestro Cédigo civil, cuyo art, 58 permite
. que los Tribunales, solamente cuando el maride traslade su residencia a
ultramar o a pais exranjero y mediando justa causa, pueda eximir a la
mujer de esta obligacion (21). La separacion judicial es admitida con ca-
racter exclusivo por la legislacion espaiiola y la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de junio de 1949 negd toda eficacia legal a un convenio
privado suscrito por dos convuges en el que se regulaban las relaciones
entre ambos y el cuidado de los hijos sobre la base de su separacion (22).
Las causas de separacion, que siguen de cerca a las candnicas, se enu-
meran eu el art. 105 del Codigo con cardcter taxativo segin consta en la
sentencia de! Tribunal Supremo de 5 de Marzo de 1957 (23) y el procedi-

Sede a los Prelados espanoles a través de la Nunciatura. Es la Circular, de fecha
2 de Agosto de 1998, que estd redactada en estos términos:

cAdaptado por el excelentisimo Gobhierno espanol el articulo 82 del Cdodigo
Civil a las disposiciones del articule XXIV del vigente Concordato, la Santa Se-
de, al dubio: «Si en Espana, para tratar las causas de separacién de personas,
a gque se refieren los cdnones 1.128-1.132 del Cddigo de Derecho Candnico, se pue-
den seguir los procedimientios administrativos previstos por el mismo Cdédigo o
se deba proceder por via judicialy ha tenido a bien responder:

«En visla de las especiales circunstancias, y ateniéndose a la préctica ge-
neralmentie seguida en Espafia, es propdsito de la Santa Sede que, en los casos
mencionados, se proceda por tramites judiciales ante el Tribunal eclesiistico
competente» {(Fsta Circular fue publicada en algunos Boletines episcopales ¥ =n
la Revista Espafiola de Derecho Candnico, vol. 13, afio 1958, pag. 675).

(19) AzzoLwmwa, La separazione personale dei coniugi, Torino, 1951, péag. 13.

{200 Informe citado del Secretario General de las Naciones Unidas, pag. 80.

{21) La doctrina espafola considera de justicia ampliar a otros supuestos
la excepcidon del art. 58 del Cddige civil. Véase BartiLe, Cuestiones de Derecho
matrimonial, Revista Critica de Derecho Inmabiliario, 1960, pigs 586 y sgts.

(22) Véase en MaLponapo, Resena de Derecho del Estado sobre materiasg
eclesidsticas, Revista Espafiola de Derecho Candnico, 5 (1950), pdg. 700. Cita mas
jurisprudencia Lacruz, ob., cit., pags. 155 v sgts.

(23) Las causas legitimas de separacién que recoge el art. 105 del Codigo
civil, redactado conforme a lo dispuesto en la ley de 24 de abril de 1958, son
las siguientes:

1* El adulterio de cualquiera de los conyuges. )

. 22 Los males tratamientos de obra, las injurias graves o el abandono del
ngar,

3 La violencia ejercida por un conyuge sobre el otro para obligarle a cam
bhiar de religion.

48 Ll.a propuesta del marido para prostituir a su mujer.
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miento para declarar el estado de separacién habra de seguir los tramites
del mayor cuantia, de acuerdo con las reglas del art. 483 de la Ley de En-
juiciamiento civil (24).

3. LA TESIS DE LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DE LA IGLESIA
PARA CONOCER DE LAS CAUSAS DE SEPARACION

La competencia de la Iglesia para conocer de las causas matrimonia-
les entre bautizados ha pasado por estas tres etapas, perfectamente de-
tectadas por Esmein (23): Primero, la legislacién candnica se desarrollo al
lado del Derecho secular, con independencia de éste; en una segunda
fase, aquella suplant6 y elimin6 al Derecho secular, quedando como dmico
régimen matrimonial en la Europa cristiana, fenémenc que tiene lugar
hacia la mitad del siglo X (26); en fin, en los tiempos modemnos y ante el
poderoso avance de la legislacién civil sobre el matrimonio, el Derecho
candnico tuvo gue abandonar el terreno que habia ocupado para volver
4 su antigua posicion.

En la actualidad, la Iglesia sigue defendiendo su competencia para
conocer de las causas matrimoniales y solamente reconoce al Poder civil
su competencia para conocer de los efectos civiles. Ya el Concilio de Tren-
to condeno la siguiente proposicion: “Si alguno dijere que las causas
matrimoniales no tocan a los jueces eclesiasticos, sea anatema” (Sesion
XXIV, sobre el sacramento del matrimonio, can. 12) (27) y son numerosi-
simos los documentos de la Santa Sede que reiteran y desarrollan esta
doctrina (28), en los que se afirma que “la sentencia de los tribunales lai-
cos y de las juntas catdlicas, por las que principalmente se declara la
nulidad de los matrimonios v se atenta a la disolucion de su vinculo, nin-
gun valor v ninguna fuerza absolutamente pueden conseguir ante la
Iglesia.. ” (Pio VII, Breve a Carlos de Dalberg, arzobispo de Maguncia,
de 8 de Noviembre de 1803) (29) y que “pertenece totalmente a la potes-

5 El conato del marido o de la mujer para corromper a sus hijos o pros-
tituir a sus hijas y la connivencia en su corrupcién o prostitucion.

(24) Cfr. Guasp, Derechn Procesal Cioil, Madrid, 1956, pags. 1.178 y sgts.

(20) EsmeN, ob. cit.,, tomo I, pdgs. 1 y sgts.

{(26) La competencia fue muy extensa, abarcando el juicio sobre la existen-
cla o inexistencia, validez o invalidez del matrimonio, separacién de cuerpos,
Separacién de bienes, relaciones pecuniarias entre los cdnyuges, cuestiones de
legitimidad de los hijos, delito de adulieric (EsMEIN, ob. ¥ tomo citados, pdg. 32).

(27) Dexzinger, El magisterio de la Iglesia, Barcelona, 1955, num. 982.

(28) Puede verse la cita de estos documentos al pie de les cans. 1.016, 1.960
¥ 1961 en la edicidn del Codex anotada por el Card. Gaspanrrl con la relacién
de fuentes.

(29) DerzINGER, ob. c¢it., nim. 1.600.
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tad de la Iglesia determinar todo aquello que de cualquier modo pueda
referirse al mismo matrimonio” (Plo IX, Alocucién Acerbissimun vobis-
cum, de 27 de Septiembre de 1852) (30). El mismo Pontifice condend la
siguiente proposicién: “Las causas matrimoniales y los esponsales perte-
necen, por su misma naturaleza, al fuero civil” (Pio IX, Syllabus, de 8 de
Diciembre de 1864) (31).

El Cédigo de Derecho Candnico dispone que las causas matrimonia-
les entre bautizados corresponden por derecho propio v exclusivo al juez
eclesiastico (Can. 1960). Ni el Codex, ni el Concilio de Trento, ni los de-
mds textos citados descienden a precisar el alcance de la expresion “cau-
sas matrimoniales” y si en éstas quedan incluidas las de separacion judi-
cialmente ventiladas asi como los procedimientos administrativos para
separar a los conyuges; pero, los canonistas estan conformes en que tam-
bién [a separacion, judicial y administrativa, cae dentro del ambito de
las causas matrimoniales, pese a que el Codex, bajo la nibrica “De causis
matrimonialibus”, solamente se refiere a las causas de nulidad y a la dis-
pensa del matrimonio rato y no consumado {Ribrica del titulo XX,
Sec. II, Parte I, Libro IV), pues el contenido de dicho titulo y el alcance
del can. 1960 no puede determinarse aisladamente, sino que ha de rela-
cionarse con otros preceptos, como el can. 1.016, que solamente reserva
a la competencia del Estado la regulacion y discusion de los efectos me-
ramente civiles y ello cuando no hay conexién de causas en los términos
que expresa el can. 1.961, y, por otro lado, no hay que preterir los cans.
1.128 v sgtes., reguladores de la separacién conyugal, que hacen expresa
referencia a la competencia del Ordinario para decretarla (cans. 1.131 y
1.132),

Cuando los autores antiguos enumeraban las causas matrimoniales no
dejaban de incluir las de divorcio o separacién y podriamos abundar en
la cita de preclaros autores (32), aunque basta que nos refiramos a la
clasiticacion introducida por Benedicto XIV, que distinguid tres tipos de
causas matrimoniales: las que tratan acerca de la firmeza de la misma
union conyugal celebrada; otras se promueven sobre la validez de los
esponsales o sobre el derecho a entablar el divorcio en cuanto al lecho
y 2 la cohabitacion y estas causas igualmente, por su relacién con el sa-
cramento del matrimonio, competen solamente al juez eclesiastico, pues
por el divorcio se relajan los derechos adquiridos por los conyuges en vir-

(30) DeNzINGER, num. 1.640.

(31) DENZINGER, num. 1.774.

(32) Sawncuez, De Sancto Matrimonii Sacramento, IT1, Venetiis, 1.712, pag. 309,
ndm. 17; REWFFENSTURL, ob. c¢it.,, pdg. 500, num. 24; Devori, Institutionum Ca-
nenicarum, I1I, Bassani, 1844, pag. 33,
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tud del matrimonio; hay, en fin, otras causas que, ciertamente, tienen co-
nexion con el matrimonio, pero que conciernen directa e inmediatamen-
te a cosas meramente temporales, como son los litigios que frecuentemen-
te se promueven sobre la dote, donaciones por causa de matrimonio, liti-
gios hereditarios, alimentos y semejantes, y éstos pertenecen a la compe-
tencia de los jueces seculares, segin el comin sentir de los doctores (33).

También los autores que escriben después de la promulgacién del Co-
dex sostienen la competencia de la Iglesia en las causas de separacién.
Basta consultar a Gasparri, Wernz-Vidal, Vlaming-Bender entre los escri-
tores de curia y a Jémolo y Bernardez Cantdn, canonistas de la Universi-
dad estatal (34), tesis que también es respetada por la doctrina civilista
de nuestro pais (35). Todos, sin embargo, no estin acordes a la hora de
precisar cuales son los efectos meramente civiles, reservados a la compe-
tencia del Estado. El criterio mas extendido entre los canonistas es de
la separabilidad entre los efectos y el matrimonio que los produce. Los
efectos civiles son inseparables del matrimonio: mutuos derechos y obli-
gaciones de los esposos, legitimidad de la prole, patria potestad, derechos
y obligaciones de los hijos respecto de los padres, mientras que los efec-
tos meramente civiles serian los separables del matrimonio: cuantia de
la dote y derechos sucesorios (36); los efectos civiles serian de la compe-
tencia de la Iglesia v los meramente civiles del Estado.

Recientemente se ha puesto en tela de juicio la certeza v la utilidad
de dicho criterio, pues en realidad, se ha dicho, no hay efecto que no sea
separable, lo mismo en el orden légico que en el legal (37). Por esto al-
gunos autores tratan de precisar las diferencias y consideran efectos me-
ramente civiles los separables del matrimonio que son de orden natural
o temporal por contraposicion a los de orden espiritual (38), o los que,
aun teniendo su origen en el matrimonio, no son rigurosamente esenciales
porque no tocan a su constitucién interna (39), o se recurre a un criterio
de Derecho positivo y se tienen por efectos meramente civiles aquellos

(33) Bexepicro XIV, De Synodo Diocesana, Opera Omnia, T. IX, Pratj,
1844, pag. 317.

(34) Gasparri, ob. cit. 22 ad. 1932, pag. 275; WerNz-Vipar, Tus matrimonia-
le, Romae, 1946, pag. 895; VwiamiNG BeEwNpiERr, Praelectiones JTuris matrimonii,
Bassum in Hollandia, 1950, pdg. 538; Jemowuo, Il matrimonio nel Diritto cano-
nico, Milano, 1941, pdg. 94; BERNARDEZ, Las causas..., cit.,, pag. 629.

(35) Lacnruz, ob. cit., pdg. 146; EspiN, Manual de Derecho civil espafiol, 1V, Ma-
drid, 1963, pédgs. 113 v sgts.; Sanceo Resuriipa, Las formalidades civiles del
matrimonio canénico, Madrid, 1954, pdgs. 7 vy sgts.

(36) CappeLLo, De Sacramentis. Taurini, 1950, pdg. 66. .

(37) Garcia BaARBERENs, Matrimonios mixtos, Anuario de Derecho Civil,
1954, pdg. b, nota 4.

(38} MwueLez, Comentarios al Codigo de Derecho Canénico, publicados por
la B.A.C., Tomo IT, pag. 455

(39) SavcHo RpsuLLIDA, ob. cit, pdg. 14.



La jurisdiccion competente para conocer de lus causas... 137

que, no existiendo en el Codex, constan en la legislacion civil, supuesta
la licitud y honestidad de estos efectos (40).

Quien mdis ha profundizado en este delicado problema ha sido Perez
Mier (41). En principio, considera absolutamente invalidas e ineficaces
las disposiciones civiles que intentaran alcanzar o afectar en si mismas
la validez o la licitud objetivas de las relaciones juridicas que se derivan
naturalmente del mismo vinculo matrimonial objetivamente valido (ora
sea con necesidad absoluta, ora solamente con necesidad relativa, hipoté-
tica o condicionada) o del simple hecho de la paternidad o de la filia-
cion. Mas, anade, la ley civil si que tiene eficacia para impedir, si
se lo propone, que ese matrimonio candnico sea considerado dentro del
Ordenamiento civil como tal matrimonio, 0 como comunmente se dice,
para impedir que produzea efectos civiles... La pretension legal de negar
con cardcter general o no reconocer efectos civiles al matrimonio candnico
es injusta, por lo menos en su establecimiento, pero vilida v eficaz en el
sentido de que los matrimonios canénicos no obtendran de hecho los efec-
tos civiles si no van acompanados de las solemnidades civiles... No tra-
tindose —concluye—, como no se trata aqui, de accidn total y radicalmen-
te ilicita que vicie todos sus efectos, como tal ley es vilida y eficaz en
cuanto a otorgar o denegar los efectos civiles segiin se observen o no los
requisitos establecidos.

El autor, como buen concordatarista, coloca en su debido plano al
Ordenamiento estatal y, en sus relaciones con el candnico, le reconoce la
potestad y [a comptencia que le corresponde. Graficamente dice: ... la
ley civil si que tiene eficacia para impedir, si se lo propone, que ese ma-
trimonio candnico sea considerado dentro del ordenamiento civil como tal
matrimonio... Como el duefio de una casa no tiene el poder o la potestad
de impedir, cerrando a cal y canto los huecos, que sea de dia v que el
sol brille fuera, pero si que penetre la luz en la casa v la ilumine por den-
tro” (42). '

Pero el problema no conviene estudiarlo aisladamente sino en el lugar
que le corresponde en la estructura del matrimonio in facto esse, al que re-
servamos un apartado en el que haremos referencia a la integracién de
efectos y a su diferenciacién. No obstante, hemos de tratar aqui del impor-
tante papel que juega la relacién entre ambos Ordenamientos, el candni-
co y el civil, y que nos lleva a inquirir si el matrimonio entre hautizados,
regido exclusivamente por el Derecho canénico, puede producir ipse iure

{40} Garcia BARBEREN4, loc. cit,

{41) Prrrz Migr, Matrimonio candnico y matriconio civil segin el Concor-
dato, Revista de Derecho Candnico, 14 (1959), pdgs. 143 v sgts.

(42) PErrz MIER, loc. cit, pag. 143.
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unos efectos en dicho Ordenamiento y a la vez y necesariamente en el
civil, y otros efectos meramente civiles, es decir, establecidos y regulados
exclusivaments por el Estado, dando lugar a un complejo matrimonial
in facto esse integrado por clementos candnicos v civiles; o si, por el con-
trario, la unidad y hasta la irreductibilidad de cada Ordenamiento singu-
lar requiere que cualquiera de ellos tenga que aceptar los efectos juridicos
cuva fuente radique en el otro Ordenamiento, o, en términos mas radicales,
si el matrimonio in fieri puede originar un matrimonio in facto esse consti-
tuido enteramente por elementos civiles.

A ello hay que responder que una norma o una institucién cond-
nica so6lo obliga en el Ordenamiento Civil como tal norma de
Derecho positivo cuanto el Estado da una respuesta favorable a la pre-
tension de vigencia civil. Han de intervenir normas de Derecho interno del
Estado (o de la Iglesia), cuya emanacién puede ser libre o vinculada, es
decir, impuesta al Estado o a la Iglesia por un Ordenamiento juridico ex-
terno o sobrepuesto: el Ordenamiento concordatoric (43). Bajo esta pre-
misa, si el Estado reconoce efectos civiles al matrimonio candnico ello no
significa que el Estado recibe materialmente y en su propia redaccion las
normas reguladoras en el Derecho candnico de los efectos civiles, pues en
esta materia no hay recepcién de normas sino concesion de efectos (44);
significa que los efectos civiles regulados para el matrimonio en general
por la ley civil son los que producird también el matrimonio candnico en
el Ordenamiento de ese Estado, tanto por la conveniencia de que en esa
Nacion no haya diversidad de regimenes juridicos matrimoniales, como por
la garantia que ya tiene para la Iglesia el mero acto de reconocimiento de
efectos civiles al matrimonio candnico, pues ello significa que acepta al
matrimoui in fieri tal como lo establece el Derecho candnico v por lo tanto
es el Estado el primer interesado en la valida constitucion del vinculo ca-
ndnico, lo que le lleva necesdriamente a respetar, y no a exchuir, dicho
vinculo en su formacién, en sus cualidades y en sus efectos esenciales
y a asegurarse de que la legislacion estatal sobre efectos civiles desenvuel-
ve los principios fundamentales de la regulacién candnica.

En consecuencia, es verdad que hay efectos esenciales del matrimonio,
gue son aquellos cuya exclusion por acto positivo de voluntad acarrearian
la nulidad del matrimonio (45) y que aim omitidos o deformados por la le-

{43} Cueccuini, Introduzione dommatica al Diritto Eeclesiastico Italiano, en
el volumen «Scritti giuridici e storico-giuridicie, II1, Padova, 1958, pdg. 66. So-
bre la concecidon de efectcs de un orden juridico a determinados actos produ-
cidos en la esfera del oiro, cfr, MarpoNanpo, ob. cit, pag. 178

(44) Marpoxano, ob, -it., pags. 178 y 190.

(47 «8i una de las partes o las dos, por un aclo positive de su voluntad,
excluyen el matrimonio mismo, o iodoe derecho al acto conyugal, o alguna pro-
piedad esencial del matrimonio, contraen invdlidamente» {can. 1.086, pfo. 2.9.
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gislacion del Estado recognoscente, operan invariablemente con toda su
fuerza como tales efectos civiles queridos por aquél al querer la valida
constitucion de los matrimonios candnicos; hay otros efectos, que por no
estar enraizados en la esencia del matrimonio in fieri, caen dentro de la
regulacion civil y que vienen a ser desarrollo concreto de relaciones juridi-
cas, derechos v deberes, establecidos por el Ordenamiento candnico; por
ultimo, estan los efectos meramente civiles o patrimoniales que es paci-
fica su atribucidn a la competencia del Estado.

4. CONCESIONES DE LA IGLESIA EN FAVOR DE LA JURISDIC-
CION DEL ESTADO

La progresiva reduccion de la competencia eclesiastica, a partir del
siglo XIV, por las razones expuestas y mediante los procedimientos utili-
zados por el poder real, respetd en principio la jurisdiccion de la Iglesia
en cuestiones sacramentales en atencion al preeminente caricter espiritual
de éstas limitandose los Tribunales civiles a conocer, a partir del siglo XIII,
de aquellas materias que, aund dependientes de un sacramento, eran acce-
sorias v de interés temporal, como el matrimonio, cuestiones de comuni-
dad entre esposos, dote, viudedad y separacion de bienes (46). Luego, los
Tribunales civiles se apropiaron también de los procesos de separacion
de cuerpos, partiendo de la costumbre, segnida va en la Edad Media,
de pronunciar los Tribunales civiles la separacién de bienes por falta gra-
ve de uno de los esposos, admitiéndose en este caso que la separacion de
bienes llevaba consigo la separacion de habitacidn; mdas adelante, en el
siglo XVII, la jurisprudencia secular declaré que la separaciéon de ha-
bitacién implicaba la separacién de cuerpos. También la appel comme
dabus permitié a la jurisdiccion laica intervenir en las causas matrimo-
niales; pero, fue la separacion de contrato y sacramento, patrocinada por
la doctrina y por la jurisprudencia, lo que fundamenté llevar de plano
ante la iurisdiccién civil las causas marimoniales en todos aquellos casos
en que no entraba en juego el sacramento. Se llegd a la conclusion de que
la Iglesia solamente tenia competencia de foedere y de la cuestion de
derecho, mientras que la cuestibn de hecho correspondia al Tribunal
secular; en materia de separacién se avanzé mais, sosteniéndose que, ni
la cuestion de hecho, sobre si hubo o no adulterio, ni la de derecho, so-
bre si el adulterio es" 0o no causa de separaciéon de cuerpos y de habita-
cion (la de lecho se reservaba a la Iglesia), nada restaban a la validez del

. (46) Aucuste Dunas, Histoire de la jurisdiction eecclesiastique, Dictionaire
de Droit Canonigue, Tomo VI, cols. 271-281;, L. FPicarp, ob. cit. pags. 104 y sgis.
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sacramento, que es la cuestidon a que se limita la competencia del juez
eclesidsico (47).

La instauraciéon del matrimonio civil obligatorio vino a establecer
en la prictica una division de atribuciones entre la Iglesia y el Estado,
pese a la doctrina de la Iglesia sobre invalidez del matrimonio civil entre
bautizados (48). Pero en los paises, muy pocos, en que se reconoce efec-
tos civiles al matrimonio canénico, la delimitacién de competencia sigue
en pie, aunque también la Iglesia ha tenido que ir cediendo de su com-
petencia en las causas de separacion hasta el extremo de que es Espana
hoy dia el Gnico pais en donde no resulta posible obtener una sentencia
de separacién personal ante la jurisdiccidn civil (49).

A la situacion actual se ha llegado a través de declaraciones de tole-
rancia que la Iglesia se ha visto en la necesidad de formular en evitacién
de males mayores y hasta ha tenido que hacer dejacion, mediante pac-
tos con diversos paises, de su competencia en las causas de separacion.

A) Declaraciones expresas de tolerancia en cuanto al proceso de se-
paracion se contienen en dos respuestas del Santo Oficio, de 19 de di-
ciembre de 1860 v de 25 de Junio ‘de 1885, ambas recogidas por el
Card. Gasparri, la primera en su obra sobre el matrimonio y la segunda
en el volumen IV de las Fuentes del Codex y también en el mismo texto
citado {50). Exigen estas normas la concurrencia de circunstancias espe-
ciales: 1.* Que la parte catdlica no pueda dirigirse a ningin otro tribunal
para obtener una sentencia de separacion, pues si se respeta en ese pals
la libertad de los tribunales eclesiasticos, ni el cényuge catdlico ni su
abogado tiene motivo para acudir al Juez civil y despreciar al eclesias-
tico; 2.* Que haya justa causa de separacion, lo que habrd de calificarse
conforme a la legislacién candnica; sin embargo, podra alegarse una
causa civil de separacidén que no contradiga a la legislacion de la Iglesia;
3.* Que esta justa causa sea apreciada por la Iglesia; 4. Que los magis-
trados y abogados civiles hagan puiblica profesién de la doctrina catélica
respecto del matrimonio y de la exclusiva competencia de la jurisdiceion
candnica en las causas matrimoniales (531). Cuando no concurren estas

{47y Dumas, loc. cit, cols. 28L-282; EsmeN, ob. cit, pags. 39 y sgts.; LE
Picarp, oh, cit, pigs. 104 ¥y sgts.

(48) Cfr. Eroy MoxTtere, El matrimonio ¥ las causas matrimoniales, Ma-
drid, 1963, pdgs. 52 y sgts,

{49) Perez Mier, E| concordato espanol de 1953: significacion y caracteres,
Revista Espafiola de Derecho Candnico 9 (1954), pag. 37.

(50% Gaspagrgri, Tractatus..., cit. pdgs. 333 y 334; Idem, Codicis Iuris Cano-
nici Fontes, vol. IV, Poliglota Vaticana, pag. 423, ntim. 1.093.

{(51) Hov ha de tenerse por revisada esta tesis. Cfr. Iuxg, El Derecho Pu-
blice de la Iglesias en sus relaciones con los Estados, Madrid, 1957, pag. 227;
RonaicUez-ARANGO, El fuero civil ¥ eriminal de los clérigos en el Derecho cand-
nico, Roma-Madrid, 1957, pdg. 163.
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.circunstancias el acto tolerado serd vilido, aunque ilicito, sin perjuicio
de las sanciones que la Iglesia pueda imponer a los infractores,

B) En casos concretos, la Iglesia ha venido consintiendo expresa-
mente que los Tribunales del Estado conozcan de las causas de separa-
cion y ésta es ya la practica usual concordataria, con la sola excepcion
de Espafa (52). En la correspondiente cliusula concordataria se hace
coustar que es la Santa Sede la que consiente que las causas de separa-
cion personal sean juzgadas por los Tribunales civiles (53). No se trata
de una delegacion de potestad de jurisdiccion de organos de la Iglesia
en otros del Estado, pues solamente los clérigos pueden obtener y, por
tanto, desempefiar la potestad, ya de orden, va de jurisdiccién (can. 118).
Tampoco constituye un reconocimiento por parte de la Iglesia de facul-
tades jurisdiccionales del Estado en dicha materia, pues la doctrina de
la Iglesia lo que vienen sosteniendo es la exclusiva competencia de ella
para el conocimiento de estas causas, segin hemos visto anteriormente.
Se trata mas bien, segin atinado juicio de Bernardez, de una autolimi-
tacion de la competencia eclesiastica (54) para no estorbar el ejercicio por
el Estado de la suya propia y con caricter excluyente en la materia con-
cedida por la Iglesia, de tal manera que si los conyuges acudieron al Tri-
bunal eclesidstico para que examinara su causa de separacién, éste podria
pronunciarse, pero su decision vincularia a los conyuges solamente con
cardcter indicativo sobre si deberian acudir o no al Tribunal civil (55).

1

5. COMO SE JUSTIFICA ESTA POSTURA TOLERANTE DE LA
IGLESTA

Refiere el abogado Pacelli, que actud como intermediario en el pe-
riodo de las conversaciones oficiosas sobre el Concordato italiano —Oec-
tubre de 1926 a Noviembre de 1928— que un dia, al entrar en el despa-
cho del Pontifice, éste, cerrando el libro de un clisico canonista que te-
nia en las manos, le dijo: “Creemos que la potestas clavium (es decir, la
plenitud de la soberania espiritual) nos faculta para poder consentir a los
tribunales civiles el conocimiento de las causas de separacion” (36). Efec-

(52} FuenMayYOR, El@ matrimonio v el Concordato espanol, Ius Canonicum,
3 (1963), pég. 367, que también cita a PEREz MIER,

(53) Asi en los Concordatos con Italia {art. 34), Austria (Protocolo final
al art, VIIY v Repuhlica Dominicana (art. 1G).

(54) BeenNarpez Canton, La delegacion de la potestad eclesidstica, en el
volumen «La potestad de la Tglesian, Barcelona, 1960, pag. 226.

(55) MicueLrz, Las causas matrimeniales,,, cit, pag. 319,

(56) Puede wverse la referencia en Prrez Mikr, Iglesia y Estado nuevo,
Madrid, 1910, pag. 517.
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tivamente, el Romano Pontifice, ejecutando aquellos poderes en forma
vicaria o ministerial, puede dispensar en casos concretos y excepcional-
mente de la norma divina, positiva o natural, concurriendo justa causa
(57). Pero que el Papa Pio XI tuviera que recurrir al argumento de la
potestad de las llaves, que esta por encima de todo derecho humano (58),
para fundamentar su consentimiento, pone de relieve que la disponibili-
dad pontificia sobre la jurisdiccién en las causas de separacion rebasa Jos
limites del Derecho meramente eclesiastico.

Aparte de ello, a la Iglesia no le es indiferente, por méis que perma-
nezca el nudo vinculo, que una familia se desintegre cesando las rela-
ciones entre los esposos con peligro para el cumplimiento de los fines del
matrimonio, ni tampoco puede permanecer pasivamente ante las graves
consecuencias gue se han de seguir de la separacién para la educacion
de los hijos, ni deja de sentirse afectada por el escindale que ante la so-
ciedad produce la situacion de separacion entre convuges ligados por
vinculo sacramental. Muy poderosas han de ser, por lo tanto, las razones
de indole politica, social, etc., que presionan para que Ja Iglesia suspen-
da su jurisdiccion sobre estas causas matrimoniales, razones que casi
siempre quedan ocultas bajo el secreto de las negociaciones. Al objeto de
nuestro estudio interesan las justas causas que permiten justificar las con-
cesiones pontificias y que, a nuestro juicio, son estas tres: que la separa-
cidén no atecta a la esencia del matrimonio in facto esse; que tampoco toca
a la esencia del matrimonio in fieri; por (ltimo, la especial constitucion
candnico-civil del matrimonio coucordatario in facto esse.

6. A) LA SEPARACION DE CUERPOS NO DESTRUYE LOS ELE-
MENTOS ESENCIALES DEL MATRIMONIO “IN FACTO ESSE”

La separacién de los conyuges solamente puede entenderse a través
de la intima relacion que guarda con el matrimonio que los canonistas
llaman in facto esse y sin su previo conocimiento no podriamos captar
la peculiar naturaleza de la separacidn.

El matrimonio, en su aspecto juridico, se ha venido construvendo so-
bre base contractualista y, aun cuando el matrimonio entre bautizados
tenga naturaleza sacramental, ello no excluye que también sea contrato

(57} Sobre la diversidad de opiniones de canonistas y tedlogos acerca del
alcance de la polestad ministerial puede consultarse a Jose Luis Sanrtos, La
potestad minislerial en el Ordenamiento candnico, Ius Canonicum, § (1965},
pags, 87 y sagis.

(58) Cfr. Concilio Vaticano I, en DenziNcer, ob. e¢it, niim. 1.822.
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v que sacramento y contrato estén indisolublemente unidos (59). En esta
concepcidén del matrimonio, que es la doctrina tradicional de la Iglesia
(60}, el contrato es el centro de la regulacién normativa de agquél, con-
forme a un plan que no difiere sustancialmente del que se sigue en De-
recho comin para la reglamentacién de los contratos en particular: la
preparacion del contrato, los sujetos y sus incapacidades, el consentimien-
to y sus vicios, la forma, la cesacién del contrato v, por Gltimo, sus efec-
10s. Por lo que a éstos concierne, los Codigos acostumbran a enumerarlos
sin que aparezcan ordenados en una unidad organica, sino que los res-
pectivos derechos y obligaciones se agrupan en diversos apartados sobre
las relaciones personales entre el marido y la mujer, los padres y los hijos,
v las patrimoniales (61). El Cédigo de Derecho Canodnico dedica el
Cap. IX, del Tit. VIII, Parte I, del Libro I1I, a los efectos del matrimo-
nio {cans. 1110 a 1117); pero solamente a los efectos inseparables, pues
los separables 0 meramente civiles se atribuyen al poder civil (can. 1016)
(62)

Superando esta concepcidn dispersa e inorginica de los efectos del
matrimonio, algunos canonistas han acometido recientemente la sistema-
tizacion de los mismos en un todo orginico, el matrimonium in facto esse,
que ya era conocide por los tedlogos bajo esta denominacion y la
de matrimonium passive sumptum o formaliter, porque tiene su causa
y origen en el matrimonio in fieri, también denominado matrimonium
active sumptum o causaliter (63). Mas, a la hora de concretar el contenido
y la naturaleza del matrimonio in facto esse solamente se esti de acuerdo
en ue nos encontramos en presencia de un complejo juridico y en gue
un elemento esencial se constituye en eje de ese ente complejo. El
Card, Gasparri distinguia dos elementos: el vinculo y la comunidad de
lecho, mesa y habitacion, erigiendo en elemento esencial al vinculo, que

(59) «Cristo Nuestro Sefior elevé a la dignidad de sacramento el mismo
contrato matrimonial entre bautizados. For consiguienie, entre bautizados no
puede haber conirato matrimonial valido que por el mismo hecho no sea
sacramento» {(can. 1.012).

«El matrimonio lo produce el consentimiento entre personas hdbiles segin
derecho, legitimamente manifestado; consentimiento que por hinguna potes-
tad humana puede suplirser (Can. 1.081, pfo. 1.°).

(60) Puede verse un huen compendio, con cita de documentos ¥y hiblio-
grafia en Beznarpez Canrton, Curso de Derecho Matrimonial Candnico, Ma-
drid, 1969, pags. 37 ¥ sgts.

{61) En nuestro Cdédigo civil se regulan dispersamente los derechos y obli-
gacioneg entre marido y mujer (Seccién 4#, Tit. IV, Lib. 1."), paternidad y
filiacién (Tit. ¥V del mismo Libro), alimentos entre parientes (Tit. VI), patria
potestad (Tit. VI1I), Del regimen patrimonial de] matrimonio (Tit. IT1, LTb. 4.v).

(62) Sobre estos efectog separables e inseparables hemos tratado anterior-
mentie, supre, nam. 3.

{63) Cfr. Del Grupicg, Sommario di Diritto matrimoniale candnico, a cura
e con aggiunte del Prof, Cataraxo, Milano, 1965, pag. 8.
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el famoso canonista identificaba con el ius in corpus (64). Posteriormen-
te. la doctrina ha incrementado con nuevos elementos el complejo in facto
esse y, sobre todo, ha cuidado de depurar el concepto de vinculo como ele-
mento esencial, evitando su confusion con el fus in corpus. Bernardez
distingue: a) El vinculo, como elemento permanente e indefectible;
b) Un status, como nicleo de derechos y obligaciones dimanantes
de ese vinculo; ¢} Comunidad de vida conyugal. Elemento esen-
cial es, para este autor, el vinculo vy no el ius in corpus; el vinculo se ca-
racteriza porque tiene como efecto primordial constituir a dos personas
de distinto sexo en la relacién especifica de marido y mujer (65). Otro ca-
nonista, Javier Hervada, construye el complejo in facto esse sobre una
relacién principal o relacién matrimonial propiamente dicha y unas rela-
ciones derivadas. Distingue entre esencia de la relacién matrimonial, que
consiste en la union juridica de un varén y una mujer en orden a la ob-
tencion de los fines sefialados por el pfo. 1 del can. 1013, y elementos
esenciales. que pueden ser ya el vinculo ya el ius in corpus {contenido),
aparte de la especialidad de los sujetos (hombre y mujer) y del principio
unificador que es la norma divina (66). Por dltimo, Alberto de la Hera ha
puesto en la configuracién del matrimonio in facto esse la nota del ius
cohabitandi como elemento esencial y no meramente integrative del ma-
trimonio (67).

Consideramos de capital importancia para el Derecho matrimonial los
esfuerzos que se vienen realizando para la elaboracién del matrimonio
in facto esse como ente organico dentro de su complejidad; pero no po-
demos asegurar atin que se haya andado todo el camino para conseguirlo.
Conquistas de primer orden son las ideas de que el matrimonio in facto
esse no es solamente el vinculo matrimonial, sino un fenomeno complejo,
y que no pueden identificarse vinculo y ius in corpus. Otro dato de
gran importancia es la introduccion en el matrimonio in facto esse de la
nocion de relacion juridica, cuyo contenido se describe en su rica compo-
sicion. Por Gltimo, constituye también una notable aportacién presentar
agrupados derechos y obligaciones en torno a un status personal,

Con todos estos elementos en juego, que exigen una ordenacidn, en-
tendemos que no pueden perderse de vista en el momento de conjugarlos
tres principios fundamentales: 1) La relevancia del matrimonio in fieri

(64) Gasparri, ob. cit., II, pags. 1753 y sgts.

(65) Brrnarpez, Las causas..., cit, pags. 7-8 y 30.

(63) HERvVADA, W1 matrimonic «in facto essen. Su estructura juridica, Ius
Canonicum, I (196]1), pdgs. 137 y sgts.

(67) Dk La Hera, Relevancia juridico-candnica de la cohabitacidén conyugal,
Pamplona, 1866, pags, 105 ¥ sgts.
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sobre el in facto esse, como génesis voluntarista de éste; 2) La dignidad
v libertad de la persona humana, que demandan una polarizacién en tor-
no a ella de las situaciones juridicas que le conciernen; 3) La influencia
de! orden poblico en la ordenacion v desenvolvimiento juridico del ma-
trimonio in facto esse.

Apoyindonos en estos principios sostenemos:

1> Que el matrimonio in fieri condiciona y penetra el matrimonio
in facto esse. Sin‘el primero no puede darse el segundo y la nulidad o la
resolucion de! primero extingue a la vez el otro (68). Dicha penetraciom
y prolongacién se obtiene a través del vinculo, que no es otra cosa que
el nexo juridico permaunente creado por el contrato entre los conyuges;
es el mismo contrato en su aspecte funcional o de continuada ejecucion
del contrato; es, en suma, la relacion juridica matrimonial (69). ]

2.° Esta relacion juridica es primaria y compleja en cuanto se asien-
tan en la misma otras relaciones derivadas o secundarias y un gran ni-
mero y variedad de derechos, obligaciones, facultades, poderes, cargas,
etc., conjuntados en wna integracion organica, cuya explicacién ha pro-
movido una inacabada polémica entre institucionalistas v contractualis-
tas (70). A nuestro entender, la tesis institucionalista no ha podido borrar
la relevancia del contrato en el matrimonio ni, por lo tanto, rebajarlo a la
especie de mera adhesidon de los contrayentes a la regla juridica institu-
cional. E] contrato matrimonial es mucho mas que presupuesto de integra-
cién en un estatuto juridico y no se aviene a calificarlo de negocio unila-
teral de fundacion, como propone Stéfano Riccio (70, bis); es una con-
fluencia de reciprocas voluntades en orden a unos fines queridos libre-
mente por los contrayentes en coincidencia con los establecidos por el
Derecho v no obsta a esta primacia de lo contractual que-el contenido

(68) El Prof Dg CasTro distingue entre el negocio y la relacién juridica
negocial, hasdndose en la doctrina de logs canonistas (especialmente de TomaAs
Sdnchez) sobre el contrato como cguse eficiens y el vincule o complejo resul-
tado que el contrato produce, Kl negocio juridico, afiade, recibe ese especial
caracter, ¢l de negocial, de la declaracion de voluntad, aungue necesite para su
eficacia de otros requisitos (conditiones {uris), y dicho carécter se manifiesta
en la relacién negocial. (De Castro, El negocie juridico, Madrid 1967, pdgs.
34-35}.

69y En verdad qgue la relacién juridica no podia estar ausente en el ma-
trimonio, porque —dice Castan— la relacién juridica ha llegado a ser una es-
pecie de categoria central de la ciencia del Derecho, siempre presente en toda
contemplacion de las manifestaciones de la realidad juridica (Castan, Situacio-
nes juridicas subjetivas, Revista General deé l.egislacién y Jurisprudencia, CXI
(1963), pag. 253. - :

{70) Sobre ello ¥ bibliografia puede consultarse AvrFonso Priero, notas a la
traduceidn espanola del Derecho Matrimgnial Candnico de TERNANDO DELLA
Rocca, Madrid, 1967, pag. 5; BERNARDEZ CaANTON, Curso.,. cit, pdgs, 48 y sgts.

{70 bis)y Riccre, 1l matrimonio nella Constituzione italiana, Padova, 1968,
pagina 47.
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venga en su mayor parte configurado por el propio Ordenamiento. Mu-
cho menos puede defenderse que sélo el matrimonio in facto esse tiene
la naturaleza y las caracteristicas de la institucion, con independencia
del contrato antecedente, pues el totalitarismo de aguella absorbe tam-
bién el momento constitutive de la misma: el acto de adhesion, que
sustituye al contrato. Por estas razones, la inexpugnable fortaleza del ma-
trimonio-contrato jamds claudicara y no admite su institucionalizacion,
sino, a lo mas, la refundicién organica de sus efectos en un complejo
coustitutivo de una situacion juridica, en su doble vertiente subjetiva y
objetiva. Por un lado, la libertad y la dignidad de la persona humana
aconsejan enuclear en torno a ésta los complejos juridicos que la definen
y promueve v que a veces forman unidades que sithan a la persona
en un determinado estado; en el matrimonio, concretamente, nos halla-
mos en presencia de situaciones juridicas subjetivas de estado. Por otra
parte, la sujecién del matrimonio a los principios del orden ptblico obliga
a aceptarlo como situacién juridica objetiva en cuanto es el Ordena-
miento juridice el que establece, con restriccion de la autonimia de la
voluntad. los mds importantes elementos del contenido del matrimonio
in facto esse.

3. Por altimo, que el medio idéneo para el ejercicio del rico conte-
nido del status matrimonialis no es otro que el régimen de vida que se
conoce por cohabitacién matrimonial; es también, segin De la Hera, el
medio que hace posible en su pleno sentido —es decir, que sin ella seria
imposible— la realizacién de los fines del matrimonio mas alla de la
actio humana de la copula (71). Cual es la naturaleza de la cohabitacion,
su precisa tuncidn, su contenido juridico, su puesto mis o menos relevan-
te en el matrimonio son cuestiones que ahora empiezan a estudiarse en
todo su alcance y que han recibido un brioso impulso de parte del pro-
fesor Alberto de la Hera del que, como dice Mousefior Del Amo, hay
que esperar nuevas aportaciones que vayan despejando incdgnitas en este
inexplorado campo de la canonistica matrimonial (72).

Asi, pues, en el matrimonio in facto esse distinguimos estos tres ele-
mentos: Uno juridico y de constituciéon dispositiva, que es el vinculo ne-
cesariamente ligado al matrimonio in fieri. Otro, también juridico, pero
de régimen imperativo, que es la situacién juridica objetiva, que se tra-
duce en situaciones juridicas de estado con multiple y variado contenido.
Y un tercero, de naturaleza sociolégica, que es la cohabitacidn, consti-
tuida v protegida por el derecho.

{71) Dr 1A HEera, ob. cit., pdg. 161.
(72) LeonN pEL AMo, La cohabitacién de los cényuges, Tus Canonicum, VII
(1967}, pdg. 166.
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De estos tres elementos, el primero permanece indefectiblemente en
el matrimonio in facto esse y no puede hacerse cesar resolutivamente si
no es por la muerte de alguno de los cényuges o por alguna de las causas
de disolucién admitidas por la legislaciéon candnica (73).

El segundo elemento, la situacidon juridica matrimonial, tiene conte-
nido muy variado y desigual. Son relaciones tan complejas v multiformes
y tienden a una comunidad de vida tan plena que, como ha advertido
Adolto Rava, el Derecho no puede regular sino los aspectos menos pro-
fundos; y, aun regulindolos, lo hace en forma compendiosa y general, y
con normas provistas solamente de sanciones indirectas (74). Comprén-
dense relaciones entre los esposos, entre éstos v los hijos, respecto de
terceros, unas de cardcter personal y otras patrimonial. En la mente del
profesor Hervada tienen cardcter principal las siguientes: 1) Tus-debitum
in corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis ‘generationem; 2) Ius-
debitum non faciendi aliquid contra prolem, non frustrandi tanto los efec-
tos de la cépula (actio naturae} como el recto desenvolvimiento de la in-
clinatio natural a la generacion; 3) Ius-debitum a la recepcién de los hi-
jos nacidos (aspecto positivo) y correlativamente el ius-debitum a no aten-
tar contra la vida o la integridad corporal de los hijos ya nacidos (aspec-
to negativo); 4) Ius-debitum ad vitae communitatem; 5) Tus-debitum mu-
puum ad educandam prolem; 6) Una serie de facultades y obligaciones en
orden a la mutua ayuda, la potestad marital y el derecho subjetivo a
ejercerla (75). Pero no hemos de olvidar que todo este cimulo de dere-
cho y de deberes, de facultades y de poderes, sélo alcanza su exacta pers-
pectiva cuando se les considera entroncados y articulados en un status,
pues como escribe Lacruz, “el Derecho de familia es antes disciplina de
estados v condiciones personales que de derechos subjetivos” (76). Y
también ha de cuidarse de no involucrar en este complejo, atribuyéndole
rango juridico, otros elementos concurrentes de naturaleza religiosa, so-
cial, moral, biolégica, etc., que hasta pueden gozar de la proteccion del
Derecho, pero que ello no les atribuye condicién juridica.

Entre estos derechos y obligaciones hay algunos que son fundamen-
tales, de tal manera que no pueden excluirse ni transmitirse, son indispo-
nibles, y cualquier acto de esta clase seria nulo. Pero puedé suspenderse
el ejercicio de ciertos derechos o puede delegarse (77); dicha suspensién
mantiene el derecho en existencia potencial, latente, y, por lo tanto, atn

{73} Cns. 1129 ¥ 1131.

{74) Rava, Il matrimonio, Padova, 1929, pdg. 99.

(75) Hervapa, loc. cit., pags 158 ¥y sgts.

(76) Lacruz, ob. cit, pag. 2L

(77) Cfr. Lorgz Avarcon, Bl ifus radicale y el ius erpeditum en la simulacidn
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en ese estado de suspensién de derechos subsiste el matrimonio in facto
esse. Y aun puede afirmarse que la pérdida de tales derechos (v. gr.: im-
potencia sobrevenida, adulterio) o que no leguen a nacer los mismos
(por ejemplo, los relativos a la prole cuando ésta no sobreviene) tampoco
extingue o impide que se constituya y subsista aquel matrimonio, pues
el vinculo permanece y en tanto permanezca hay matrimonio y sigue
expectante el restablecimiento- de su integridad comunitaria.

El tercer elemento, la cohabitacién, tiene un fundamento sociolégico.
Para que la familia sea célula del cuerpo social hay que concebirla en
régimen de normalidad, de comunidad de vida que opera y promueve
el bien social. Aparte de ello, la cohabitacién cuenta con elementos juri-
dicos protectores, que Le Picard y otros autores han puesto de relieve,
principalmente el ius cohabitandi que pueden ejercer los esposos para
la real efectividad de la cohabitacién vy la formulacién del deber de co-
habitar como deber de orden piblico tutelado por la norma juridica (78).
Sin embargo, aun cuando no haya comunidad de vida puede haber ver-
dadero matrimonio v el can. 1128 lo prevé expresamente: “Los conyu-
ges deben hacer en comin vida conyugal, si no hay justa causa que los
excuse”, Y es que la comunidad de vida ni afecta esencialmente al vincu-
lo matrimonial, ni es per se elemento esencial del matrimonio in facto
esse, sino meramente integrativo, que conviene a la normalidad de ejer-
cicio de aquél, pero no ha de concurrir necesariamente para su subsis-
tencia {79), porque, a veces, lo conveniente en situaciones de grave anor-
malidad es separar a los conyuges para poner fin a una situacion social-
mente dafiosa que también lo es para los cényuges y para los hijos; y no se
diga que el principio del “favor matrimonii” incita a mantener a ultranza la
comunidad de vida, pues, de un lado, no puede configurarse una convi-
vencia forzada de los conyuges (80) y, de otro, seita ingenuo, como apunta
Carnelutti, creer que reipublicae intersit a cualquier precio la conviven-
cia entre marido y mujer; hay situaciones que reclaman, precisamente
en aras del interés publico y sobre todo en el de la prole, que cese la
cohabitacién permaneciendo la indisolubilidad del vinculo; entre otras
cosas, antes que los hijos asistan a continuas reyertas entre los padres, es
el mal menor que estén apartados de uno de ellos o de ambos™ (81). Ma-

parcial del matrimonio, Tus Canonicum, VII (1967), pdgs. 245 vy sgts.

(78) LE Prcarp, oh. cit, pags. 43 y sgtes.; Berwarpez, .as ecausas..., cit,
pags. 51 y sgles.

{79) Gasrarri, ob. cit., I, pag. 121; WerNz-VipaL, oh. cit., pég. 759.

(80) Cfr. MiraseLLl, LLa separazione personale dei coniugl per giusta causa,
en el volumen «Studi in tema di Diritto di Famiglian, Milano, 1963, pag. 328.

(81" CARNELUTTI, Separaxione per accordo tra i coniugi. Nota a sentenza de-
lla Corte di Cassazione del Regno 3 marzo 1336, en Rivista di Diritto Processia-
le Civile, X1IT (1936}, II parte, pag. 160.
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yores dificultades encierra determinar el alcance del pacto de no coha-
bitar nunca, puesto al celebrar el matrimonio; pero es sentir comin de
la doctrina que también en este caso se ha de tener el matrimonio por
vilido (82} y aun los autores, como De la Hera, que mis relevancia otor-
gan a la cohabitacién en el momento constitutivo del matrimonio no se
atreven a introducir un nuevo capitulo de nulidad del matrimonio por
exclusion de la cohabitacion y a lo mas que llega dicho canonista es a
sostener que la infentio contra bonum prolis entraiia tanto la exclusion del
its in corpus como la exclusion radical del ius cohabitandi (83); o sea, que
—segim nuestra opinion— el pacto de no cohabitar por si solo nunca
haria nulo el matrimonio por exclusién del bonum prolis.

Ahora que han quedado trazadas las lineas fundameutales del matri-
monio in facto esse se comprende que éste no es directamente atacado
en su esencia por la separacion de los conyuges, pues el vinculo perma-
nece indemne en tal situacion. También subsiste el derecho esencial
del ius in corpus, pues solamente su ejercicio se suspende, subsistiendo
en su raiz (84). Respecto de otros derechos no sustanciales (ius cohabi-
tandi, avuda mutua de los esposos, derechos de padres e hijos, etc.) que-
da en suspenso su ejercicio y algunos son susceptibles de ejercerse por
otro {educacién, por ejemplo) o de adoptar formas meramente patrimo-
niales {alimentos),

En esta anomala situacion juridica de la separacién conyugal sélo la
cohabitacién es directamente afectada por el Derecho mediante la sus-
pension del ius cohabitandi. Los otros derechos y relaciones juridicas
quedan, o en suspenso, o sustituidos en su ejercicio o patrimonializados,
conforme acabamos de decir. Y en todo caso, se trata de una situacion
transitoria, interina, por cuanto aun en el caso de la llamada separacion
perpetua cabe la reconciliacion y con ella el restablecimiento de la comu-
nidad familiar; es una situacién producida por la suspension de algunos
efectos y que esta destinada a cesar con la simple reconciliacién, por lo
que solamente debe hablarse, segin unos, de una simple modificacién del
estado conyugal (85), segin otros de un verdadero estado civil (86), ¥

(32) Cfr. BerNARDEZ, L.as causas..., cit, pags. 33-34 y los autores gue eita.

(83} Dr ra HEera, ob. cit., pag. 170; Der Amo, LLa separacidn..., cit., pdg. 163.

(84) Cfr. D ra Hera, La cohabitacion en el matrimonio, Ius Canonicum V
(1968), pig. H3l; MicueLez, Comentarios..., cit.,, pdg. G77.

(8% Pajarpi, La separazione personale dei coniugi nella giurisprudenza, Pa-
dova, 1966, pdg. 3; CarneLuT?, Nouvi dubbi e nuovi errori in tema di separazio-
ne dei coniugi. Nota a la senitenza della Corte d’Appello di Roma 17 julio 1950,
en Rivista di Diritto Processuale, V (1950) 11 Parte, pag. 242; ScarpuLna, La se-
parazione personale dei coniugi, Milano, 1967, pdg. 36 :

(86) Dnrz Prcazo, La situacidén juridica del matrimonio separado, Revista de
Derecho Notarial, nim., XXI (1961), pdgs. 67 ¥y sgtes.; SANCHO REBULLIDA, EIl
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hay quien emplea la palabra status atendiendo a su valor puramente ter-
minoldgico equivalente en sustancia a relacion de persona a persona (87).
De todas maneras, cualquiera que sea la postura que se adopte en este
punto, queda vigente la conclusién de que la separacién no afecta sus-
tancialmente al matrimonio in facto esse.

7. B LA SEPARACION TAMPOCO AFECTA AL MATRIMONIO
“IN FIERI”

No podemos concebir juridicamente el matrimonio in fieri si no en su
funcién genética, es decir, como el contrato que origina el complejo de
efectos que integran el matrimonio in facto esse y que se ordenan en tor-
no al vinculo matrimonial. De ahi que haya una estrecha interdependen-
cia entre uno y otro matrimonio y que mutuamente s¢ condicionen en
importantes aspectos. Ya dijimos que si el contrato matrimonial no llega
a tener existencia, también es nulo ¢l matrimonio in facto esse. Estas cau-
sas de nulidad conciernen a deficiencias en los elementos constitutivos
del matrimonio, como identidad de sexo, amencia, miedo, situacién de
rapto, defecto de forma, ete.; pero hay causas de nulidad que tienen su
razon de ser en el matrimonio in facto esse, en la conformidad del esque-
ma contractual a un régimen social entre los esposos gque no altere las li-
neas esenciales de la voluntad legal. Asi, cuando se excluye el vinculo,
o alguna de las propiedades esenciales del matrimonio, o se es impotente
o hay subsistente vinculo con otra persona y en mis supuestos que po-
drian relacionarse, se advierte la mutua interaccidn entre acto matrimo-
nial v estado, porque, si bien el matrimonio in facto esse es nulo porque
lo es el matrimonio in fieri, no es menos cierto que la nulidad se basa en
una defectuosa configuracién de la esencia de aquél. Sin embargo, no hay
que exagerar la influencia anuladora del matrimonio in facto esse v sera
lo mas conforme con los principios que rigen el matrimonio restringir
dicha influencia anuladora a la intervencion de elementos verdadera-
mente esenciales y segin expresa determinacion legal, rehuyendo la in-
terpretacion extensiva y peligrosas innovacioses favorecedoras de la nu-
tidad del matrimonio, sobre todo por via de exclusion de derechos, pro-
piedades o bienes, cuyo ambito ya viene delimitado por el can. 1086,
pfo. 2 (88).

concepto de estado civil, en «Estudios de Derecho Publico ¥ Privador, ofrecidos
al Profesor Serrano y Serrano, Valladolid, 1965, pag. 800.

{87} Azzouina, oh. cit., pag. 239, nota (4)

{88) Sobre exclusién del ius cohabitandi y nulidad del matrimonio, véase
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A través de esta somera presentacion de un tema que estd esperando
la atencién de los canonistas, el de la presencia formal del matrimonio
m facto esse en la constitucion del matrimonio in fieri, es facil colegir
que la separacién personal no atenta contra el matrimonio-acto de mane-
ra indirecta, es decir, a través del matrimonio in facto esse, pues si uno
o ambos conyuges renunciaran a alguno de aquellos derechos o propie-
dades esenciales durante este matrimonio su acto seria ineficaz v sola-
mente podria renunciarse validamente al ejercicio o uso del derecho, per-
maneciendo éste en su raiz (89); por muy importantes que sean los dere-
chos cuvo ejercicio se suspenda durante la separacion y que, en situacion
de normalidad, habrian de realizarse durante el matrimonio in fecto, no
tocan por esta via a los elementos esenciales del matrimonio in fieri.

Tampoco estos elementos son atacados de mado directo y radical por
la separacion personal. En efecto, los elementos esenciales vienen siendo
identificados por los canonistas como aquellos que, por ser inderogables,
fundamentan el matrimonio in fieri v estan fuera de la libre disposicién
de las partes, de tal manera que su exclusion comportaria la nulidad del
matrimonio. En este sentido, se va imponiendo la idea de que objeto
esencial del contrato matrimonial es el ius in corpus, como elemento di-
ferenciado del vinculo; y sucede que cuando se trata de ir por este ca-
mino al encuentro de la esencia del matrimonio in fieri se rebasa el te-
rreno propio de éste para invadir el del matrimonio in facto esse, hasta
el extremo de afirmarse por Graziani que se peca por exceso cuando en
la definicion del matrimonio in fieri quiera situarse alguna referencia a
la esencia del matrimonio, por cuanto este elemento es propio del régimen
del vineulo (90) v, en congruencia con su aserto, el mismo autor sostiene
que el elemento sustancial es el contenido del contrato: causa y presta-
cion (91). En términos parecidos escribe Orio Giacchi que el acto con el
cual se da vida a la relacion matrimonial debe contener ya el fundamen-
to de dicha relacién, sus bases, y reflejar, por lo tanto, su esencia en la
voluntad que realiza el matrimonio in fieri; este acto de voluntad debe,
por ello, comprender como objeto propio el “consortium omnis vitae” asi
como la voluntad de los esposos debe dirigirse a la comunidad de vida en
todo su alcance para que pueda existir el matrimonio; este requisito sus-
tancial se traduce, en el terreno juridico, en la exigencia de que para
que hava vilido matrimonio se precisa la reciproca entrega y aceptacion

Dle 1a Hera, ob. cit, pag. 170. Respecto de la educacion de los hijos en relacion
con la nulidad, Hervava, Los fines del matrimonio, Pamplona, 1960, pag. 101.

(8%) Loprz ALarcon, loc. cit., pag. 259.

(80) GRraziani, Volonta attuale e volontd precettiva del negozio matrimoniale
canonico, Milano, 1956, pag. 13.

(91) Graziam, ob. cit., piag. 23
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“omnis vitae”, o sea, la “deditioc juris in corpus perpetui et exclu-
sivi” (92),

De esta orientacién moderna sobre la esencia del matrimonio in fieri
se deduce que todo ataque a la misma tendria que pasar por el matri-
monio in fecto esse y que tampoco, conforme a estas orientaciones, cabe
que la separacion atente contra la esencia del primero. Mas, para no sa-
lirnos del contrato matrimonial, de sus limites propios, tendremos que
examinar, mas bien gue la esencia del matrimonio, los eleméntos esencia-
les que entran en su coustitucién y luego comprobaremos el comporta-
miento de Jos mismos ante la separacion conyugal. Pues bien, la teoria
general del contrato nos ensefia que son clementos esenciales, constituti-
vos o intrinsecos los siguientes: ¢! consentimiento, la causa, una presta-
cién v la forma {cuando se requiere ad substantiam) (93) y estos mismos
elementos deben concurrir en el matrimonio candnico, sin perjuicio de
que se acomoden a las especificas exigencias del mismo.

El consentimiento fue siempre destacadisimo por la doctrina candnica
como elemento esencial v necesario para la existencia del matrimonio y
sin que pueda ser suplido por ninguna potestad humana (94); es, ade-
mas, causa eficaz y suficiente para la perfeccidn del matrimonio y no asi
Ia copula (85).

El consentimiento habra de exteriorizarse verbalmente por los con-
trayentes en persona o por medio de procurador; y si pueden hablar, no
les es licito emplear otros signos equivalentes (can. 1088). Habri de ob-
servarse la forma juridica exigida por ¢l canon 1094, conforme al cual so-
lamente son vilidos aquellos matrimonios que se celebran ante el Parroco
o ante el Ordinario del lugar, o ante un sacerdote delegado por uno u
otro, y ademaés ante dos testigos por lo menos, segim las reglas estableci-
das en los cinones siguientes y salvo las excepciones de forma extraordi-
niaria que recoge el can. 1098, conforme al cual es valido el matrimonio
celebrado sélo ante testigos en estos dos supuestos: en peligro de muer-
te si no se puede recurrir a la asistencia ministerial sin incomodidad gra-
ve y, fuera de situacién de peligro de muerte, si prudentemente se prevé
que aquella incomodidad grave habri de durar un mes como minimo.

Otro requisito es el objeto, el material que son las mismas personas de
los contrayentes (96), v el formal, la prestacién, que es el ius mutuum in

(92) Giachi, IT consenso nel matrimonio candnico, Milano, 1968, pag. 3562

(93) Messineo, Doctrina General del Contrato, I, Buenos Aires, 1952, pag. 72.

(94) WEeRrNz-Vipan, oh, cit., pdg. 584; VwoaminG-BENDER, ob. cit, pag. 7. Véase
también canon 1.081.

(95) Sobre la teoria consensual y la cépula-teoria en la primitiva dectrina
canonistica v su evelucion en Ia doctrina posterior, puede consultarse a IVAack,
Corso di Diritte Canonico, Il matrimonio, Milana, 1961, pags. 33 v sstes.

(96) Ha de advertirse que la designacién del cuerpo como objeto del matri-
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copus exclusivum et perpetuum in ordine ad actos per se aptos ad pro-
lem generationem, idest in ordine ad copulam (97), o, como dice el
can, 1081, pfo. 2, que por el consentimicnto matrimonial ambas partes
se dan y aceptan el derecho perpetuo y exclusivo sobre el cuerpo en or-
den a los actos que de suyo son aptos para engendrar prole.

La causa del matrimonio, juridicamente considerada, es el requisito
que aun esti pendiente de una precisa determinacién, Hay canonistas
‘que, ante la incertidumbre doctrinal sobre la nocién y ain existencia de
este requisito o sobre su concurrencia en los negocios patrimoniales (98),
excluyen del matrimonio la causa como elemento auténomo (99), Ia ma-
yoria ni la mencionan, y otros aluden a ella con diverso significado: Cap-
pello la identifica con los fines del matrimonio, Gorla dice que es la union
de dos personas de distinto sexo v Carnelutti quiere ver la causa en el
amor, en la promesa de quererse bien {100). Del Giudice se refiere de pa-
sada a la causa al tratar de la simulacién parcial del matrimonio y sos-
tiene que la invalidez del vinculo depende de la exclusion de la causa
del negocio en sentido objetivo, es decir, de la voluntaria negacidén de su
funcién, de su contenido, de los efectos que derivan respecto de las par-
tes {101). No puede negarse que los efectos invalidantes de la falta de
causa tienen su campo mas adecuado en la simulacion parcial, porque con
ella se ataca directamente a la funcidn del matrimonio, en su contenido;
pero, atn va mas alla el Prof. De Castro y, junto a la invalidez del matri-
mouio candénico por carecer de causa (“intento contra matrimonii subs-
tantiam”), coloca el consentimiento viciado por error sobre dicha causa
(desconocimiento de lo que-significa el matrimonio) o tarado por ilicitud
de la causa (propoésito contra alguno de los fines del matrimonio); hay que
advertir que para este docto jurista, en los negocios del Derecho de fa-
milia la caunsa va inserta en el esquema formal del negocio y, concreta-

P4

mente, el consentimiento para casarse supone consentir sobre la causa

monio es un Mmaode de hablar, pues el objeto propio e inmediato de cualguier
contrato es la operacion humana (ViaMing-BENDER, ob. cit., pag. 6).

(97) Gasranl, ob. cit., pdg. 15.

(98 Una sintesis sobre la teoria de la causa puede verse en De CasTro, ob,
cit., pags. 169 v sgies ¥y en ALBaLaDero, La causa, en Revista de Derecho Priva-
do, 42 (1958) pdgs. 315 y sgtes,

(99) Doserti, La violenza nel matrimonic in Diritto canonico, Milano, 1943,
pag. 8 ¥ nota (1).

(1000 CarperLo, ol cit, pag. 21: GorLa, Impotencia generands e causa del ma-
trimonio, Foro della Lombardia, IV (1234), pdg. 51, citado por Doserr, oh. cit,
pig. 9, en nota; CARNELUTTI, Accertamento del matrimonio, Foro italiano, 1942,
1V, pdgs. 41 v sgtes. ¥, el mismo, Replica in torno al matrimonio, en la mis-
ma Revista, 1943, IV, pdgs. 2 ¥ sgtes.; cita de FeEpELE en la Enciclopedia del Di-
ritto, voz Causa, en el Tomo VI, pag. 578.

{101) Del Giupice, Nozioni di Diritto canonico, Milano, 1962, pég. 260, nota (9).
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misma: el vinculo del matrimonio (102). Hace algunos afios que un cano-
nista de gran talla, el profesor Ermano Graziani, llegaba a conclusién pa-
recida cuando estudiaba el puesto de la causa en los actos negociales,
como el matrimonio, y sostenia que “el elemento causa solamente puede
ser construido desde un punto de vista objetivo, es 'decir, reconducién-
dolo al elemento formal del negocio, a la norma: como fuente de califi-
cacion juridica” (103). Las reflexiones de Graziani derivan luego por la
realizacién practica de la causa en el negocio v escribe que solamente
alcanza relieve cuando el negocio es actuado, es decir, cuando la volun-
tad del negociador da vida v concrecién al abstracto esquema negocial;
antes de dicho momento la causa no es todavia funcion, sino solamente
sintesis de los efectos juridicos esenciales del negocio, o sea, la esencia
del negocio, de tal manera que causa y esencia son un mismo concepto
considerados bajo un doble aspecto: si consideramos todos los caracte-
res tipicos del negocio fijados por las normas preceptivas en la configu-
racion esquemitica y estiatica del instituto tenemos la esencia, el minimo
necesario y suficiente para que el negocio pueda existir; si estos mismos
caracteres los consideramos atendiendo al momento dinamico del nego-
cio tenemos su funcion juridica, es decir, la causa. En consecuencia, todo
el problema relativo a la causa del matrimonio se resuelve en el proble-
ma relativo a su esencia; es en cl especialisimo ius in corpus donde esta
toda la esencia del matrimonio v en su produccién radica la causa del
negocio juridico matrimonial (104),

Parécenos que en estos contactos que la doctrina ha tomado con el
problema de la causa en el matrimonio, tienen razon los que defienden
su existencia en el negocio matrimonial, aunque, naturalmente, su fun-
cién no puede ser exactamente igual que en los negocios de atribucion
patrimonial, pues el matrimonio es contrato de naturaleza y caracteres
tan peculiares y exigentes que hasta la causa se ve configurada por ellos
bajo el patrén objetivo, inserta en el esquema formal del negocio: en la
norma, en intima conexién con la esencia del matrimonio, Por ello, la
causa aparece como enmascarada en la fase constitutiva y en el desen-
volvimiento del negocio matrimonial; pero opera enérgicamente cuando,
al ponerse de relieve que la voluntad contractual no se ajustd al esquerna
formal del negocio, la prevalencia de éste y de la causa sobre aquella
puede conducir a la declaracion de nulidad del matrimonio o a apreciar

(102) D CasTrO, ob, cit., pag. 195. Scbre el «error in causa» en el matrimo-
nio, véase lo que escribe De la Hera, El supuesio de hecho del can. 1082 , pfo 1.0
wignorata paturae matrimoni», [us Canonicum, IV (1964), pag. 540.

(103) GnraziaxNi, obh, cit, pig. 27.

(104) Graziani, ob. cit, pigs. 29 a 34.
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la ilicitud del mismo en Jos términos formulados por De Castro. No sera
ficil que la causa concebida en estos términos y consecuencias se abra
paso en el Derecho matrimonial para explicar cuestiones que una arrai-
gada doctrma viene construyendo sobre el consentimiento, su ausencia
¥ sus vicios; pero hay que reconocer cudn saludable seria la penetracion
de la doctrina sobre la causa en el negocio matrimonial, tanto en profun-
didad como en extensién, para explicar con mayor sentido problemas,
como la simulacién parcial, que no acaban de satisfacer, ni a los mismos
canonistas, en su actual exposicidn (104, bis).

Ha de disculparnos el lector este excurso sobre la causa en el matri-
monio, pero no hemos podido eludirlo si queriamos dejar expuestos, aun
tan sumariamente, los requisitos constitutivos del negocio matrimonial,
lo que era de todo punto necesario para comprobar si la separacion per-
sonal de los cénvuges atenta contra dichos requisitos. Y no vamos a de-
tenernos en este punto, porque es facilmente comprensible que la per-
manencia del vinculo en la separacion es posible porque hubo contrato
matrimonial, con sus requisitos esenciales, pues, de no ser asi, la sociedad
convugal cesaria o podria cesar definitivamente por intervenir causa de
nulidad del matrimonio. Ni el consentimiento, ni la raiz de la prestaciéon
objetiva, ni la causa, ni la forma son afectadas directamente por la sepa-
racién, ni podria ser de otra manera atendiendo a la naturaleza y fun-
cién de dicho instituto.

8. C) RELEVANCIA CIVIL DEL “IN FACTO ESSE” EN EL
MATRIMONIO CONCORDATARIO

E] matrimonio concordatario, como figura auténoma, junto al candni-
co v al civil, es producto de la doctrina elaborada en tomo al art. 34 del
Concordato italiano de 11 de Febrero de 1929 y a las dos normas de De-
recho interno dictadas para su ejecucion: la ley de 27 de Mayo de 1929,
num, 847, v la Instruccion de la Sagrada Congregacion de Sacramentos
de 1.° de Julio de 1929 (105). Se debe a Mario Falco esta concepcion del
matrimonio concordatario, celebrado ante ministro del culto catdlico y
que, bajo ciertas condiciones, puede obtener efectos civiles, matrimonio
sui generis que tiene requisitos y formas recibidas tanto del Dere-

(104 bis} Causa vy abuso del derecho van ligadas en nuestra concepcidn de
la nulidad del matrimonic por simulacién parcial (Lorez Arancon, El abuso del
derccho en €l Ordenamiento candnico, en Ius Canonicum, IX (196%), p. 132.

(105) Pueden verse estos textos en Del Grunick, Codice delle leggi ecclesias-
tiche, Milane, 1952, pags. 196, 208 v 1.042.
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-cho canénico como del civil (106). Esta nocion de una nueva especie
-de matrimonio tuve muy pocos seguidores y se insiste en que el ma-
trimonio candunico por si solo es insuficiente para producir efectos civiles
y que solamente en el matrimonio concordatario, celebrado con la con-
currencia de los requisitos candnicos y civiles, tendran cabida los efectos
civiles, Algunos autores llevaron la idea de esta mixtura concordataria
tanto al matrimonio in fieri como al in facto esse, pues como escribe uno de
los mas decididos propuguadores de esta tendencia, “tanto el vinculo con-
yugal como el acto de la celebracién estarian sujetos, no al Derecho candni-
co, sino al Derecho concordatario” (107).

El art. 34 del Concordato italiano produjo una abundantisima litera-
tura sobre multiplicidad de temas, entre los cuales figuraba éste del ma-
trimonio concordatario (108), que se rechaza tal como lo propuso Falco.
No se pueden ignorar, se argumenta, las profundas diferencias estructu-
rales que presentan en su celebracion el matrimonio candnico y el civil
para que pueda constituirse un instituto tnico, de todo punto irrealiza-
ble; por otro lado, es inconcebible que la Santa Sede haya podido pen-
‘sar en erigir ni en prestar su concurso a la ereccion de un instituto posi-
tivo por el que habra sentido una profunda repugnancia y que no
hubiera sido pura y simplemente el matrimonio canonico (109). Hay au-
‘tores que expresamente manifiestan su proposito de no emplear la deno-
minacién “matrimonio concordatario” (110) y otros que solamente la ad-
miten como formula convencional para expresar abreviadamente el ma-
trimonio candnico con efectos civiles {111).

A nuestro modo de ver, es cierto que pugna con los principios funda-

(106} Irarco, Corso di Diritto Ecclesiastico, Padova, 1930, pag. 385; Idem, Di-
ritto matrimoniale concordatario e principii di ordine pubblico, Rivista di Di-
ritto Privato, I, (1936;, II Parte, pags. 248 y sgtes.

{107) Napp1, Trattado di Diritto matrimoniale concordatario e civile, Milane,
1940, vol. 1, pag. 6. Entre los defensores del matrimonio concordatorio figuran
tamhién Meaccl, 11 privilegio paolinco in relazione al Concordato lateranense, 11
Diritto Eclesiastlico, 42 (1831), pdg. 19; Rava, Lezioni di Diritto civile matrimo-
niale, Padova, 1933, pig. 643.

(108) Quien desee informarse sobre esta bibliografia puede acudir a las dos
ediciones de la ohra de Jemoro, 1} matrimonio, publicadas en el Trattado di Di-
ritto civile, dirigido por Vassalli, pdgs. 196 de la primera edicion y 218 de la
segunda. Para la produccion més reciente puede recurrirse g SaNcro REBULLIDA,
laas formalidades... cit.,, pdgs. 323 y sgtes. ¥ Sriwecni, La trascrizione del matri-
.monio candnico, Milano, 1966.

(109) Cfr. PErroncrLLl, Manuale di Diritto Ecclesiastico, Napoli, 1965, pig. 520;
Jemovo, Il matrimonio, cit.,, pag. 225.

(110) Macwi, Gli efetti civili del matrimonio candnico, Padova, 1957 {(Repro-
.duecién anastitica de la edicidn de 1948), pigina introductoria.

{111} Cfr. Del Giupice, Manuale di Diritle Ecclegiastico, Milano, 1959, pdg. 447,
nota (22); Ouivero, Lezioni di Diritto Heclesiaslico, Torino, 1963, pig. 341, Tam-
bién rechaza la idea del matrimonio concordatoric SancHo REesuLLipa, Las for-
-malidades,.., cit., pag. 82.
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mentales que regulan la conexién juridica de Ordenamientos la posibili-
dad de un instituto construido sobre un mosaico de normas procedentes
de uno v otro, del canénico v del civil. Pero también sucede, como ha
observado recientemente Jemolo, que si en el matrimonio religioso hay
una extension sin limites del Derecho canénico, también puede encon-
trar barreras en el Derecho estatal en cuanto v hasta donde hayan sido
aceptadas por la Iglesia (112). Pues bien, los retoques concordatarios del
matrimonio canénico han respetado integramente el matrimonio canénico
in fieri, que permanece puro matrimonio candnico, sin que las formalida-
des exigidas por la ley civil le afecten en lo mas minimo, ya que sélo’
miran a la produccién de efectos civiles.

Mas, por lo que toca el matrimonio candnico in facto esse, la férmula
concordataria establece que, cumplidas ciertas formalidades, aquel pro-
ducira “los efectos civiles”, (Concordatos italiano y portugués), “los mis-
mos efectos que el matrimonio c¢ivil”, {Ley matrimonial italiana de 1929,
art. 5), “plenos efectos civiles” (Concordatos espanol y dominicano), y
aqui no puede negarse que la competencia del Estado ha salido gananciosa
v que la regulacién del matrimonio in facto esse esta casi todo él sometido
a su soberania No tienen razdn Badii ni Baccari (113) cuando sostienen que
esos efectos a que se refieren los Concordatos son los efectos meramente
civiles, los secundarios o separables, tinicos que el Estado puede regular;
este es el puro régimen candénico y, si habia de seguir subsistiendo, no
era necesario que los Concordatos ni las normas de ejecucion se hubie-
ran referido a los efectos civiles en los términos en que lo han “hecho.
Pero tampoco tienen toda la razén los que sosticnen que al Derecho civil,
por el contrario, compete la integra regulacion de la sociedad conyugal
en el conjunto de sus relaciones y efectos, quedando, por lo tanto, unifi-
cado el matrimonio in facto esse para todos los ciudadanos sujetos al ré-
gimen matrimonial, cualquiera que sea la forma empleada para la consti-
tuciéon del vinculo (114). Hay en el matrimonio in facto esse elementos
esenciales a cuya regulacion no puede renunciar la Iglesia y solamente
podria consentir que la ley del Estado descendiera a reglamentar en con-
creto aquellos elementos sin alterar las lineas de su estructura candnica.

(112) JemoLo, A propodsito del matrionio religioso e poteri del giudice civile,
Rivista Trimestrale di Diritta e Procedura Civile, XX (1968}, pdg. 9l

(113) Baprr, Sull'efficacia sucecesiva del matrimonio .candnico, en Il Diritto
Ecclesidstico, 46 (1935), pags. 109 vy sgtes.; Baccari, L'efficacia civile del matri-
monio candnico, Milano, 1336, pag. 16.

(114) Rava, Il matrimonio..., cit,, pdg. 100; Vassaint, Lezioni di Diritto Ma-
trimoniale, volume primo, Padova, 1942, pdg. 143; DYAvack, La base giuridica
del nouvo Diritto matrimoniale concordatario vigenie in Tialia, Roma, 1932, pa-
gina 126 v sgtes.; PeETRONELLI, ob. ¢it., pdg. 521; BortoLort S, I, La formazione
degli effetti civili del matrimonio nel regime concordatario italiano, Roma, 19386,
pags. 132 y sgtes., 182.
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Nos referimos al vinculo y al ius in corpus que no pueden dejar de estar
presentes en el matrimonio in facto esse tal como la Iglesia los establece
y sobre cuyo andamiaje se conjuntan orgdnicamente todos los demds ele-
mentos de naturaleza civil. Por lo que respecta a la presencia del vinculo
matrimonial candnico en el in facto esse concordatario, no ha pasado des-
apercibide a Petroncelli lo que hemos repetido a lo largo de este trabajo:
que los atentados contra e! vinculo (cita el divorcio, como el mas grave)
inciden solo aparentemente sobre la relacion, pues en realidad influyen
sobre el mismo acto, ya que el divorcio extingue completamente la re-
lacién viciando por lo tanto la misma existencia juridica del acto; de ahi
que dicho vinculo no tenga naturaleza civil y que una eventual politica
divorcista en modo alguno alcanzaria a estos matrimonios concordatarios
(115). En cuanto al ius in corpus, tan cuidadosamente regulado por la le-
gislacion candnica, pasa inadvertido para la givil y su silencio puede in-
terpretarse como expresién de que se considera materia relegada a la in-
t'midad de la vida conyugal, sin trascendencia juridica, o que, en el ma-
trimonio concordatario, es asunto que compete a la jurisdiccién eclesias-
tica en funcién integradora de lagunas del Ordenamiento civil (1186).

Bien se comprende que si la Iglesia consiente este vinculo canoénico
en blanco es porque los efectos civiles que han de integrarlo no estin
en contradiccidon con los candnicos o solamente ofrecen variaciones que
no contradicen al Derecho natural ni al positivo de la Iglesia (117); por
eso, toda modificacion de la legislacién matrimonial del Estado seria in-
constitucional en cuanto pugnara con los principios inspiradores del ma-
trimonio candnico.

E! matrimonio concordatario in facto esse quedaria configurado de
acuerdo con este esquema:

a) Elementos candnicos: vinculo, ius in corpus.

{115) PeTrRONELLI, ob. cit, pag. 523; Véase también Azzorina, ob. cit., pag. 11.

{116) Cfr. Azzorina, ob. cit., pdg. 10; Jemovro, Il matrimonio, ¢it.,, pdg. 367.

Una demostracion de cuanto decimos en el texto es que la negacidn del dé-
bite conyugal no es per se causa de separacion en Derecho civil: sdlo cuando
la negativa constituye una injuria grave podria fundamentarse la causa de
geparacién en esa injuria (Vid. .Jemoro, ob. cit., pdgs. 101 ¥ sgtes.).

Otra prueba es la mala acogida que tuvo en la doctrina italiana la sentencia
del Tribunal de Apelacidn de Napoles de 25 de Junio de 1936 por pronunciarse en
el sentido de que rehusar el amplexo conyugal constituia una viclacién de las
obligaciones de asistencia Tfamiliar ¥ por ello se tipificaba el delito previsto en
el art. 570 del Cddigo penal {Un resumen de esta reaccidon doctrinal lo recoge
GoNcaLveEs bk ProEnGa, Relevancia do Dirito matrimonial candnico no Ordena-
mento estadual, Coimbra, 1455, pag. 390, nota (13).

(117)  Asi lo expresa la Instruccidon de la S. C. de Sacramentos de 1 de julio
de 1929, va citada, cuvo art. 35 dice: «Las senlencias ¥ los proveidos relativos
a la separacion de los conyuges emitidos por la autoridad e¢ivil también tienen
valor en el fuerc candnico, siempre que no sean contrarios a la ley divina o
-eclesidstican.
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b) Elementos civiles: a’) personales: las demés relaciones entre los
convuges y las paterno-filiales; b’) patrimoniales.

En esta constitucién del matrimonio concordatario in facto esse desta-
ca la importante zona que corresponde a relaciones y efectos de proce-
dencia civil, precisamente los que van a ser moditficados por la separacién,
En congruencia con ello, una vez que la Iglesia acepta esta configura-
cién matrimonial, la jurisdiccién de los Tribunales civiles en causas de
separacion les viene también por razones sustantivas en cuanto van a co-
nocer sobre suspensién de efectos propiamente civiles: la cohabitacion
y el socorro mutuo (arts. 56 y 104 del Cédigo civil), proteccién del marido
a la mujer y obediencia de ésta a aquél (art. 57), coresidencia de la mu-
jer (art. 38), autoridad marital en sus diversas manifestaciones (represen-
tacion legal, licencia marital, libre ejercicio del comercio por la mujer,
libre contratacion de servicios laborales), patria potestad y cuidado de
los hijos (art. 73 en relacién con los art. 155 y sgtes.) (118}, efectos patri-
moniales.

Por el contrario, la jurisdiccidn eclesidstica tiene escaso campo para
actuar sobre los efectos del matrimonio concordatario. Nada por lo
que respecta al vinculo, que permanece inalterado; y el ius in cor-
pus no es susceptible de directa exigibilidad juridica, quedando relegado
al fuero de Ia conciencia la exigencia y cumplimiento del debitum coniu-
gale,

9. REGIMEN JURIDICO-CIVIL DE LA SEPARACION PERSONAL
EN EL MATRIMONIO CANONICO

Sentados los principios defendidos por la Iglesia sobre su exclusiva
competencia para conocer de las causas de separacion en los matrimonios

(118) La educacién de los hijos es deber de los padres respecto de los hijos
no emancipados., segin establece el art. 155 del Codigo civil. Comprende tam-
hién la educacion religiosa ¥y moral, como especifica el art. 7.° de la Ley de Li-
tad religiosa de 28 de junio de 1967: «E] Estado reconoce a la familia el dere-
cho de ordenar libremente su vida ieligiosa bajo la direccidén de los padres, ¥
a #éstos la facultad de deiecrminar, segin sus propias convicciones, la educa-
¢idn religiosa que se ha de dar a sus hijos».

También en el matrimonio candnico éste deber cae dentro de los efectos civi-
les, de la competencia del Estado; pero, si la libertad de educacién religiosa, en
generaly ha de ser compaginada, escribe Batlle, con el respeto a la religidon
del Estado y a las otras religiones reconocidas o admitidass, con mayor ra-
zon puede afirmarse que en el matrimonio candnico la educacién catdlica
de los hijos es deber de los padres, que cuentan con la proteccidon y el man-
dato de la ley civil, siendo nulo, segin CasTaNn VazZqueZ, todo pacto contra-
rio a dicha formacién catdlica, como contrario a las leyes y comprendidoe en
el art, 1255 del Coédige civil (BatLLe, Consideraciones sobre la nueva Ley de li-
bertad religiosa ¥ el Derecho privado civil, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 223 (1968), pag. 663; Castan Vazquez, La patria potestad, Ma-
drid, 1960, pags. 204 vy sgtles).
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canénicos, asi como la prictica aceptada de que la  Jurisdiccién
civil conozea con mayor o menor amplitud de dichas causas, vamos
a descender ahora a las particularidades de los -regimenes juridi-
cos establecidos en los pocos Estados que adn siguen reconocien-
do efectos civiles al matrimonic canénico y que lo aceptan en su
constitucion, en sus propiedades.y en sus bienes. Los Estados que no con-
ceden relevancia al matrimonio religioso no plantean problemas de coli-
sién jurtdico-positiva con el Derecho canénico, pues en ellos el matrimo-
nio catdlico y el matrimonio civil son indiferentes entre si, marchan por
caminos distintos, y solo el matrimonio civil es reconocido por el Estado.

Dos sistemas prevalecen en el régimen de la separacion civil en el ma-
trimonio candnico. Uno, cuye modelo es el italiano, seculariza enteramen-
te el régimen juridico, sustantivo y procesal; de las causas de separacién
expresadas. El otro es el espaiiol, de competencia mixta, en el que se
atribuye a la jurisdiccion eclesiastica la fase declarativa de la separa-
cién, mienfras que a la jurisdiccién civil se le asignan las fases prepara-
toria o cautelar y la ejecutiva.

Hay que preguntarse si hay aepcuauon candnica por el tramite del
proceso civil o, por el contrario, se hata de separacion propiamente
civil, unitaria para las diversas formas de matrimonio aceptadas por
el Estado. La respuesta dependera de dos factores: uno, e! grado de
autonomia que concedamos a la separacion respecto del matrimonio co-
mo acto y como sociedad; el otro, la naturaleza propia o delegada de la
jurisdiccion civil en estos casos.

Sobre el primer extremo, creemos. que la respuesta viene ya prede-
terminada por la misma naturaleza de Ja separacidén: situacién juridica
de modificacién del matrimonio in facto esse, con algunos de cuyos ele-
mentos guarda, por lo tanto, una necesaria conexion, pues han de resultar
suspendidos en sus efectos por la separacion, mientras que es auténoma
respecto del matrimonio in fieri, que contintia inmoditicado. En conse-
cuencia, integrandose en el matrimonio in facto esse los efectos civiles, que
son los Gnicos modificados por la separacién, la jurisdiceién estatal co-
noce de materia que objetivamente le corresponde. Habria que pronun-
ciarse de otra manera si los efectos civiles fueran regulados por el Co-
digo de Derecho Candnico (cans. 1110 y sgtes.); pero ésto no sucede ni
aun en el régimen juridico espaiiol (119).

Al otro punto, hay que admitir que la soberania originaria de todo
Ordenamiento primario rechaza la delegacion de poder de otro Ordena-
miento. Es uno de los puntos en que estan de acuerdo iuspublicistas, proce-

(119) Cfr. FuENMAYOR, loc, cit, pédgs. 340 y sgtes. y 381
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salistas y cultivadores. del Derecho eclesidstico: que en el Estado moder-
no Ja funcidn jurisdiccional es, de modo exclusivo, funcién de ese Estado,
sin que se den jurisdicciones que traigan su autoridad de una fuente que
no sea la soberania del Estado (120). Por otro lado, no hay razones para
sostener que el Papa haya delegado por via concordataria en los jueces
civiles para conocer de las causas de separacion, pues también esa su-
puesta delegacion es contraria a los principios del Derecho canédnico pui-
blico (121).

En conclusién, no podemos hablar aqui de formas civiles de la sepa-
racién candnica, al modo como se habla de “matrimonios candnicos en
forma civil” (122), sino que se tratan de formas civiles de separacion
civil. Pero hay diferencias importantes entre ambos sistemas, que expone-
mos a continuacion,

10. A) EL SISTEMA ITALIANO

Lo denominamos asi porque en este pais es donde ha alcanzado una
regulacion més cuidada. Se basa en un acto de la potestad eclesiastica
consintiendo que la jurisdiccién civil regule y tramite estas causas de se-
paracién, acto que, por lo general, se formaliza en clausula concordataria, tal
como sucede en los Concordatos italiano, austriaco y dominicano (123).
En Irlanda, la competencia de la jurisdiccién civil se consintié en Conci-
lio Plenario de los Obispos irlandeses {124). En Portugal, ante el silencio
del Concordato portugués, provey6 el Gobierno disponiendo en el art. 25
del Decreto de aplicaciéon nim. 30.615, de 25 de Julio de 1940, que “las
disposiciones de la ley civil relativamente a la separacién de personas y
bienes serin aplicables a los matrimonios candnicos, cuando hayan sido
inscritos”.

{120) Cfr. Jemoro, I tribunali ecciesiastici e le loro sentenze nel Diritto ita-
liano, Archivie Giuridico Serafini, CT (1929), pags. 133-34.

{121} Cfr. MicuierLs, De protestate ordinaria et delegata, Tornaci, 1964, pags.
202 ¥ sgtes. ‘

ScHMALZGRUFBER (Judicium ecclesiasticum, Lib, 1T, Dilingae, 1726, pdg. 24,
niim. 56} sostuvo que es tal la plenitud de potestad gue con caricter universali-
simo tiene el Papa, que puede conocer de toda causa espiritual por si o por
otros, siempre que éstos no sean inhdbiles por Derecho divino; entre ellos
incluia a los laicos, los cuales no tienen esa inhabilidad, y por ellos, como de-
legados suyos podria el Papa conocer y juzgar,

También se inclinan por la delegacidén algunos autores modernos como PERez
Mrer (Iglesia..., cit., pag. 517) ¥y Leitg, Competéncia da Igreja e do Estado sobre
o Matrimonio, Porto, 1946, pag. 214,

(122) CQCfr. Fuenmayor, El sistema matrimonial espafol, Madrid, 1959, pigs. 96
y sgtes.; Lanacguna, El articulo 52 del Coédigo Civil después de la ley de 24 de
abril de 1958, Anuario de Derecho Civil, 16 {1963), pdgs. 109 v sgtes.

(123) Véase supra nota (53).

(124} Cfr, Perez Mier, El Concordato espahol..., cit, pig. 37, nota (29}
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En este sistema, la legislacién sustantiva y procesal aplicable a las
causas de separacién es la ley civil. Escribe Pérez Mier que “la
intencién del Estado y de la Iglesia y la practica de los tribunales de-
muestran que la autorizaciéon del Concordato se refiere a las causas de
separacion conforme a la seccién correspondiente del Cédigo civil” (125).
Asi se deduce también de las normas de aplicacion del Concordato ita-
liano. De parte del Estado, el art. 19 de la ley de 27 de Mayo de 1929
establece que las disposiciones del Cddigo civil relativas a la separacién
de los conyuges quedan firmes también para los matrimonios celebrados
ante un ministro del culto catdlico,” cuando hayan sido transcritos. De
parte de la Iglesia, la Instruccién de la Sagrada Congregacién de Sacra-
mentos de 1 de Julio de 1929 dispone, paralelamente, en su art. 52 que
la competencia del magistrado civil acerca de las causas de separacién
comprende también los matrimonios celebrados antes del Concordato y
el articulo siguiente otorga valor en el fuero candnico a las sentencias
y resoluciones relativas a la separacién de los cényuges, dictadas por la
autoridad civil, siempre que no sean contrarias a la ley divina y eclesids-
tica; el art. 50 reconoce implicitamente que las causas civiles de separa-
cién son las Vinicas alegables, pues inserta la méixima de que puedan con-
siderarse incluidas en la causa de injurias graves las causas canonicas de
apostasia de uno de los conyuges y el peligro de perversion del otro,

La Iglesia no se inmiscuye, por Jo tanto, en el régimen sustantivo y
procesal de la separacidén personal en sus propios matrimonios; se concreta
a establecer el limite del Derecho divino y eclesiastico, que el Ministerio
publico o los interesados podran alegar como base de oportunos recursos
judiciales, y los érganos eclesiasticos como casos de inconstitucionalidad
de normas civiles contrarias a las canonicas. Ello no significa que los es-
quemas civiles de la separacién sean idénticos a los de la Iglesia, pues el
Estado ha de tener en cuenta que ha admitido el libre ejercicio de otros
cultos, asi como motivos sociales que quedan, en la regulacién candnica,
por debajo de los religiosos. Sin embargo, es muy atinada la observacién
de Azzolina: Firme la absoluta preeminencia e inderogabilidad de
todas las normas civiles sobre esta materia, también es necesario tomar
siempre en oportuna consideracion los preceptos del Derecho candnico,
como material subsidiario, (til en cada caso para la correcta interpreta-
cion del Derecho civil (126).

(125) Purrz Mier. Iglesia..., cit., pag. 517.
(126) AzzoLiNa, oh, cit., pag. 25



La jurisdiccion competente para conocer de las causas... 163

11. B} EL SISTEMA ESPANOL

Citibamos antes a' Pérez Mier -cuando afirmaba que Espana es el
unico pais donde no resulta posible obtener una sentencia de separacion
personal ante la jurisdiccidn civil. Lo denominamos sistema espaiiol, pe-
ro lo sigue también Colombia mientras esté vigente el Concordato de 31
de Diciembre de 1887, cuyo art. 19 atribuye la exclusiva competencia a
la Autoridad eclesistica para conocer de las causas que se refieren a la
cohabitacion conyugal (127).

En este sistema, la Iglesia conserva el ejercicio de su soberana potes-
tad de juzgar, definiendo la situacion de los conyuges; pero, ahi gueda
limitada su funcién en las causas matrimoniales, porque la funcién pre-
ventiva y la ejecutiva se encomienda al Estado. Esta distribucion de ac-
tividades jurisdiccionales se regula en los tres primeros apartados del
art. XXIV del Concordato espaniol vigente: en el primero, el Estado es-
paiiol reconoce la competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios
eclesiasticos en las causas referentes, entre otros asuntos, a la separaciéon
de los conyuges; el segundo apartado concede al Tribunal civil compe-
tencia para dictar las medidas precautorias que regulen los efectos civi-
les relacionados con el procedimiento pendiente; el tercero dispone que
aquellas sentencias y resoluciones, cuando sean firmes y ejecutivas, seran
comunicadas por el Tribunal eclesiastico al Tribunal civil competente, el
cual decretara lo necesario para su ejecucién en cuanto a efectos civiles.
Varios articulos del Cédigo civil, redactados de nuevo por la Ley de 24
de abril de 19538, introdujeron las oportunas adaptaciones a este régimen,
que también se regula por las concordantes disposiciones de la Ley ae
Enjuiciamiento Civil. El art. 80 del Codigo civil reitera que el conoci-

(127) También en Colombia corresponde a la jurisdiccidn civil adoptar las
medidas provisionales oportunas, a cuyvo efecto deherd presentarse al juez un
certificado de la respectiva autoridad eclesiastica en que conste que ha sido
admitida la demanda de divorcio (art. 158 del Cddigo civil). ¥ también corres-
ponde a log jueceg del Estado ejecutar los efectos civiles para lo cual debe ser
exhibido al juez un certificado de la sentencia dictada por el Tribunal eclegiis-
tico (ley num. 95 de 1820). Una vez que sean ratificadas las reformas acordadas
en la Convencion de 22 de Abrit de 1942, que ya fue aprobada por la ley nim. 50
de 1942, la competenria gerd de la jurisdiccidn civil, al modo italiano, pues el
art. 10 de dicha Convencion establece que «la Santa Sede consiente gue las cau-
sas de separacitn de cuerpos sean juzgadas por los jueces del Estadoy.

Cfr. Ricardo Garrarpe, Divorcio, separacién de cuerpos y nulidad del matri-
monio en las nacioneg latino-americanas, Madrid, 1957, pdg. 154; Rigra Rivs,
Procedimientos eclesidsticos, Medellin, 1962, pags. 50 y sgtes.; FUENMAYOR, E!
matrimonio..., cit., pag. 367, nota 215.
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miento de las causas sobre separacién de los matrimonios candnicos, en-
tre otras, corresponde exclusivamente a la jurisdiccidn eclesidstica, con-
torme al procedimiento canénico y sus sentencias y resoluciones tendrin
eficacia en el orden civil, a tenor del art. 82. Se reconoce, por lo tanto, la
auténoma soberania de la Iglesia para regular la tramitacién y resolucion
de las causas de separacidn conforme a sus propias normas, en la seguri-
dad de que el Estado otorgara efectos a todos sus pronunciamientos,
cualquiera que sea el tramite seguido y el tipo de resolucién que se dicte,
bien sea judivial o administrativo (128), pues son materias excluidas
de la calificacién judicial civil. En Espafia venia siendo costumbre de
las Curias eclesidsticas tramitar judicialmente las causas de separacion y
hubo autor que, después de la vigencia del Concordato de 1953, sostuvo
que la concesion de efectos civiles a las decisiones eclesiasticas de sepa-
racion conyugal estd subordinada a que las expresadas decisiones se die-
ten por via contenciosa (129). La opinién contraria, sustentada también
por destacados canonistas (130), acabd imponiéndose. Habiéndose acudi-
do a la Santa Sede en busca de una solucién prictica, comunicd por me-
dio de la Nunciatura a los Obispos de Espada: “En vista de las espe-
ciales circunstancias y ateniéndose a la prictica generalmente seguida
en [spafia, es proposito de la Santa Sede que, en los casos mencionados
{causas de separacidon de personas a que se refieren los cinones 1128-1132
del Cddigo de Derecho Candnico), se proceda por tramites judiciales an-
te el Tribunal eclesiastico competente” {Circular de 2 de Agosto de 1958).
Comenta atinadamente Del Amo que se trata de una solucion practica,
no doctrinal. No dice que las autoridades eclesidsticas estan obligadas por
el Concordato, contra los canones 1128-1132, a proceder judicialmente en
todas las causas de separacién. No dice que el Cédigo civil en su articulo
82, adaptado a las disposiciones del art. XXIV del Concordato, impida
reconocer efectos civiles a las separaciones temporales autorizadas por
Decreto el Ordinario. Lo anico que afirma es el “propdsito de la Santa
Sede”, es decir, que la Santa Sede tiene intencién o 4nimo de que en la

{128} T.as causas de separacién temporal se tramitan en Derecho canénico
en forma administrativa, a no ser que el Ordinario disponga que se siga el pro-
ceso judicial. Véase supra nota 18.

(129) Micurerkz, l.as causas..., cit., pdgs. 321 v sgtes.; MicurLez, EY Concor-
dato entre la Santa Sede y el Estado espanol, Revista de Derecho Notarial, II,
nim. 3 (1954), pags. 35 ¥ sgtes. Siguen la iesis de MicurLez, PeErez Mienr, Fl
Concordato..., cit.,, pdgs. 36 y sgtes. y Mavunonapo, Una autorizada opinién so-
bre la repercusion del Concordato en materia procesal matrimonial, Revista de
Derecho Procesal, 1964, pdgs, 682 y sgtes,

(130) REcartiLLo, El matrimonio candnico en el Registro del Estado, en Ie-
clesia, 1953, pdg. 514; Eloy Montero, El nuevo Concordato espafiol, Madrid, 1954,
pag. 141; Del Awmo, El procedimiento..., cit, pags. 563 y sgtes.; FUENMavYOR, El
.matrimonio..., citado, pags. 372 y sgtes,
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prictica “se proceda por tramites judiciales” (131). Por lo tanto, si algu-
na Curia resolviera administrativamente causas de separacién tendrian
plena validez sus decisiones y los efectos civiles consiguientes.

A la jurisdiccion civil quedan reservados el proceso. cautelar y el eje-
cutivo. Las medidas cautelares tienen una gran importancia desde el
punto de vista social en cuanto se atiende con urgencia a remediar del me-
jor modo posible las consecuencias de un hogar destrozado antes de que
haya sentencia firme y desde el punto de vista juridico al estahlecerse ya
un estatuto juridico provisional de vida separada, que muchas veces sera
confirmado definitivamente y que de todos modos habitia a los cényuges
y a los hijos a este régimen de vida durante el tiempo, a veces excesiva-
mente prolongado, que dura la tramitacion de la causa y que presiona
sobre la resoluciéon definitiva con la fuerza normativa de las estables si-
tuaciones provisicnales o de hecho (132).

Las medidas cautelares se denominan previas o preliminares cuando
se conceden a instancia de la mujer casada que se proponga demandar la
separacion o nulidad de su matrimonio o querellarse por amancebamiento
y también a instancia del marido que ha presentado contra su esposa de-
manda de nulidad o de separacién o guerella por adulterio, medidas que
tienen un plazo de caducidad limitado a treinta dias a contar desde la
separacion efectiva, prorrogable por otro plazo igual cuando se decreta-
ron a instancia de la mujer y se acredite que, por causa no imputable a ella
no fue posible intentar Ja demanda o querella dentro del plazo concedido
por la ley (arts. 67 del Cédigo civil y 1880 a 1885 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, segin la redaccidn dada por Ley de 24 de abril de 1958).
Estas medidas comprenden la separacién provisional de los conyuges, el
senalamiento del domicilio de la mujer mayor de edad v la custodia de
Ia mujer menor, el cuidado de los hijos y los auxilios econdmicos nece-
sarios (133). El art. XXIV del Concordato no atribuye expresamente com-
petencia a la jurisdiccién civil para regular y tramitar procedimiento cau-

(131) Del Awmo, El preocedimiento..., cit, pdg. 564. Sobre el alcance y razén
de dicha Circular véase tambhién BERNARDEZ, Las causas..., cit., pags. 642 y sgtes.;
Fuenmiyor, Ei1 matrimonio..., cit.,, pags. 376 y sgtes.

{132) Con todo, a MicUurLEz le parece (que «la intervencion de los Tribunales
civiles espafioles en la adopcidén de medidas preventivas es una verdadera fu-
tesa, si se la compara con la actuaciéon permitida benignamente a los Tribunales
de otros paisesy (Lag causas..., cit., pag. 334).

(133) Dz Picazo, loc. cit, pags. 16 ¥ sgts.; FERRER ManrTin, El nuevo proce-
dimiento para la separaciéon perszonal de los cdnyuges, Revista General de De-
recho, XV (1959), pdgs. 919 y 220-220; Garcia Lavernia, Medidias provisionales
en relacién con la mujer casada, Revista Juridica de Catalufia, LVIIT (195®),
pags. 639 y sgtes.; Ganrcia CaNTERO, ob. ¢it., pags. 288 y sgtes.; Lacruz, ob. cit,
pags. 131 v sgtes.; BERNARDEZ, ILag causas..., cit., pags. 646 y sgtes.; JareNo Da-
Ranas, Manual de medidas provisionales relacionadas con los procesos matrimo-
niales ¢ hijos de familia, Barcelona, 1963,
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telar anterior a la presentacién de la demanda, pues el apartado 2° de
dicho articulo se refiere a medidas precautorias una vez admitida la de-
manda de nulidad o de separacién por el Tribunal eclesistico; pero, la
-doctrina. considera muy conveniente que se faculte a las partes, sobre todo
a la mujer, para solicitar estas medidas previas que, anticipando la sepa-
racién, permita preparar con libertad y sosiego la causa canodnica, y con-
sidera que en el 4nimo de las partes concordantes no estuvo suprimir las
medidas previas sobre depésitos de mujer casada que regulaba la Ley
de Enjuiciamiento civil, antes de la reforma de 1958, que las ha ampliado
a través del nuevo art. 67 del Cédigo civil (134).

Las medidas cautelares se llaman provisionales cuando tienen vigen-
-cia desde que se admite la demanda hasta que es firme la resolucién que
pone término a la causa, pudiendo solicitarse estas medidas por cualquie-
ra de los conyuges (art. 68 y 81 del Cédigo civil y 1880 y 1886 y sgtes. de
la Ley de Enjuiciamiento civil). Si ya regian medidas previas, después
podran elevarse a provisionales con las debidas adaptaciones en conte-
nido v extensién (135). Las medidas provisionales comprenden: la sepa-
racion de los conyuges con el mismo alcance que esta misma medida previa
y pudiendo alcanzar también a la designacién de domicilio de la mujer
mayor de edad o custodia de la menor; asignar a uno de los conyuges el
uso de la vivienda comin; cuidado de los hijos; fijar qué conyuge ha de
ejercer la patria potestad y regulacion del derecho de visita; régimen eco-
némcio del matrimonio; alimentos; litis expensas (136).

La otra parcela reservada por el Concordato a la jurisdiccidn civil es
la ejecucién de los efectos civiles de las sentencias y decretos eclesiasticos
que pronuncien la separacion conyugal. Es el Tribunal civil competente,
establece el articulo XXIV, apartado 3, el que decretard lo necesario pa-
ra la ejecucién a efectos civiles de las sentencias y resoluciones de que
se trate, cuando sean firmes vy ejecutivas y una vez comunicadas por el
Tribunal eclesidstico al civil (137). La sentencia se tiene por firme cuan-
do hay dos contormes v no se propone o no se admite la proposicién de

(134} Cfr. MigueLez, Las causas..., citd., pdgs. 330 y sgtes.; Marpoxapo, Una
autorizada opinidn..., cit., pdgs. 677 vy sgtes.; Ber~NarpeEz, Las causas..., ¢it., pa-
gina 645; Fuexmavoxr, El matrimonio... ¢it., pdgs. 37} vy sgtes.

(133) Lacruz, ob. cit., pag. 133,

{136) Nos remitimog a las obras citadas en la nota (133).

(137) I&n congonancia con este precepto concordatario dispone el art, 82 del
Codigo civil: «ila jurisdiceién civil promoverd la inscripcion ¥ ejecutara en to-
do lo demds relativo a efectos civiles, las sentencias y resoluciones firmes
dictadas por la jurisdiccidon eclesidstica sobre nulidad o separacién de matrimo-
nio eandnico y sobre dispensa de mairimonio rato no consumado o aplicacidn del
privilegio Paulino. La ejecucion se llevara a ecabo en virtud de comunicacidon ca-
ndnica de las sentencias o résolucioneg, o a instancia de quien tenga interés
legitimo ¥ presente el oportuhno testimonion.
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nueva causa (cans. 1902 y 1989); el decreto es firme, aunque no se
haya dictado otro, si no se recurrié de €l o se abandoné el recurso ante
la Sagrada Congregacion correspondiente o ante la Signatura Apostélica
{(Can. 1601 y art. 106 de la Constitucién Regimini Ecclesiase Universae de
15 de Agosto. de 1967). Estas resoluciones han de ser también ejecu-
torias, requisito que se obtiénen mediante el decreto ejecutorio, que de-
clara que la resolucién debe ejecutarse {can. 1918). Por ltimo, la reso-
lucién ha de ser comunicada por el Tribunal eclesiastico al civil, y éste, a
a la vista de una resolucion firme, ejecutiva y comunicada dispondra la
ejecucion de los efectos civiles, después de examinar su propia competen-
cia y la ejecutoriedad de la resolucién. No puede entrar a calificar la reso-
Jucién canénica, ni en el fondo de la relacién juridica procesal, ni en las
formalidades procesales (138).

Tampoco el Juez civil queda vinculado por la resolucién candnica en
lo que se excediera regulando la situacion juridica de los coényuges se-
parados, pues aquella se ha de limitar a declarar o no la separacién sin
entrar a disponer sobre los efectos civiles, que es materia reservada por el
Concordato al Juez estatal (139). El régimen definitivo de la separacién
se establecerda por el Juez civil en los términos establecidos por el
art, 73 del Cédigo civil y haciendo uso de los poderes discreccionales
que se le conceden con criterios inspirados en la mejor tutela de los in-
tereses personales afectados, dentro de los limites del orden pdblico. Las
medidas que, preceptivamente, habra de adoptar son: la separacién de
los esposos con las consecuencias juridicas que se derivan; la regulacién de
las atenciones alimenticias, régimen econdémico-matrimonial, cuidado de los
hijos (140). Pero en relacion con estas Gltimas medidas, si en la resolucién
candmica se hubiera proveido sobre ello, por motivos especiales, el juez
civil deberd acatar las disposiciones del Tribunal eclesidstico (art. 73-3.°
del Cddigo civil). Llama la atencidon que, una vez establecida por el Con-
cordato una bien delimitada distribucién de competencias, el Cddigo civil
introduzea un enclave de la jurisdiccion eclesiastica en el terreno acotado
a la civil, en la fase de ejecucién, facultindose a aquella para estructurar
lo relativo al cuidado y educacion de los hijos. Por esta razdén, han de inter-
pretarse restrictivameste dichas facultades, en consonancia con la espe-
cialidad de los motivos que han de concurrir para que el Tribunal ecle-
siastico pueda usar de esa facultad y que debe razonar en su resolucién.
Creemos que esos motivos especiales no serdn otros que asegurar la edu-

(138) Véase Lorez Avarcon, La disolucién del matrimonio en Derecho cand-
nico y sug efectos civiles, Anales de la Universidad de Murcia XXI (1963), pagi-
na 184

(139) Lopez ALARCON, loc. Ultimamente citado, pdg. 177.

{140) Ver también los trabajos citados en la nota (133).
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cacién religiosa de los hijos dentro de los principios de la fe catdlica,
eludiendo asi que pudieran ser confiados a padre ateo, acatdlico o apds-
tata, supuesto que, si en Italia ha llegado a producirse (141}, es muy du-
doso que tenga posibilidad de realizarse por la jurisdiccién civil espa-
ficla dentroc de los limites del orden piblico en materia religioso-
moral (142).

12. CONSIDERACIONES FINALES

Si el matrimonio in facto esse es, por naturaleza, una sociedad que ne-
cesita de la vida en comim para que puedan germinar y progresar el
amor, la vida y la educacion, ha de calificarse mal gravisimo para el ma-
trimonio la separacién de los cényuges, haya o no disolucién del vinculo.

En los sistemas matrimoniales que, como el nuestro, rechazan el di-
vorcm vincular, la mera separacién de cuerpos viene siendo la tnica for-
ma de poner remedio a la angustiosa situaciéon de hogares destrozados, en
los que la vida en comin se ha hecho imposible v los hijos se ven impli-
cados danosamente en la ruina matrimonial de los padres. La Iglesia,
el Estado y la sociedad se preocupan por conseguir la mayor estabilidad
de las taiilias y para ello, mientras de un lado se adoptan medidas res-
trictivas de la separacion, de otro no faltan, al margen de formas juridicas,
actividades encaminadas a procurar el desarrollo normal de las relaciones
familiares y, si el caso lo requiere, la prestacién de cooperacidén y ayuda
que pudiera salvar la integridad del matrimonio.

Las medidas restrictivas de la separacién son de orden procesal: pe-
riodo neutro después del matrimonio durante el cual es rechazada la ac-
cidon de separacion a los esposos, plazo para interponer la accion después
del descubrimiento de una causa legal de separacién, prolongacién de
las diligencias preliminares, complicacién de los tramites, suspension de
la instancia, desestimacién de Ja demanda, aumento de los gastos del
proceso (143). Los medios extrajuridicos consisten principalmente en co-

(141) La jurisprudencia italiana ofrece algunos c¢asos, que han provocado
agitadas polémicas, Cfr, TurNMaYoR, La educacidn de los hijos en las causas de
separacién y de nulidad matrimonial, en «Homenaje a D. Nicolds Pérez Serranons,
Tomo I, Madrid, 1959, pdgs. 468 v sgtes.

(142y La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Abril de 1968 declara que
la nocién de orden publico estd integrada por «aquellos principios juridicos,
publicos y privados, politicos ¥ econémicos, morales e incluse religiosos, que
son absolutamente obligatorios para la congervacién del orden social en un
pueblo ¥ en una época determinada». Y no debe olvidarse, como observa BaTLLE,
que la Iey de libertad religiosa habld del «ejercicio del derecho a la libertad re-
ligiosa, concebido segin la doctrina catdlicas (art. 1.2, parrafo 3.9).

(143) Cfr. Lr Bras, Divorce et séparation de corps dang le monde contempo-
rain, Paris, 1952, pdg. VIIL
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sultorios médicos especializados, consultorios matrimoniales, agrupacio-
nes familiares (144).

Desgraciadamente, las medidas preventivas y educadoras de orden no
juridico se extienden muy lentamente; y las de orden juridico son de es-
casa eficacia, pues cuando se solicita la separacion judicial hace ya tiempo
que los esposos estin muy distanciados espiritualmente y hasta separados
de hecho. Con el pleito pretenden legalizar una situacién deseada y que
estin dispuestos a mantener cualquiera que sea el pronunciamiento del
Tribunal, porque, en fin de cuentas, la tnico que ya interesa a las partes
es el aspecto econdmico de la separacion y toda la pasion de los esposos
se concentra sobre los bienes, que representan, en frase de Le Brass, “el
pasado comun, la ocasioén presente de rivalidad y las garantias del por-
venir separado” (145). A esta actitud de las partes en el proceso de sepa-
racion, en el que la rivalidad y el egoismo tienen un buen ambiente, con-
tribuve la actual organizacion de los tribunales que han de conocer de es-
tas causas en el ejercicio de una funcién meramente judicial y ausente el
sentido protector de la familia y de amparo en las eriticas situaciones que
conducen a la separacion.

Si ahora examinamos cémo vienen tratindose las causas de separacién
en nuestro pais, el panorama no puede ser mas desolador. Las cosas es-
tan dispuestas de tal modo que cuando una demanda se presenta no hay
otro camino que el proceso, un proceso apasionado, largo, que favorece
el distanciamiento de los esposos, que se proyecta sobre familiares vy,
lo que es mas penoso, sobre los hijos, muchas veces forzados e inocentes
actores de estos pleitos. Las partes, los familiares, los abogados, los tes-
tigos, la ley todo se concita para hacer irremediable una situacion que,
quizd llevada por otros derroteros, hubiera encontrado mejor solucién
(146). Por otro lado, ni los Tribunales de la Iglesia ni los del Estado estan
organizados sobre el patréon de auténticos tribunales familiares, con ase-
‘sores competentes para el tratamiento adecuado de los esposos y para

(1‘?"}4) Cfr. Haring, El matrimonio en nuestrd tiempo, Barcelona, 1968, pdgi-
na 356.

(145) Le Bras, ob. cit, pag. IX,

(146) Dos prestigiosos abogados del foro italiano, Olga Acuzzonl ¥y Flavia
ConseLL1 describen esta situacidn con su penetrante espiritu femenino: «Por lo
tanto, el largo juicio, siempre tristisimo y easi siempre inatil, por su misma
despersonalizacién y por la inevitable lentitud con gue se seguird, decidiéndose
a través de la viviseccidn desagradable v superflua de relaciones intimas y en
gran parte incomunicableg y que no deben referirse, se revelari en la mayor
parte de los casos como una amarga experiencia que no hara otra cosa que au-
mentar la desconfianza de las partes en la posibilidad de las normas juridicas
y en los 6rganos que deben interpretar y aplicar tales normasy (La separazione
dei coniugi, Rivista di Diritto Matrimoniale e dello Stato delie Personne, III
(1960), pag. 166).
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agotar todas las soluciones de pervivencia de la cohabitacién antes de
pronunciar la sentencia de separacion,

Ademis, nuestro régimen procesal separatista es largo y la parte favo-
recida con las medidas provisionales no encontrara dificultades para apla-
zar la terminacion de la causa, También es muy costoso, un lujo, dice
Carnelutti, que sélo los ricos pueden permitirse; la duplicidad de proce-
dimientos, el declarativo ante la jurisdiccion eclesidstica v el preventivo
v el ejecutivo ante la civil, la intervencion de Letrados especia-
lizados, la dilacién del proceso, todo se concita para que la ruina moral
de las familias se vea acompafiada muchas veces de la ruina econdmica.
A esto hemos de ainadir la poca accesibilidad que ofrecen los Tribunales
eclesiasticos a los justiciables, tanto por su concentracién en. la capitali-
dad de la Diocesis y en Madrid o Roma para las instancias superiores,
como por la idea que tiene el pueblo de que estos pleitos son largos, difi-
ciles, costosos y de incierta suerte, todo lo cual bace que muchos matri-
monios se retraigan de acudir a los Tribunales y prefieran separarse de
hecho.

Pero lo que mas aflige, y ello no escapa al comentario de buenos cato-
licos, es ver a los Jueces eclesiasticos implicados con la mejor buena fe
en asuntos que, aun cuando aparentemente se refieran a las personas de
los espasos v de los hijos, en el fondo persiguen intereses econdmicos, pues
lo que principalmente se pretende en el juicio de separacién es gue se
declare la inocencia propia v la culpabilidad del otro cényuge, no tanto
por lo que vale moralmente el titulo de inocencia, como por lo que tiene
de valor econdmico el titulo de culpabilidad del otro: indemnizaciones,
pension, asignacion de los hijos. Y los mismos jueces eclesiasticos son
conscientes de que, piezas de un proceso que contribuye a ahondar la
sima abierta entre los esposos, han de seguir hasta el final en un juego
de soterrados v bastardos intereses, sin que sus ansias pastorales tengan
cauces eficaces de actuacion.

No queremos decir con esto que los Tribunales civiles, tal come estin
organizados en la actualidad, gozan de mejor disposicién para tratar las
causas de separacién matrimonial como requiere la familia y la sociedad
de nuestro tiempo. Haria falta, antes de decidirnos por ellos, ver consti-
tuidos Tribunales de la Familia en Jos que, por encima del espiritu de
lucha del proceso, dominara la tendencia a la conciliacion de los esposos,
al examen v comprension de sus problemas (147). Los Tribunales de Fa-

(147) Cfr. Carnerurti, La riforma del Diritto di famiglia, Rivista del Diritto
Matrimoniale e dello Stato delle Persone, VII (1964), pag. 25. También nosotros
hemos abogado por la especializacion de los tribunales familiares: LoPEZ ALAR-
con, Jueces de Familia, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nd-
mero 645 (1964), pig. 3.
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milia- no pueden ser solamente Organos dotados de funcidn judicial;
antes deben de ser instituto que acoja, que oriente, que trate al margen
del proceso los problemas de los esposos y, en tiltimo término, si es pre-
ciso, que decrete la separacién. Para ello, los jueces han de contar con
la cooperacién de auxiliares de diversa procedencia: sacerdotes, médi-
cos, pedagogos, matrimonios, asistentes sociales, que han de desarrollar
una importantisima labor de acercamiento de los espbsos y. si la sepa-
racién fuere decretada, de vigilancia y proteccion de ellos y de los
hijos (148).

De modo que no se trata de decidir si son los Tribunales eclesiasticos
o exclusivamente los Tribunales civiles los que deben de conocer en
nuestro Pais de las causas de separacién en el matrimonio candnico. He-
mos visto que para inclinarse por unos u otros no hay obsticulos de tipo
dogmatico; son criterios de otra indole los que han de tenerse en cuenta,
motivados por exigencias de la vida social v familiar. Podrian remediarse
en parte las actuales deficiencias, sustantivas y procesales, introduciendo
una mavor discrecionalidad en el uso de sus poderes por el Juez e incluso
estableciendo el justo motivo como causa genérica de separacion, simpli-
ficando el procedimiento con amplias concesiones a la oralidad, supri-
miendo la duplicidad procesal. Pero todos estos remedios no resolverian
los graves problemas que plantean las crisis separatistas en el matrimonio
v que solamente pueden ser tratados adecuadamente en un Tribunal o
Consejo de las Familias integrado por jueces especializados, con los ase-
soramientos adecuados y con un procedimiento sencillo en el que, sine
figura ac strepitu iudicii, pueda aplicarse a cada caso el mejor remedio.
Si este Tribunal debe ser eclesiastico, civil o mixto tiene menos impor-
tancia; probablemente, por causa de las atenciones economicas que exi-
giria el mantenimiento de tales Organismos, serdn de naturaleza estatal,
pero la intervencion de la Iglesia en los mismos seria necesaria a través
de sus ministros, directores de conciencias, escuelas de formacién pre-
watrimonial y obras de apostolado familiar,

(148) En Deiroit (Estados Unidos), los consejeros adjuntos de un tribunal de
divorcio, en 34 anos de infatigable actividad, consiguieron salvar un total de
56.000 matlrimonios ya separados o amenazados de disoluciéon (Haring, ob. cit,
pag. 356).





