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I. E1L CONCORDATO Y EL CODIGO CIVIL

1. Es nuestro afin contribuir, mediante estas lineas, al estu-
dio de las disposiciones que el Estado espafiol debe dictar. en ma-
teria de reconocimiento de efectos civiles del matrimonio candnico,
para la ejecucién del Concordato celebrado con la Santa Sede el
27 de agosto de 1953.

Por eso, porque se trata de la reforma del Cédigo Civil deri-
vada del Concordato, nos parece oportuno determinar inicialmente.
aunque con cardcter provisional, las diferencias mds notables en-
tre los dos sistemas, que, a tal fin, han de ponerse en necesario
parangén. Pronto veremos que las diferencias, aparentemente gran-
des si se comparan slo los textos legales, son poco motables si
nos atenemos al Derecho realmente vivido, aunque no por eso de-
bamos concluir que el Concordato aporta poca cosa en la materia.
Su aportacién es por demds valiosa, perc—y esto es lo que desde
ahora nos importa subrayar—no representa un cambio hondo en
nuestro sistema vigente, sino mds bien un progreso, un perfeccio-
namiento técnico, que no hace tabla rasa. ni mucho menos, del sis-
tema de 1889. Y aun nos atrevemos a dejar sentado que la no-
vedad intenta—y creemos que con acierto—dar cauce a las criti-
cas que entre nosotros se formularon desde la primera hora con-
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tra el sistema codificado y de que se ha hecho eco en buena parte
la jurisprudencia, para lunar sus contradiciones internas y jara
colmar, también, lagunas de importacion.

Comencemos ya con el anunciado contraste de uno y otro texto.

El Cédigo Civil se ocupa de la materia en sus articulos 76 a 79.
El Concordato nos habla de ella en el articulo 23 y en las decla-
raciones de su Protocolo final relativos al mismo, que se compren-
den bajo el apartado A) {1). '

El articulo 23 del Concordato se corresponde con el 76 del
Cédigo.

El primero dice asi: «El Estado espafiol reconoce plenos efec-
tos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del Dere-
cho Candnico.»

El articulo 76 del Cédigo, por su parte, dispone: «El matri-
monio candnico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas v bienes de los cényuges y sus descendientes.

" Fécil es advertir la mayor amplitud de la férmula que emplea
el Concordato al reconocer «plenos efectos civiles» al matrimonio
canénico, pues el Codigo nos habla tan sélo, en el articulo 76, de
«los efectos civiles respecto de las personas y bienes de los cényu-
ges y sus descendientes», sin referirse para nada a los demds efec-
tos civiles que de la unién pueden seguirse.

Miés acusado es el contraste de las declaraciones del Protocolo
con el articulo 77 del Cédigo.

Este precepto—eje de todo el sistema codificado—dice a la le-
tra: «Al acto de la celebracién del matrimonio canénico asistird
el Juez municipal u otro funcionario del Estado con el sdlo fin de
verificar la inmediata inscripcién en el Registro Civil. Con este
objeto, los contrayentes estin obligados a poner por escrito en co-
nocimiento del Juzgado municipal respectivo, con veinticuatro ho-
ras de anticipacién, por lo menos, el dia, hora y sitio en que de-
bera celebrarse el matrimonio, incurriendo, si no lo hicieran, en
una multa de 5 a 80 pesetas. El Juez municipal dard recibo del
aviso de los contrayentes. Si se negase a darlo, incurrird en una
multa que no bajara de 20 pesetas ni excedera de 100.

»No se procederd a la celebracién del matrimonio candnico sin
la presentacién de dicho recibo al Cura pérroco.

»Si el matrimonio se celebrare sin la concurrencia del Juez mu-
nicipal o su delegado, a pesar de haberle dado aviso los contra-
yentes, se hard a costa de aquél la transcripcién de la partida del
matrimonio canoénico en els Registro Civil, pagando, ademis, una
multa que ro bajard de 20 pesetas ni excederd de 100. En este
casv el matrimonio producirda todos sus efectos civiles desde el
instante de su celebracion.

() Dicho apartado se halla, a su vez, dividido en cuatro nameros. Al
citar, en lo sucesivo, el Protocolo, lo haremos sencillamente con referencia
directa a dichos numeros, prescindfendo del apartado A) y del encabezamiento
«En relacion con el articulo XXIHb.
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»Si la culpa fuese de los contrayentes por no haber dado avi-
so al Juez municipal, podrédn aquéllos subsanar la falta solicitan-
Jo la inscripcién en el Registro Civil. En este caso no producira
efectos civiles el matrimonio sino desde su inscripcidn.»

Frente a él, las declaraciones del Protocolo puntualizan asi
nuestra materia : ’

En relacion con el ariiculo XXII1:

«A) Para el reconocimiento, por parte del Estado, de los efec-
tos civiles del matrimonio canénico serd suficiente que el acta del
matrimonio sea transcrita en el Registro Civil correspondiente.

vEsta transcripcién se seguird llevando a cabo como en el mo-
mento presente. No obstante, quedan convenidos los siguientes
extremos:

»il. En ningin caso la presencia del funcionario del Estado
en la celebracién del matrimonio candnico serd considerada con-
dicién necesaria para el reconocimiento de sus efectos civiles.

»2. La inscripcidn de un matrimonio candnico que no haya
sido anotado en el Registro inmediatamente después de su cele-
bracién podrd siempre efectuarse a requerimiento de cualquiera
de las partes o de quien tenga un interés legitimo en ella.

»A al fin serd suficiente la presentacién en las oficinas del Re-
gistro Civil de una copia auténtica del acta de matrimonio exten-
dida por €l Pdrroco en cuya parrcx};;tia aquél se haya celebrado.

nla citada inscripcidn serd comunicada al Pdrroco competen-
te por el encargado del Registre Civil.

»3. La muerte de uno o de ambos cdnyuges no serd obsticulo
para efectuar dicha inscripcidn.

»4. Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio de-
bidamente transcrito regiran a partir de la fecha de la celebracién
canénica de dicho matrimonio. Sin embargo, cuando la inscrip-
cién del matrimonio sea solicitada una vez transcurridos los cin-
co dias de su celebracién, dicha inscripcidn no perjudicard los de-
rechos adquiridos, legitimamrente, por terceras personas.»

La simpie iectura de los textos conduce a destacar, como mas
notables, las siguientes diferencias:

a) Se establece la inscripcion en el Registro civil, como finico
requisito para el reconocimiento de los efectos civiles del matrimo-
nio canénico {2).

(2) No importa que el Frotocolo emwplee el término inscripcion, junto al
de transcripcion, para referirse a la formalidad civil que se establece. Aqui la
palabra inscripcion se toma en amplio sentido.

En el sistema todavia vigente puede hablarse de transcripciéon en wun
deble sentido: a), para referirse a todos los supuestos en que el matrimonio
canonico tiene acceso al Registro civil mediante la «transcripcién del acta, o
partida sacramental, extendid: por el Pirrocos, es decir, en tcdos aquellos
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b) Se suprime, por tanto, el requisito de la presencia del fun-
cionario del Estado en la celebracién del matrimonio canénico y
los requisitos concomitantes del previo aviso al Juez municipal y
del recibo de tal aviso (3).

¢} . En consecuencia, no se hace depender la eficacia del ma-
trimonio de la falta de concurrencia del funcionario civil imputa-
ble a los contrayentes, :

d) Se establece un plazo, que antes no existia, para la cons-
tancia del matrimonio en el Registro Civil, del que, en parte, se
hacen depender sus efectos civiles: si la transcripcién no tiene lu-
gar dentro de los cinco dias inmediatos a la celebracién, «no per-
judicard los derechos adquiridos legitimamente por terceras per-
sonas».

€) Con la salvedad anterior, se dispone que «se entiende que
los efectos civiles de un matrimonio debidamente transcrito regi-
rdn a wpartir de la fecha de la celebracién candnica de dicho ma-
trimonion.

) Se determinan las personas legitimadas para solicitar la
transcripcién; pueden instarla las partes "o quien tenga un inte-
rés legitimo en ellan.

£) Se previene el supuesto de transcripcién posterior a la
muerte de uno o de ambos cényuges.

Frente a todo esto es de advertir, finalinente, que falta en el
Concordato una referencia especial a los dos supuestos contempla-
dos por los articulos 78 y 79 del Cédigo Civil: «matrimonio ca-
nénico in articulo mortisn y «matrimonio de conciencia, celebrado
ante la Iglesian.

2. Pocos preceptos de nuestro Cédigo fueron tan criticados
como los que constituyen el régimen de los requisitos civiles que
acompafian a la celebracién del matrimonio canénico. Y se com-
prende si se tiene en cuenta el cardcter transaccional de la férmula
ideada por Alonso Martinez para lograr la concordia en un am-
biente apasionado alrededor de los sistemas matrimoniales.

Ese cardcter transaccional de la férmula de Alonso Martinez
fué declarado expresamente por quienes hubieron de defenderla al
tiempo de discutirse el proyecto del Cédigo Civil en las Cdmaras
colegisladoras.

Asi, decia Canalejas, con la autoridad de su cargo de Minis-

casos en que €l juez o su delegado no concurran, por cualquier causa, a la
celebracién y tamrbién cuand® ha desaparecido el acta civil; b), para aludir a
los supuestos—muy distintos de log anteriores—en que el acceso al Registro
civil del matrimcnio candnico tiene lugar mediante la «transcripcion del acta
civil» extendida por el funcionario asistente a la ceremon:a, lo cual se da cuando
asistié el propio Juez, pero no llevé comsigo el libro donde debe practicarse la
mscripcion, y cuando asistié, en su lugar, un delegade, que no puede. en modo
alguno, realizar por si la inscripcién del matrimonio.

(3) Pero esto no quierc decir que se prohiba la presencia dei funcionario
civi] en el acto de la celebracion. Antes al contrario, se desea que acuda dicho
funcionario para facilitar la inscripcién del matrimonio: mas si no asistiere,
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tro de Gracia y Justicia, que la férmula de la base tercera y del ar-
ticulado del Cédigo era la necesaria férmula de concordia, pues
si no se supeditase a la inscripcién—requisito civil—, la produc-
cién de efectos civiles no habria actuacién de dos potestades, sino
privativa de una sola {4).

Y ante el Congreso defendia el dictamen de la Comisién el
diputado Lépez Puigcerver (5) y hablaba también de concordia y
transaccidn.

Concordia necesaria para apaciguar a los dos bandos en la
lucha originada por la ley de 1870 sobre matrimonio civil y la
revisién de que fué objeto con el cambio de orientacién politica,
que hizo posible el restablecimiento del matrimonio candnico para
los que profesaban la religién catdlica, pero que no pudo por me-
nos de tener presente también la actitud de quienes, en la prime-
ra Reptblica, alborotaron el pafs con los primeros chispazos de
laicismo, tan de moda entonces en los ambientes culturales eu-
ropecs. : ‘

La Constitucién republicana de 1860 habia establecido, por
su articulo 21, la libertad de cultos en €l pais, y declard, en el 27,
que «la adquisicién y ejercicio de los derechos civiles y politicos
son independientes de la religién que profesen los espafioles».

Consecuencia de tales preceptos fué la ley provisional de Ma-
trimonio civil de 18 de junio de 1870, que establecié como «for-
ma obligatorian para todos los espafioles el matrimonio civil,
aunque por virtud del bautismo estuvieran sujetos a la jurisdic-
cién de la Iglesia en este punto.

Y ocurrié lo que nos cuenta Sdnchez Romdn (6): «Durante la
vigencia de la ley de Matrimonio civil hubo personas que se ca-
saban candnica y civibmenie, cumpliendo con su religién y con la
ley ; pero también es cierto que hubo otras, aunque pocas, que se
casaban civilmente ; otros, en su mayor nuinero, que sdlo contra-
jeron matrimonio ante la Iglesia y no falté algin excepcional y la-
mentable caso de individuos que se casaron dos veces con dife-
rentes mujeres, candmicamente con una y civimente con otra.»

El Gobierno de la Regencia abordé el problema por medio de
los Reales Decretos de 22 de enero y 9 de febrero de 1875. Dero-
gada en su mayor parte la ley del Matrimonio civil, se restableci6
la legislacién candénica como forma normal de eficacia civil para
la celebracién del matrimonio de los catélicos.

por cualquier causa, no por eso se priva de eficacia civil al matrimonio cano-
nico.

(4) En sus discursos ante el Senado, que pueden consuitarse en el vciumen
Uiscusion pariomentaria del Cdédigo civil. Discursos pronunciados en el Senado
durante la legislatura de 1888 o 1889, publicado por la Redaccién de la Revista
de los ‘I'ribunales, Madrid, 1889, pags. 387 y 8i13.

(z3 Vid. Dmwario de las Sesiones de Cortes, nim. 81, 29 de marzo de 188y,
pag. 2170. .

(6) Estwdios de Derecho Civil, 2 ed., V, vol. 1., Madrid, 1898, paginas
432 ¥y 433-
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El Decreto de g de febrero establecid el deber del Pirroco de
comunicar, dentro del término de ocho dias, al Registro Civil la
celebracién de cada uno de los matrimonios que autorizara para
la transcripcion de la partida sacramental del mismo; a tal fin
deben los Parrocos remitir «noticia circunstanciada» a los jueces
encargados del Registro. Y con referencia a los matrimonios ca-
nénicos contraidos a espaldas de la ley de 1870, establecié que la
eficacia civil que ahora se les reconocia seria «sin perjuicio de los
derechos adquiridos por terceras personas a titulo oneroso».

Es también de notar que, segin dicho Decreto, la prueba del
matrimonio se harfa mediante la partida sacramental, distinguien-
do segtin se hubiera o no transcrito en el Registro Civil: en el
primer caso, la prueba seria plena; en el segundo, deberia «so-
meterse a las comprobaciones y diligencias que dispondran los re-
glamentos y a las que los tribunales consideren necesarias para
comprobar su autenticidad» (7).

Poco después, en 17 de febrero de 1879, se dicta por Bugallal
otro Decreto que priva de validez a las partidas matrimoniales no
suscritas, de tal manera que no pueden hacerse valer ante los tri-
bunales ni en la Oficina del Registro ni en ninguna otra de ca-
récter oficial. Las ‘partidas inscritas produciran todos sus efectos
desde el dia de la celebracién del matrimonio.

Estos son los antecedentes que conducen a la ley de Bases y al
Cédigo Civil.

Un tratadista de la época (8), al hacer el balance de la evolu-
cién iwgislativa producida en el corto espacio de cuatro afios, pon-
deraba las ventajas que—a su juicio—habia producido la institu-
ci6n del matrimonio civil (una vez quedado en Espafia vivo y vi-
gente el matrimonio canénico como el Gnico posible entre espafio-
es catdlicos) y se referia al hecho de «dar cierta intervencién, que
antes no tenia, al poder cvil en la grave cuestiéon del matrimonio»,
y aiiadia que «este punto ha de perfeccionarse méas y mas, y ha de
producir muy provechosos resultados a proporcién que la inteli-
gencia entre las dos potestades sea mds y més estrecha y franca
v ambas se convenzan de la utilidad reciproca de marchar de
consunon.

En este clima se explica que Alonso Martinez negociara oficio-
samente con la Santa Sede la Base tercera de la ley de 11 de mayo
de 1880 relativa al sistema matrimonial. Por eso se llamo, aunque
impropiamente, Base concordada; impropiamente porque carecia
de los requisitos formales de un verdadero concordato.

(73 Aerece consultarse la Sentencia de 28 de octubre de 1879, que no di6
lugar al recmso entablado con el fundamento de inconstitucionalidad del De-
creto de g de febrezc de 1873, por haber derogado la Ley de 1870, votada en
Cortes. La eentencia, tzl vez pcco correcta técnicamente, fué, por lo demis,
oportuna en aquel ambiente enrarecidc, de encontradcs pareceres y luchas
enconadas alrededor de los sistemas matrimoniales.

{8y CrLemeENTE FERNANDEz ELias, Noviswno Tratade h's!éricc-filosofico del
Derecko Civil espakiol, 22 ed., I. Madrid. 1880, pags. 4i% ¥ 419,
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El segundo apartado de dicha Base decia asi: «El matrimo-
nio canénico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas y bienes de los cényuges y sus descendientes cuando se
celebre en conformidad con las disposiciones de la Iglesia catéli-
ca, admitidas en el reino por la Ley 13, titulo I de la Novisima
recopilacién. AT acto de su celebracién asistird el Juez municipal
u otro funcionario del Estado con el sélo fin de verificar la inme-
diata inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.»

La asistencia del funcionario <ivil al matrimonio canénico ha-
bia sido propuesta en las Cortes de 1870 por Calderén Collan-
tes, al oponerse al sistema de matrimonio civil obligatorio: «Esta-
bleced que el matrimonio catdlico celebrado por la Iglesia produzca
efectos civiles, aunque procuréis aseguraros de la verdad del acto ;
poned alli un agente o un oficial civil que presencie las solemni-
dades, que dé testimonio, que certiique que, con efecto, se ha ce-
lebrado el matrimonio con arreglo a la creencia religiosa de los
contrayentes, €l cual puede quedar registrado para productr los
efectos ctuilesy Q).

Se proponia—como se ve—un sistema que, respetando la cele-
bracién candnica, calmara los recelos de quienes veian con des-
confianza la intervencidn de la Iglesia. Y el sistema se hacia girar
—por virtud de ese recelo realmente anidado en algunos espiri-
tus de la época—en la intervencién efectiva, aunque también se-
cundaria, del funcionario civil. No tanto se queria la inscripcién
en el Registro del Estado, como la inscripcién del matrimonio ce-
lebrado ante la Iglesia y' ante el funcionario civil.

Esto explica el desarrollo que se dié a la Base tercera en el
articulado del Cédigo. Se declara, de una parte, que «el matri-
monio candnico producird todos los efectos civiles respecto de las
personas y bienes de los cdnyuges y sus descendientesy (art, 76),
y en seguida—en el articulo 77—se ponen cortapisas a esta re-
gla mediante un distingo: si el matrimonio se celebra sin la con-
currencia del Juez municipal o su delegado, a pesar de haberle
avisado los contrayentes, el matrimonio tiene acceso al Registro
Civil mediante la transcripcién de ia partida sacramental a costa
del Juez, y el matrimonio produce todos sus efectos civiles desde
el instante de su celebracién. Pero si la culpa fuera de los contra-
yentes por no haber dado aviso al Juez municipal, podrin aquéllos
subsanar la falta solicitando la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil, y en este caso no produdra efectos civiles el ma-
trimonio sino desde su inscripcién.

_ Parece resonar en este articulo 77 como un eco de las voces
airadas de Pos partidarips del sistema civil obligatorio contra
aquellos que, bajo la vigilancia de la ley de 1870, le opusieron te-
raz resistencia y contrajeron tan sélo el matrimonio ante la Igle-
sia. Por eso se establece a la vez la presencia del Juez en la cere-

(9) Citado por Sixcmez Romin, Estudios, V, 1, pag. 439, nota 2.
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monia nupcial, y se castiga el proceder de quienes no le avisan
para que presencie el matrimonio. De aqui la limitacién de efectos
civiles—solo desde la inscripcién en los casos de inasistencia im-
putable a los contrayentes.

Con los datos que anteceden podemos ya recordar, aunque
sélo sea brevemente, las criticas dirigidas contra- el sistema codi-
ficado; criticas que tienen por objeto la férmula misma de la
Base tercera (necesidad de la presencia del funcionario en la cere-
monia matrimonial) o el desarrollo de dicha Base en el articulado
del Cédigo Civil.

Contra el requisito de la presencia del funcionario se levanta-
ron voces de la derecha y de la izquierda, de los debeladores del
sistemd del matrimonio civil obligatorio y de los partidarios acé-
rrimos del mismo.

El Marqués de Vadillo (10) clamaba en el Congreso contra
la presencia de un testigo no sacerdote, que siempre habia de ser
inoportuna. Y Danvila (11), en el mismo debate, denunciaba la
exageracién a que se habfa llegado en el articulado con la exi-
gencia del recibo, lo cual, a. su juiclo, ocasionarfa en los pueblos
mil dificultades para los contrarios politicos del Juez municipal,
que estarid de caza o de viaje cuando pretendan formular el aviso,
«y mientras tanto no se podrd celebrar el matrimonio canénico,
porque no podré presentar el interesado el recibito que debe exten-
der y entregar el Juez municipal».

Azcérate, al preguntarse si el Juez municipal podria dele-
gar en quien quisiera, se adelanté a la realidad de los hechos cuan-
do afirmaba: «Entonces ya sé qué va a pasar, y es que... el fun-
cionario que va a asistir a la celebracién del matrimonio serd o el
sacristdn de la parroquia o el alguacil del Juzgado» (12).

(10) Diario de las Sesiones 'de Cortes, nam. 69, 14 def marzo de 1889, pa-

gma 1859.
(11} Diario de las Sesiomes de Cortes, num. 75, 21 de marzo de 1889, pa-

(12) Al ccmentar el art. 77, escribe Mucius Scaevors, Cddigo Civil co-
mentado y comcordado extensamente, 11, Madrid, 1889, pag. 145: «Como ar-
ticulo de transaccion entre doctrinas diametralmente opuestas e imposibles de
armon:zar, no responde a ninguna de ellas, y se aparta por igual de ambas
sin satistacer a los partidarios de una y otra. Los que piensan que el matrimo-
nio es un sacramento veran siempre ccn disgusto y ccnsiderarin una ofensa
a la lglesia Catolica la presencia en el acto de su celebracién de un funcionario
civil desprovisto de todo caracter sagrado, y que por pequeila que sea su po-
testad en tal acto, supone siempre una merma de las prerrogativas de esa m’'sma
lglesia. Por el ccntrario, Ics, que creen que el Estado tiene la innegable facul-
tad de regular todos los actos de los individuos que a él pertenecen en su as-
pecfo juridico, no podran menos de lamentar el desairado papel que por lo
dispuesto en el articnlo se hace desempefiar a los Jueces municipales. La in-
tervencion de éste en el acto de la celebracién no tiene por objeto el reconoci-
mwiento del derecho del Estado, acabado de enunciar; no es su caracter, siquie-
ra, el de actuario o notario de la fe publica, ya judicial, ya extrajudicial; no,
su presencia obedece al solo fin de wverificar la inmed'ata inscripcidn en el Re-
gistro ¢, esto es, su categoria de autoridad reducida a 'a de un simple
amanuen:e. E: un articulo lecnino, por decirlo asi, con relacién al Juez muni-
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Que los hechos le dieron la razén lo dice el predmbulo de la
Real Orden de 1 de agosto de 1906: «Ha podido comprobarse
que si €l precepto se cumple, se verifica en tal forma que apenas
si es notada la presencia del representante del Poder Civil en uno
de los actos mds importantes y trascendentales de la organiza-
cidn social.

«Viene ocurriendo que... los jueces municipales delegan la
intervencién del acto en humildes o modestos funcionarios, la ma-
yoria de las veces en los alguaciles o escribientes del Juzgado...;
resultando lo mds sensible que sélo en casos de matrimonios de
elevada posicidn social sea el Juez municipal en persona el que
asista, produciéndose bajo este otro aspecto un verdadero y poco
edificante desequilibrio.» Y en su consecuencia, dispone el Real
Decreto que «sea el Juez municipal el que concurra al acto de la
celebracién del matrimonio catélico, y que tnicamente en los casos
de imposibilidad absoluta, de que habrd de darse cuenta al supe-
rior jerdrquico, podrd delegar aquél en el Juez municipal suplente,
Fiscal municipal y suplente y Secretario del Juzgado y suplente,
procurando constantemente que su asistencia a la ceremonia reli-
giosa sea de un modo ostensible y como testigo de mayor excepcidn
de la misma».

Esto disponia la citada disposicién, mas la practica ha seguido
un cauce diferente por razones faciles de comprender. A ello aludia
recientemente Valdés Villabella, quien nos dice que si la Real
Orden de 1906 se observase, habria bastantes Jueces que no ten-
drian otra cosa que hacer, sobre todo en ciertos meses del afio,
que asistir a la celebracién de matrimonios canénicos; y algunos
dias serian el Juez, el Secretario, el Fiscal y los tres suplentes los
que a la vez actuarian en otras tantas bodas. Y afiade: «Ya se
sabe que no es esto lo que se viene haciendo. Y cuando el mismo
Juez asiste a la boda lo hace no por razones de su cargo, sino en
razén de su amistad con el novio o novia. Mis todavia: de or-
dinario no representa al Juez funcionario alguno del Juzgado,
sino un familiar o amigo de los contrayentes que es médico, o ar-
quitecto, o capataz, o vigilante de minas» (13).

Con todo, los mayores ataques dirigidos contra el articulo 77
del Cédigo se centran en la inscripcion, por entender que la se-
gunda parte de este articulo, y también los articulos 78 y 79, no

cipal que, parodiando la célebre frase de Federico de Prusia, le convierte en
el primer servidor de la Iglesia. Cuando mis, puede ser calificado de testigo
moportunos.

(13) Los grandes imconvenienies del articulo 77 del Codigo Crvid, en «Bc-
letin de Informacién del Ministeric de Justicias, ntim. 206, 15 de septiembre
de 1952, pags. 3 y siguientes. A la razon anterior—la grave extorsién que
supone para el servicio judicial la asistencia a los watrimonios canénicos—
afiade otras dos en abono de la supresion de la misma: supone indirectamente
una posible fuente de inexactitudes, y también una causa de perturbacion mo-
ral, por cuanto algunos—por ignorancia o por influjo de varios afios de prac-
ticis republicanas—creen que el simple aviso al Juez del dia, hora y templo
en que 1a boda va 3 celebrarse, constituve celebracion de! matrimonio civil.
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son fiel desarrollo de la Base tercera‘y por la contradiccién inter-
na del sistema que se adopta.

Para no hacer enfadosa esta resefia nos fijaremos tan sdlo en
las criticas mds notables.

Descuella, entre los civilistas, Sdnchez Romén (14), que ataca
duramente el articulo 77. Nos dicz que son contradictorios los
preceptos del Cddigo, dentro de este mismo articulo, puesto que
deja sin validez civil el mairimonio candnico celebrado con ausen-
cia del Juez municipal cuando sea culpa de los contrayentes no
haberle dado aviso de su celebracién, declarando que sélo produ-
cird efectos civiles desde la fecha de su inscripcion en el Regiséro
v no desde sy celebracién cuando aquéllos usen del derecho que
les otorga de subsanar la falta soljcitando la inscripcién del ma-
trimonio en €l Registro. Y se pregunta: ;Cabe nada mas arbitra-
rio en las soluciones que se dan a cada una. de estas hipdte-
sis {15), mds artificial y menos ldgicamente subordinado, tanto
a lu efectividad de la intervencién del Estado como a la wecesaria
unidad de criterio para el aspecto y eficacia ciweles del matrimo-
nio y su medio de prueba, que se hace variar tan considerable-
mente a nombre de motivos incidentales de escasisimo valor, como
son los que el Juez municipal deje de asistir por culpa suya o por
culpa de los contrayentes, para que en un caso valga el matri-
monio y la prueba candnica del mismo, como si fuera civil, desde
la fecha de su celebraciom, y en el otro no valga miés que la prue-
ba civil y desde la fecha de su inscripcién?

Merece también recordarse la critica formuladd, al tiempo de
discutirse el proyecto de Cédigo Civil en el Senado, por el Obis-
po de Salamanca, que abordé el tema con notable agudeza (16).
Para él, el articulo ;76 desarrolla la Base tercera con fidelidad,
mas no asi los articulos 77, 78 y 79. En el articulo 76 se recono-
cen efectos civiles al matrimonio candnico y esto es lo que dice
tarnbién la Base en cuestién, que deja al Estado la «regulacién»
de los efectos civiles, lo cual quiere decir que éstos preexisten (pues
si no, no cabria regularlos) independientemente de lo que dis-

(14) Estudios. V. 1, pag.

(15) Se habia refendo poco antes al supuesto de la inasistencia del Juez
no urputable a los contrayentes, caso en que el matrimcnio tiene eficacia civil
desde la fecha de su celebracion, una vez transerito en el Registro civil la par-
tida sacramental.

(16) Son dignas de leerse las criticas que—en tormo a la inscripcion tal
como la reccge el articulado del Codigo—formularan en el Congreso Danvila y
en el Senado el Ccnde de Canga-Argiielles, Silvela, Pisa Pajares, el Marqués
de Irives y Duran y Bas. Este dltimo entendia que era insuficiente la retroac-
tividad de la inscripcién, porque durante el tiempo que media entre la cele-
bracion y la posible inscripcion puede sobrevenir la muerie de los conyuges
u otra dificultad. (Dsscusion, pag. 662.) :

La incongruencia entre los articulos 76 y 77 e¢s acusada también por DE
Dieco, Cwrso elemental de Derecho civil espofiol, comsin y foral, VI, Madrid,
1920, pag. 81; por Castin, Derecho crvil espanol, comsin y forol, 5.2 edicion,
L1, Madrid, 1041, pags. 488 vy 489, yi por VaLverDe, Tratado de Derecho civil
espariol, 28 ed., IV, Valadohd, 1921, pags. 124 y 125. ’
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ponga el Estado. Pero el articulo 77 exige una condicion—el Re-
gistro Civil—para que el matrimonio produzca efectos civiles, y
los articulos 78 y 70 seiialan un plazo perentorio para su inscrip-
cién, transcurrido el cua! ya no cabe que produzca efectos ci-
viles.

Para armonizar el articulado con la Base tercera, proponia di-
cho Prelado la férmual siguiente: «Art. 76. El matrimonio cand-
nico producira todos los efectos civiles respecto de las personas y
bienes de los cényuges y sus descendientes, pero mo podrdn ser
probados y reconocidos wmieniras no se inscriban en el Registro
civiln. Férmula correctisima que acierta plenamente a nuestro jui-
cio, al armonizar dos principios que parecen contradictorios: el re-
conocimiento por el Estado de la eficacia civil del matrimonio ca-
nénico y la necesidad de inscribirlo en el Registro civil. Bien decia
el propio Obispo de Salamanca que si los efectos nacen del matri-
monio como el agua de una fuente, su reconocimiento mediante el
tramite estatal posterior, debe retrotraerse siempre al matrimonio
que es su fuente y origen (17).

3. El Tribunal Supremo y la Direccién General de los Regis-
tros han contribuido, con sus sentencias y resoluciones, a limar las
asperezas del sistema codificado, abordando puntos de interés, que
sin duda se tomaron en cuenta en los trabajos preparatorios del re-
ciente Concordato.

La regla contenida en el parrafo final del articulo 77, al decir
que en el caso de inscripcién tardia en el Registro Civil, por no ha-
ber dado aviso los contrayentes al Juez Municipal, «no producird
efectos civiles el matrimonio desde su inscripcién», ha sido inter-
pretada benignamente para salvar las graves consecuencias de la
irretroactividad.

Notable, entre todos, es la Sentencia de 15 de febrero de 1928.
Se refiere «a la evidente antinomia que existe entre el articulo 76
del Cédigo civil y los dos tltimos parrafos del articulo 77, en los
que al querer armonizar y unir las dos tendencias que se disputa-
ban la primacia sobre si el matrimonio debia ser sélo un sacramen-
to o un contrato, se subordiné aquél a éste, estableciéndose al efec-
to unas normas que necesitaron inmediatamente ser ampliadas,
como lo fueron por la Instruccién de 26 de abril de 1880. Acude
2 un hdbil argumento para paliar la culpabilidad de los contrayen-
tes que no dieron aviso al Juez, por entender que la culpa fué tam-
bién del Pirroco que no les advirtié del deber de tal aviso, lo que
le lleva a decir «que perteneciendo la culpa de omision a tres per-
sonas distintas, no debe recaer hoy la pena consecuencia de ella
sobre una sola persona», el recurrido, que s= veria privado totai-
mente de la herencia del cényuge difunto. Y concluye, después
de otros razonamientos, «que la prohibicién contenida en el iltimo
apartado del articulo 77 del Cédigo Civil se rehere, em cuanto a

(17) Cir. Discwsion porlameniana, pags. 567 y siguientes, 375 v 602.



72 Amadeo de Fuenmayor

perjudicar a los terceros interesados, sblo desde que se inscriba el
matrimonio; pero en cuanio q los efectos civiles del mismo, con re-
lacidn a la persona yp bienes, deben refroiraerse completamente
aquellos efectos a la fecha en que se celebrd el matrimonio, porque,
de lo contrario, seria crear una situacién altamente perturbadora en
el seno de las familias, ya que ni la mujer lo serfa de su marido, ni
podria comparecer en juicio debidamente representada por quien
no era legaimente su marido, a pesar del vinculo sacramental, ni,
en fin, los hijos pudieran ser legitimos durante el periodo de tiem-
po intermedio entre la celebracién del acto matrimonial y su for-
mularia inscripcién en el Registro ptblico del Juzgado municipal ;
y como quiera que no pudo, en modo alguno, ser la intencién del
legislador crear una situacién tan absurda, anémala e indefinida y
comprometedora de la paz familiar, es preciso legar a la conclu-
siés conciliadora, equitaliva v altamenic moral, de que una vez
convalidado el matrimonio canénice por la inscripcién en el Re-
gistro Civil, y prestando asi el debido acatamiento a lo dispuesio
por el Poder piblico, el Sacramento cobra toda su fuerza y vigor
y queda de pleno derecho eficaz y vélido desde el dia de su cele-
bracién, opinién ésta que comparten ilustres tratadistas de Dere-
cho civil.» :

Con referencia a una demanda de pobreza en que el actor ha-
bia ocultado su condicién de casado, alegando en el proceso que
su matrimonio fué celebrado canénicamente sin previo aviso al Juez
municipal y sin constancia ulterior en el Registro Civil, el Tribu-
nal Supremo dota de eficacia civil a tal unién en el punto discuti-
do, como adverso al causante del incumplimiento del requisito. La
sentencia de 16 de febrero de 1892 declara que «siendo candnico,
y como tal perpetuo e indisoluble, el matrimonio del demandante,
no puede menos de originar la comunidad de vida e intereses de
los contrayentes que motiva el precepto del articulo 18 de la Ley
procesal, sin que a ello pueda servir de obstaculo-el no dar aviso
previo al Juez municipal competente, ni cuidado de inscribirlo des-
pués en el Registro Civil, porque la omisién de tales formalidades
de la ley substantiva, ni le imprime el caracter de los que la misma
denomina secretos o de conciencia, »ni puede perjudicar otros de-
rechos que los de los mismos que la infringieron.»n En igual senti-
to se pronuncia la sentencia de 21 de noviembre de 1916, dictada
para un caso andlogo.

La Direccién General, en su Resolucién de 1 de julio de 1916,
entiende que procede inscribir como hijos legitimos los habidos en
matrimonio canénico no inscrito en el Registro Civil a su debido
tiempo, pues de existir contradiccién entre los articulos 76 y 77,
por ser el dltimo excepcidn rigurosisima del primero, habria de ser
mterpretado en el sentido de la mayor benignmidad.

Sin embargo, la Resolucién de 28 de diciembre de 1044, pare-
ce mas rigurosa al decir: «que si no se transcribe el matrimonio
por las razones que fuesen, producird todos los efectos en concien-
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cia, pero no civilmente, porque la legislacién espafiola sélo protege
y admite los matrimonios que publica el Registro Civil, siendo,
por lo tanto, idéntica la consideracién de estos matrimonios a la
que se concede a los secretos, mientras no se ordene su publicacién».
Decimos que esta Resolucién contiene, al parecer, una doctrina
més rigurosa, pero la realidad es que no alude para nada a la efi-
cacia civil de un matrimonio tardiamente inscrito, sino a su efi-
cacia antes de la inscripcién, por lo que dice seguidamente que
«la omisién de inscripcién sélo puede dar lugar a la demanda de
nulidad ante los tribunales eclesidsticos, pero no ante los de la
jurisdiccién ordinaria, porque no puede solicitarse la nulidad de un
matrimonio, que, segin las leyes civiles, no se ha celebrado. Tén-
gase, ademds, en cuenta que la Resolucién se refiere a un matrimo-
nio canénico celebrado durante la vigencia de la Ley de Matrimo-
nio Civil de 28 de junio de 1932.

La Resolucién de 17 de julio de 1915 se limita a recordar lo
establecido, por el inciso tultimo del pdrrafo 2.° del articulo 78,
aclarando que las partidas sacramentales de los matrimonios cand-
nicos contraidos im articulo mortis, sin asistencia del Juez muni-
cipal o de su delegado, son transcribibles atin después de los diez
dias siguientes a su celebracidén, por mds que, en tal caso, sdlo
producen efectos civiles desde la transcripcién.

La sentencia de 22 de julio de 1901, recuerda que el matrimo-
nio secreto de conciencia no inscrito «no produce efecto civil al-
guno, segin el precepto del articulo 79 del Cédigo civil». Se tra-
taba de impugnar la personalidad de una sefiora que habia com-
parecido en juicio sin licencia marital (18).

La jurisprudencia penal no ha tenido empacho alguno en do-
tar de eficacia al matrimonio candnico no inscrito en el Registro
Civil para la estimacién del delito de bigamia.

La sentencia de 27 de octubre de 1890 nos dice que «si bien
es requisito indispensable para el ejercicio de los derechos civiles
la inscripcién en el Registro Civil del matrimonio candnico, el cual
no concurre en el dltimamente contraido por el procesado, dicha
circunstancia no excluye que esté comprendido en el articulo 486
del Cédigo penal que prevé y castiga especial y concretamente el
delito de matrimonio ilegal, cuyo defecto subsanable mo afecta a
la virtualidad e integridad del vinculo».

La de 16 de noviembre de 1905 declara que «es inconcuso,
puesto que el matrimonio candnico es hoy la tnica forma de unién
conyugal reconocida y sancionada por el Cédigo Civil, en su ar-
ticulo 42, para todos los que profesan la Religién Catélica, que
incurre en la sancién penal del articulo 486, el que unido en ma-

(18) De esta sentencia y de las dos resolucicnes citadas anteriorrente—28
de diciembre de 1944 y 17 de julio de 1915—deduce Masa Orriz, Del distinto
valoy de las inscripciones, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliarios,
XXI11, 1950, pags. 453 ¥ 454, ¢l caracter constitutivo de las inscripcicnes de
;natrtmonio, lo que, a nuestro juicio, es inccrrecto, segln veremos mis ade-
ante.
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trimonio secreto o de conciencia se casa publicamente o en secreto
con otra persona, sin que la falta de inscripcién en el Registro Ci-
vil afecte a su validez, aunque en tal caso Jes niegue efectos civiles
el articulo 7¢ de dicho Cuerpo legal, porquc la omisién de tal re-
quisito no compromele la esencia del mairimonio, ni como sacra-
mento ni como coniralon. Doctrina que reitera la sentencia de 16
de marzo de 1920 al decir que no obsta al delito la falta de ins-
cripcién del primer enlace en el Registro Civil.

4. Si ahora volvemos al reciente Concordato, facil serd com-
probar lo que decimos al comienzo de este trabajo: que las dife-
rencias entre el nuevo sistema y el del articulado del Cédigo son
aparentemente notables si se comparan sdlo los textos, mas no
si nos atenemos al Derecho realmente vivido, viniendo a represen-
tar més bien un progreso técnico dentro de las lineas fundamenta-
les del anterior.

Se caracteriza el ideado por Alonso Martinez por dos elementos
fundamentales, de diverso signo, por razén de los objetivos que
uno y otro venian a servir: la presencia del funcionario civil en la
ceremonia religiosa, elemento de orden mds politico que juridico,
entonces oportuno para calmar la inquietud de los que se mostra-
ban celosos frente a la Iglesia; y la inscripcion del matrimonio en
el Registro del Estado, elemento estrictamente juridico, que mira
a lograr, mediante el control de un tnico Registro, la seguridad
y la certeza en punto tan importante como es cuanto afecta al es-
tado de las personas. :

Lo que ocurrid, al desarrollar la Base tercera, fué una de tan-
tas incidencias que se producen cuando un factor politico hace
acto de presencia en ambiente apasionado, al tiempo de construir
cualquier sistema juridico. Lo que ocurrié fué sencillamente que
se sacé de quicio la cuestién al dar demasiada importancia al re-
quisito del previo aviso.

El Estado se invité—a través del Codigo civil—a todas las
bodas de los catélicos. Y dijo, con fuerza de ley, algo parecido a
lo siguiente: quien no curse invitaciéon al Juez municipal, obra
con groseria para mi sistema, y por eso yo privaré de efectos civi-
les a su matrimonio, porque s6lo lo reconoceré a partir de la ins-
cripeidn.

Eso—que era sacar las cosas de quicio—mno prevalecio, porque
la realidad, serena y fuerte, se impuso a las veleidades del legisla-
dor. Y vino la jurisprudepcia y, con su sabiduria y su espiritu de
equidad, limé las asperezas, dejando las cosas en su debido lu-
gar: el matrimonio no inscrito, carece de eficacia prictica en la
esfera civil, pero una vez que sea inscrito goza de pleno reconoci-
miento, salvo en lo que afecta a los terceros.

Y vino la realidad y dijo también que el incorrecto habia sido
el Estado al hacerse «invitado de honor» a través del Juez muni-
cipal. A otras cosas mds propias de su funcién jurisdiccional esta-
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ba él llamado, y por eso rara vez acudia a las bodas, probable-
mente sélo en aquellas ocasiones en que lo hublera hecho como «in-
vitado de amistad».

Ahora viene, con el Concordato, la supresiéon del requisito de
la asistencia del funcionario civil, pero se conserva y se perfila el
requisito de la inscripcién en el Registro del Estado. Con ello se
centra el tema en el elemento estrictamente juridico, sin que la in-
asistencia del Juez al matrimonio sea un retroceso o un desdén
para la autoridad estatal. En rigor, la presencia del Juez se exigia
en el articulo 47 «con el sélo fin de verificar la inmediata inscrip-
cién en el matrimonio» ; fuera de eso nada podia, por lo que dijo
la Resolucién de 13 de diciembre de 1902, que €l Juez «no tiene
facultades para exigir a los contrayentes el cumplimiento de nin-
guno de los requisitos que deben preceder a dicho acton, o como,
con frase no exenta de ironia, la calificaba Mucius Scaevola al
comentar que «su categoria de autoridad estaba reducida a la de
un simple amanuense». La presencia del Juez municipal, explica-
ble entonces por el «prurito de conservar ciertas manifestaciones
de la soberania del Estado frente a la Iglesia» (19}, no tiene hoy
razén de ser a la distancia de casi un siglo de la Ley de Matri-
monio civil, origen verdadero de aquel requisito. El sistema de
inscripcién consagrado en el Concordato espafiol supone cierta-
mente por parte del Estado una actitud de confianza hacia las
autoridades eclesidsticas encargadas de dar fe, en la partida sacra-
mental, del hecho de la celebracién; pero esa es la misma con-
fianza que se aprecia en otros Concordatos concluidos por Esta-
dos no ciertamente confesionales (20). : )

Centrada la cuestién en el punto juridico—inico importante
para el interés social—de la inscripcidn, todo discurre en el sistema
concordatorio por cauces sencillos, de auténtica armonia entre los
dos Poderes que contratan. Interesa a la Iglesia—y asi lo hace el
Estado—el reconocimiento del matrimonio como fuente tunica de
donde nacen los efectos civiles. Interesa al Estado—y asi lo hace
la Iglesia—que se reconozca a la par que tales efectos no pueden
actuarse, en la esfera civil, sin el previo trimite de la registracion.
El agua pace ciertamente de una sola fuente—el matrimonio—,
pero ha de discurrir para quien quiera beberla por el cauce sencillo
del Registro civil.

Cauce sencillo, porque la transcripcion de la partida sacramen-
tal puede realizarse en todo tiempo—aun después de fallecer uno
u otro cényuge—y no sblo a instancia de éstos, sino a solicitud de
«quien tenga un interés legitimo en ella». Es ésta una circunstan-

(19) VALDES VILLABELLA, Op. cit., pag. 3.

(z0) En el Concordato Colombiano tenemos un sistema semejante al espa-
fiol, pues exige la presencia en la ceremonia religiosa del oficial del Registro
Civnl,» con el unico fin de redactar el Acta de Matrimmonio : reparese en que fué
suscrito por el Cardenal Rampolla, siendo Pontifice l.eon XIII, en 1887.
\G. Juan IeNacto Larees, El matrimonio en los regimenes concordatarios,
Quito, 1953, pags. 41 y siguientes.
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cia que no deben olvidar los que ven con infundado recelo la legi-
tima intervencién que la Iglesia otorga al Estado en punto de
tanta trascendencia. Pero no se olvide tampoco que la intervencién
es muy modesta, ya que el control estatal se cifra en exigir la ins-
cripcién como titulo de prueba privilegiada, como medio técnico
para justificar el ejercicio del estado ya nacido por el hecho de
la celebracién ante la lglesia: es un simple titulo legitimado.

Eso es todo. Y no constituye novedad. No otra cosa es lo que
quiso decir el articulo 327 del Cédigo al establecer que «las actas
del Registro serdn la prueba del estado civil, la cual sélo podrd
ser suplida por otro en el caso de que no hayan existido aquéllas
o hubiesen desaparecido los libros del Registro, o cuando ante los
Tribunales se suscite contienda». Y eso es lo que dice, para nues-
tro caso, el articulo 53, cuando dispone «que los matrimonios se
probardn sélo por certificacion del acta del Regisiro Civil, a no
ser que los libros de éste no hayan existido o hubiesen desapare-
¢idn, o se suscitase contienda ante los Tribunales, en cuyos casos
serd admisible toda especie de prueban.

El Registro no es el creador de los efectos civiles del matri-
monio canénico; tales efectos derivan directa e inmediatamente
del acto mismo de su celebracidn ante la Iglesia. Pero esos efectos
no pueden hacerse valer sin la prueba correspondiente, y la prue-
ba queda sujeta a la formalidad de la inscripcién en el Registro.

Por eso es impropio—o, por mejor decir, perturbador—el ha-
blar de retroactividad e irretroactividad a consecuencia de la trans-
cripcién. En rigor, antes de ella, los efectos no pueden justificar-
se, y por ello resultan initiles en la esfera civil. Después de ella
se hacen valer, aunque hubieran nacido con intima y plena virtua-
lidad antes de la registracién.

A estas ideas responde el sistema del Concordato por contraste
con el texto codificado, mas no con el Derecho vivido a través de
las declaraciones jurisprudenciales. Quedan a salvo, como no po-
dia ser menos, «los derechos adquiridos legitimamente por terceras
personas», con la excepcién de los producidos en el plazo inicial
de cinco dias. Pero de ésta y otras cuestiones nos oCuparemos se-
guidamente al puntualizar el sistemna que ahora se establece.

Sélo nos resta recordar lo que ya tenemos dicho. La supresién
de la presencia del funcionario civil para €l reconocimiento, por par-
te del Estado, de la eficacia civil del matrimonio canénico, no quie-
re decir quc se prohiba la presencia de dicho funcionario en el acto
de la celebracién. La fras® del Protocolo—sobre la que hemos de
volver—, «esta transcripcién se seguird llevando a cabo como en
el momento presente», indica el deseo de que el funcionario civil
acuda al acto para facilitar la inscripcién correspondiente, pero sin
negar la eficacia civil si, por cualquier causa, dejara de concurrir.
Con ello se hace girar todo el sistema sobre el elemento técnico de
la inscripcién, y se pone a su servicio la presencia del funcionario
civil, desprovisto ahora de aquel prurito de orden politico.
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II. LA TRANSCRIPCION EN ITALIA ¥ EN PORTUGAL

5. Antes de abordar el estudio del nuevo sistema concorda-
torio espafiol nos parece de interés la referencia a los Concordatos
italiano y portugués, que establecen un régimen semejante y que
han sido objeto de andlisis sutil por los tratadistas de tales pai-
ses (21).

El Concordato italiano, de 11 de febrero de 1929, se refiere a
nuestro tema en el articulo 34, que dice asi:

«El Estado italiano, queriendo restituir a la institucién del ma-
trimonio, que es la base de la familia, una dignidad conforme a la
tradicién catélica de su pueblo, reconoce al sacramento del matri-
monio regulado por el Derecho candnico los efectos civiles.»

«Las proclamas del matrimonio se hardn como antes, no sélo
en la iglesia parroquial, sino también en el Ayuntamiemto.»

«Inmediatamente después del matrimonio, el pérroco explicard
a los esposos los efectos civiles del matrimonio, dando lectura a los
articulos del Cédigo civil sobre los derechos y deberes del los cén-
vuges, y redactard el acta de matrimonio, de la que, en el término
de cinco dias, enviard copia integra al Ayuntamiento, a fin de
que sea transcrita en el Registro del estado civil.»

El Estado italiano dicté las leyes de 27 de mayo y 24 de junio
de 1029 (22) para la ejecucién del articulo 34 del Concordato, y,
por su parte, la Iglesia publicé, con fecha 1 de julio del mismo
afio, una Instruccién completa de la Sagrada Congregacién de
Sacramentos.

La doctrina ha sometido el sistema creado por el Concordato
y desenvuelto por las normas citadas, a un andlisis cuidadosisimo,
siendo numerosas y notables las cuestiones debatidas. Nos refer:-
remos solamente a algunas, y con la necesaria brevedad, por tocar
mas de cerca a nuestro objeto {23).

(21) Sobre el criterio que adoptan otros Concordatos en orden a la eficacia
civil del matrimonio canonico, pueden consultarse PErez Mier, Iglesia y Es-
tado Nwevo. Los Concordatos antc el moderno Derecho publico, Madrid, 1940,
pags. 506 y siguientes, y la monografia ya citada de JuaN IGNACIO LARREA.

(22) El nuevo sistema sustituyo el matrimcnio civil obligatorio por el ma-
trimonio canbnico y civil facultativo. Esto trajo consigo la existencia de ma-
trunonics canonicamente validos, que por no ser susceptibles de transcripcion,
carecen de efectos civiles. El articulo 12 de la Ley de 27 de wmayo la niega en
estos tres supuestos: @), cuando una sola de las personas unidas en matrimo-
mo canonico resulta umida por otro matrimonio vilido a efectos civiles;
b), - cuando las personas unidas en matrimonio canbnico resulten ya ligadas
entre si por matrimonio vilido a efectos civiles, celebrado en cualquier for-
ma; c), cuando el matrimonio canénico se celebre por quien sea interdicto
pcr entermedad mental. Estos matrimonios han dado ocasiéon a grandes po-
lémicas, siende la mas notable la que gira alrededor de la conditip viduitatis
para determinar si tales uniones la incumplen a efectos meramente civiles.
Vid. BertoLa, Le condizioni *viduitatis” e “mon mubendi™ rispetio ol maini-
monmo religioso, en «Rivista di Diritto Matrimoniales, 1936, pags. 193 y si-
guientes.

(23) Sobre las diversas cuestiones controvertidas alrededor del Concor-
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Celebrado el matrimonio, la ley exige del pérroco el cumpli-
miento de dos obligaciones: la lectura a los contrayentes de los
articulos del Cédigo civil sobre los derechos y deberes de los cén-
yuges, y la remisién al Registro civil de la partida sacramental,
dentro del quinto dia (24).

Los intérpretes se preguntan acerca del alcance del requisito de
la lectura de tales articulos, y mientras unos afirman que su incum-
plimiento hace imposible la transcripcion (25), los mds entienden
que no constituye obsticulo para ello (26).

Esas dos obligaciones que al parroco se imponen en el régimen
concordado, les hace plantear la cuestién de si queda investido
del caricter de funcionario del Estado italiano. Algunos dicen que
si {27), otros atentan la tesis diciendo que es un «drgano indirecto
de la Administracién del Estado» (28); pero los mds le nie-
gan tal investidura, que si se otorga por aquéllos es al solo efecto
de exigirle responsabilidad penal {29).

dato, merece consultarse Bova, Matrimonio concordatario ¢ suc coniroversie,
Milano, 1943. Sobre nuestro tema en particular, SPINELLI, La trapscrizione del
matrsmonto canomco, Roma, 1950.

{24) E! articulo 8 de la Ley matrimonial (de 27 de mayo de 1920) exige
—a diferencia del articulo 34, que habla de una copia—Ila extension por el Pa-
mwoco del acta «en doble originals y Ja remision de uno de ellos al cficial del
Registro.

(25) El partidario mas decidido de este criterio es Farco, Corso di diritio
ecclesiastsco, 11, Padova, 1939, pags. 173 y siguientes, Lo defiende también
MeAGNI, Gl effetti civili del matramonio cononico, Padova, 1948, pags. 92 y si-
gurentes. )

(26) D’Avack, La lettura degli articolo 130, 131 e 132 del Codice civile
nells nuowu legislaztone concordalaria relativa al matrimonio, Roma, 1930;
VasaLLl, Lezioni di diilto matnimonisle, Padova, 1932, pag. 148; ScHIAPPOLI,
1l matrimonio secondo il diritto canonico ¢ la legisiazione concordataria ita-
nona, Napoli 1932, pags. 222 y siguientes; DEL Giupic, Mankale di diritto
ecclesiastsco, 7. ed., Milano, 1949, pag. 323; Jemoro, El mairimonio, Torino,
1952, pags. 249 ¥ siguientes.

(27) También se distingue en esta cuestion Farco, Corso. 11, pag. 94.

(28) MacGN1, op. cit., pags. 9 y siguientes, que desarrolla ampliamente esta
doctr.na.

(29) EscoBepo, Se il purroco, che procede ad un matrimonio religioso pos-
oa trascritto mei registri dello stato civile, s pubblico ufficiale, en «Giustizia
Penale», 1933. 1I, cl. 1.473; ScHiarroLl, Se¢ il ministro del culto caftolico, che
assiste ad wn matrimonio celebrato secondo le norme del diritto canonico sia
pubblico wufficiale, en «Giustizia Penales, 1933. col. 1.546.

‘I'ambién, entre nosctros, se llegd a calificar al Parroco de funcionario pu-
blico al solo efecto de aplicarle el Codigo penal. Asi se lee en una curiosa
sentencia de 13 de junio de 18¢go. Tratdbase de un caso ocurrido apenas estre-
nado el sistema del articulo z7 del Codigo civil. Un cura ecéncmo en fun-
cicnes de parroco se opuso «abierta y ostensiblemente a que el Juez munici-
pal hiciese la inscripcion de un matrimonio canonico que acababa de celebrarse,
no permitiendo con actos. palabras y ademanes, que en sitio alguno de la igle-
sia se tomasen notas ni se escribiese nada»: asi se dice en la sentencia, sin
aclararnos la actitud que e! Juez habia tomado, ¥ =e le condena «pcr el delito
que detine y pena el asticulo 382 del Codigo», porque se nego a dar la de-
bida cooperacion a un servicio publico. «¥ porgue ¢l pdrroco, al efecto re-
queridc, es fumctonarto publico en el sentido del articulo 416, puesto que los
parrocos éon nombrados por la respectiva y competente autoridad, y ejer-
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A propdsito del plazo de cinco dias en el cual debe el pérroco
remitir el acta al Registro civil, se discute si el cdmputo debe ha-
cerse en relacién con la transmisién o con la misma transcripcién,
entendiendo algunos, como Magni, que dentro de los cinco dias
debe verificarse no sélo el envio, sino también la recepcién por el
oficial de] estado civil, que es el destinatario del tal envio (30).

La transcripeién realizada después de dicho plazo es calificada
por la doctrina de «transcripcidn tardia», cuyo régimen es tam-
bién controvertido por los autores,

El articulo 14 de la ley matrimonial dispone que «la transcrip-
cién del acta matrimonial omitida por cualquier causa pwede pe-
dirse en tade tiempo por quien tenga interésy», cuando las condi-
ciones exigidas por la ley subsistian al momento de la celebracién
del matrimonio y no hayan desaparecido sucesivamente. Los pri-
meros comentaristas de la ley agitaron la cuestién de sefialar las
personas interesadas, entendiéndose en la reciente doctrina que
estdn legitimadas los cényuges, los hijos y, en general, las perso-
nas comprendidas en el circulo familiar, pero no quien tenga un
interés puramente econdmico, como los acreedores o el fisco (31).

También se aborda el punto de si puede verificarse la «trans-
cripcién tardian después de la muerte de uno de los cényuges. Y
aqui, como en los demds temas, encontramos los méas diversos pa-
receres (32).

Dispone también el articulo 14 que «cuando la transcripcién
se pida una vez transcurridos los cinco dias de la celebracién, no
perjudicard los derechos adquiridos legitimamente por los ter-
* cerosy.

De aqui deducen los comentaristas la retroactividad en las re-
laciones entre los cényuges, pero limitada sélo a la materia civil,
pues algunos autores (33) se inclinan por negar en la esfera
penal, aun entre los cényuges, la retroactividad, porque no caben
—asi lo afirman para estos casos—el delito retroactivo: no cabe

cen vanas tunciones de caricter eminentemente publico, una de las cuales
es, entre otras, la misma de autorizar los matrimonios candnicos, instituciéon
publica, aparte de su caricter religioso y eacramental, por hallarse reconocidos
para todos los efectos civiles por la ley del Estado.»

(30) Magy1, op. cit., pags. 118 y 119,

(31) Jemoro, op. cit., pag. 281. .

(32) MaGz1, op. cit., pag. 142, solo admite la transcripcién si el acta fué
transmitida al Registro antes de la muerte de uno de los cényuges, y si,
ademas de ello. el oficial pudc comprobar la voluntad de ambas partes de que
se Mciera la transcripcion. A juicio de PetroONcELLI, Corso di dinitto ecclesias-
tico, 2 ed., Milano, 1946, pag. 192, cabe la transcripcién siempre que los
convuges en el tiempo anterior a la muerte pudieron haberla solicitado por
ser capaces de obligarse. DL GIUDICE, op. cit.,, pag. 328, entiende que, no
mediandc pacto entre los cényuges en otro sentido, cabe la transcripciéon a
pesar de la muerte de uno de ellcs, por estar claramente comprendidas en la
frase equien tenga interéss  empleada por el articulo 14 de la Ley. Jemoro,
op. cit., pag. 283, exige que el conyuge antes de morir manifieste su voluntad
de sohicitar la tardia transcripcion.

(33! JemoLo, op. at., pag. 286: Macx1, op. cit., pags. 142 y 143.
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imputabilidad, después de la transcripcién tardia, por los delitos
de adulterio, bigamia ni violacién del deber de asistencia familiar
contra uno de los cényuges durante el periodo que media entre la
celebracién y la transcripcién, aunque la jurisprudencia ha decla-
rado lo contrario mds de una vez (34).

Un tema también discutido, en torno a la retroactividad de la
tardia transcripcién, es el referente a si la Administracién puede
repetir de la viuda las pensiones por ella percibidas desde la fecha
en que se casd, cuando el matrimonio también ha sido transcrito
posteriormente. Todo gira, para algunos, en torno a la condicién
de tercero que se observa en la Administracién, por lo que entien-
den que debe aplicdrsele la irretroactividad ; mas para otros la ley
no habla simplemente de terceros, sino de «derechos adquiridos
por tercerosn, y aqui no entra el caso discutido, por lo que con-
cluyen en pro de la retroactividad (35).

No ha faltado tampoco la polémica en torno a si son o no son
transcribibles en el Registro del estado civil los siguientes matri-
monios candnicos :

a) el matrimonio condicionado (36);

5) el contraido por procurador (37);

¢) el celebrado «coram solis testibus» {38);

(34) Cfr. Pirzorxo, Gl effetii ctvili del matrimonio non ancora irascritio,
en «Giurisprudenza delle corti regionalis (parte penale), pags. 98 y siguientes.

(35) A favor de la retroactividad, Jemoro, Trascrizione ioardiva di mair.-
monio e perdita di pensione vedovile, en «Rivista di Diritto Pubblicos, 1934,
pags. 120 y siguientes; en contra, Faco, Corso, pig. 194. -

(36) La duda se plantea por la prohibicién que establece el Codigo civil
jtaliano de la condicion y el término en el matrimonio, que algunos extienden
también al matrimonio canénico por el caricter de orden piblico de aquella
nofmwa; y aun se aitade que pendente conditione no es verdadero sacramento,
y por esto no cabe su transcripcion en el Registro civil, al que solo deben lle-
gar los matrimonios sacramentos. Estd por la negativa, entre otros, LOMBARDI,
1] matrimomio condizionato, en «Rivista di Diritto Privatos, 1933, I, pag. 200
y siguientes. A favor de la transcripcidn se manifiestan otros, por entender
que debe garantizarse plenamente la retroactividad que al cumplimiento de la
condicion reconoce el Derecho canodmnico, lo cual no seria posible con la simple
transcripcion tardia, que no alcanza a los terceros: en tal sentido, BAccari,
L’effrcacia crinle del matrimonio canonico, Milano, 1939, pags. 111 y siguien-
tes. Otros, como JEmoLo, [l mairimonio, pig. 250, califican el supuesto de
teoTico porque sOlo e presenta en los casos de nulidad, es decir, cuando la
autoridad eclesiastica declara que existe condicién en un matrimonio ya transcrito.

(37) Para las que se opomen a la transcripcidn—entre los que figuran
MaGn1, op. cit., pag. 127, y GANG1, Il mairimomio, pag. 122—es obsticulo in-
superable el requisito que se impone al pirroco de leer los articulos del Codigo
cwil a los mismos contraventes. Pero en contra se dice que el requisito se cum-
ple igualwente por la lectura Inte el procurador, ya que el Estado sélo pre-ende
con ello que se haga un recuerdo de su autoridad: cfr. Perroncerri, Corso,
pags. 142 y siguientes.

(38) En apcyo de la tesis negativa se aduce la letra del articulo 5.2 de Ia
Ley matrimonial, que habla de matrimonio scelebrado ante un minisiro del
culto catdlicos. Tal opina, por ejemplo. Rava, Lezioni di Diritto civile sul ma-
trimonio, Fadova, 1933, pag. 406, y MacNI, op. cit., pag. 84. Pero los mas
no ccnceden valor al argumento y admiter la transcripeion en este caso, que,
por otra parte, es contemplado por el nim. 34 de la Instrucciéon citada de la
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4) el matrimnio de conciencia (39);

¢) el celebrado en el extranjero por ciudadanos italianos (40);

/) el de extranjeros que se contrae en Italia (41).

Y se discute igualmente si tiene acceso al Registro la disolucién
del matrimonio por consecuencia del privilegio paulino (42).

Veamos ahora una gravisima cuestién, que cabe enunciar en es-
tos términos: ;pueden los contrayentes oponerse, en algin caso,
a la transcripcién y privar, de esta manera, de efectos civiles al
matrimonio canénico por ellos contraido?

Los partidarios de la opinién afirmativa la defienden, alegan-
do que tal libertad de las partes garantiza un interés digno de tu-
tela: el de las vindas que no quieren sea conocido su nuevo matri-
momnio para no perder las pensiones de viudedad; el de los miki-
tares y otros funcionarios piblicos que no quieren pedir el necesario

Congregacion de Sacramentos, disponiendo que tal matrimonio sea notificado
por el parroco al oficial del estado civil: Baccari, ap. cit., pags. 126 y 127.

(39) A favor de la posibilidad de transcripeién con eficacia retroactiva se
pronuncia 1DE BERNARDIS: Frove del mairimonio e conseguense procesuali della
sua irascrmone tardive, en «Foro italianos, 1936, I, ccl. 542, que llega a
admitir en 1al caso la prueba del matrimonio por indicios. Otros admiten la
posible transcripcion (desde el momento en que deja de ser candnicamente se-
creto), por voluntad de las partes y en algiin caso del Ordinario, a tenor del
canon 1.106, siendo casi-siempre aplicable, por razén del tiempo en que se pro-
duce, el régimen de la transoripcion tardia: Baccari, op. cit., pag. 133. Eo-
uenden otros, como VICARIO, Del matrimonio di coscrensa in regime con-
cordaiario, en «Rivista di Diritto publicos, 1936, pag. 379 ¥y Ss., que no es
posible la transcripcion. :

(40) Son rmayoria los que admiten la transcripcion por entender que el
reconccimiento que hace el Concordato italiano de la autopomia de la iglesia,
presupone la existencia de la Iglesia universal, y no cabe limitar ese reco-
nocimiento a las actividades que desarrolla en el territorio nacional. GISMONDI :
Il potere di certijtcazione della Chiesa nel diriito staliono, Milano, 1943, pagi-
nas 164 y ss. Pero otros scstiemen que solo pueden transcribirse los matrimo-
nios celebrados en aquellos paises donde el Estado reconoce a los ministros
del culto catélico el poder de asistir a la celebracion del matrimonio con efec-
tos civiles; asi lo entienden MacgNi: Gli effetii ciili del matrimonio canonfco,
pags. 125 y 6., y Jemoro: El mairimonio, pags. 253 y es.

(41) Es mayoritaria la tesis afirmativa. Cfr. Boco: Le nwove leggi sl
matrimonio ¢ la loro influensa nel diritto internasionale privato italiomo. Roma,
1930, Pags. 249 y ss., y BALDassari: Il matrimomio dei cittadini oll’estero ris-
petto all’ordinamento gwridico italiano. Bari, 1931. SoOlo se advierte por algu-
no que no son aplicables a este supuesto los principios de la transoripcion
tardia, porque en estos casos debe presentarse al cficial del estado civil, al tiem-
po de la celebracion, un certificado expedido por la autoridad extranjera acerca
de la pcsibilidad de contraer tal matrirronio segun las normas concordatarias.
Macni: GI effetti, pag. 130.

{42) En favor de la transcripcion se pronuncia Gorino CAusa: [} privilegio
paokino nel diritto canomico en el diritio comcordatario, en “Il diritto eccle-
6lasticos, 1933, Pag. 252 y ss.; pero buena parte de los civilistas la niegan pecr
entender que el matrimonio que la iglesia disuelve por el privilegio paulino es
un matrimonio civil, v segin la ley matrimonial italiana carece de efectos civi-
les el matrimonio religioso ccntraido por quien ya estaba ligado por un vinculo
civil ; t:«_ll es el caso de quien intenta contraer mratrimonio candmico en uso del
privilegio, aparte de negar que se haya reconocido a la Iglesia, por el Estado
tal:anc, tal potestad de disolucion; en este sentido JeMoro : Il matrimonio,
Pag. 263, y Magni: Gli effetti, pag. 177.
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permiso gubernativo para contraer matrimonio, y lo contraen sin
transcribitlo. Pero no se trata solamente de estas hipdtesis, que
brindan un fécil argumento sentimentalista, sino de otras muchas,
por demds graves, que conducen al reconocimiento efectivo de un
divorcio vincular civil del matrimonio candnico. Por eso la Iglesia
se adelanté al peligro enunciado, disponiendo en la citada Instruc-
cién de 1 de julio de 1929 que «los contrayentes no pueden opo-
nerse regularmente a la notificacién del matrimonio al Ayuntamien-
to a los efectos civiles, que debe el parroco verificar de oficion.

La doctrina inmediata a la ley matrimonial de 1929 negé valor
juridico al acuerdo de los contrayentes dirigido a privar de efectos
civiles a su matrimonio religioso, por entender que siempre cons-
tituye un mal el matrimonio religioso sin eficacia civil, y apoyé su
parecer en dos razones fundamentales:

@) que el matrimonio es ajeno a la materia contractual ;

&) que no existia precepto positivo que permitiera dar cauce
a esa facultad de los ednyuges para oponerse a la transcripcién pe-
dida por el parroco. Y ésta fué también la postura de la jurispru-
dencia (43).

Mias tarde el tema fué revisado por algan autor (44) con base
en las siguientes razones:

a) Es indudable que existen matrimonios candnicos no reco-
nocidos por el Estado italiano. Luego debe distinguirse entre ma-
trimonios canénicos susceptibles de transcripcién y matrimonios no
transcribibles.

4) De los principios que informan el Derecho ptblico italiano,
no desmentidos por la ley matrimonial, se deriva el principio de
la «libertad matrimonialn, por cuya virtud nadie puede quedar
ligado civilmente si ha querido excluir los efectos civiles de un ma-
trimonio canénico.

¢) Lo anterior se confirma con lo dispuesto para la transcrip-
cién tardia, por el articulo 14 de la ley matrimonial, ya que tal
transcripcion no puede realizarse, entre otros casos, si uno de los
contrayentes ha contraido después (pasado el término de cinco dias
que caracteriza esta transcripcién) un matrimonio civil con tercera
persona. Es decir, que en trance de transcripcion tardia, las partes
tienen libertad para negar eficacia civil al matrimonio candnico.

Las trascendentales consecuencias de tal doctrina no necesitan
comentario alguno. Bastard decir que el propio Jemolo, que la de-
fiende, trata de evitar las aberraciones a que puede conducir, con
unas cuantas reglas limitativas: a) si al matrimonio ha precedido
la solidtud de proclamas civiles y se remitié el acta matrimonial,

(43) Para el estudio de la jurisprudencia y de las distintas direcciones doc-
trinales, merece consultarse Scavo Losmearpo : Ulteriori rilievi in tema di con-
dizionalstc swlla irascrizione cimle dei matrimonio cancnico alla volonté delle
port:, en «ll dwitto eccleswasticos, 1949, pags. 333 ¥y ss

(44) Los principales representantes de esta doctrina son: Der Giupice:
Monuale, 7. ed., pags. 314 y ss.; MAGNT: Gli effetti, pigs. 40 y ss.; ¥ JeMoLO:
1t matrimontwo, pag. 269 y ss.
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dentro de los cingo dias de celebrarse la unién canénica, no pue-
den los cényuges oponerse a la transcripcién; &) pueden hacerlo
si no se pidieron aquellas proclamas; pero si callan acerca de la
transcripcién, el oficial del estado civil realizard a posteriori las
publicaciones y transcribird, porque lo normal es que el matrimo-
nio vaya seguido de transcripcidn ; ¢) pero si el acta se transmite
después de los cinco dias de las proclamas, es necesario para trans-
cribir el expreso consentimiento de los cényuges.

Debemos, con todo, repetir que la mayoria de los autores y la

jurisprudencia (45) se inclinan a lo que es clara doctrina de la
Iglesia: que las partes no pueden en modo alguno .negar efectos
civiles 2 un matrimonio religioso, pues no debe existir falta de co-
rrespondencia entre el ordenamiento civil y el ordepamiento ca-
nénico. '
Las polémicas que hemos resefiado sobre puntos.concretos del
sistema de transcripcién—originadas en buena parte por el sistema
matrimonial facultativo, y en parte también por alguna de las re-
glas del régimen de la transcripcidén—explican la variedad de opi-
niones acerca de un punto central—el de la naturaleza o funcién
que en Derecho concordatorio italiano tiene la tramscripcién en el
Registro civil del matrimonio canénico.

Para la inteligencia de las distintas teorias convaene tener en
cuenta, ademds, dos textos legales—el articulo 34 del Concordato
y el articulo §.° de la ley matrimonial de 27 de mayo de 1920—Yy
la declaracién del Ministro Rocco a la Cémara de Diputados el 30
de abril, y al Senado, el 16 de mayo del mismo afio.

El Concordato dice en €l articulo 34, que el Estado italiano
reconoce al sacramenio del matrimonio regulado por el Dereckho
canénico los efectos civiles, y afiade simplemente que el parroco «re-
dactard el acta de matrimonio, de la que, en el término de cinco
dias, enviard copia integra al Ayuntamiento, a fin de gue sea trans-
crila en el Registro del estado civiln. .

El articulo 5.° de la ley matrimonial utiliza férmula distinta:
«el matrimonio celebrado ante un ministro del culto catélico, con-
forme a las reglas del Derecho candnico, produce, desde el mo-
mento de su celebracidn, los mismos efectos del matrimonio civil,
cuando ha sido transcrito en los Registros del estado civil confor-
me a las disposiciones del articulo 9.° y sigutentes».

E]l Ministro Rocco, en su Relacion, decia: «la transcaipcion no
es una simple registracién probatoria, sino que constttuye el acto
esencial para la atribucién de los efectos civiles, ya que en defecto
de transcripcién, el matrimonio candénico permaneceria como acto
puramente religioso, y de nada valdria probar la celebracién si la
transcrrpcién no tuviera lugar».

Son tres, a nuestro juicio, las teorias mds notables sobre el pun-

(45) Ctr. D1 Brasi: Matrimonio concordatorio e sua trascrizione, en «Giu-
nsprudenza italianas, 1948, IV, pag. 63.
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to que nos ocupa: #) la que atribuye a la trapscripcién caricter
constitutivol del vinculo civil ; &) la que le califica de «acto de com-
probacién constitutivan ; ¢) la que ve en la transcripcién una «con-
ditio iuris» que suspende tan sélo la produccién de efectos civiles,
atribuyéndole, en principio, retroactividad.

La primera de estas teorias esti representada especialmente por
Jemolo (46). Después de advertir que el requisifo de la transcrip-
cién no tiene en el sistema ningtn equivalente, y que sélo con él
adquiere el matrimonio valor civil, cita las palabras del Ministro
Rocco, para concluir que la transcripcién no tiene funcién de pu-
blicidad, sino carcter constitutivo del vinculo civil. Mientras el
matrimonio no queda transcrito, no se adquiere la cualidad de
cdnyuge a ningin efecto en el ordenamiento del Estado. Por eso
puede contraerse otro matrimonjo sin incurrir en bigamia, aun en
el caso de que e] segundo matrimonio sea un matrimonio religiose
con eficacia civil, llamado a desaparecer por el #mpedimenium bi-
gaminis, y aun cuando en definitiva llegara el primero a transcri-
birse. Para este autor constituye excepcién la retroactividad de los
efectos civiles, que se produce en el caso de transmitirse el acta al
oficial del estado civil dentro del quinto dia.

Préxima a la anterior, aunque distinta, es la teoria que sostie-
ne Magni. Su originalidad—nos dice él mismo—estriba en haber
descubierto gue la transcripcién consiste en ser un procedimiento
administrativo, «una declaracién de ciencia de los 4rganos pibli-
cos» {47). Esto, unido a la doctrina, antes expuesta, de la auto-
nomia de la voluntad de las partes en la produccién de los efectos
civiles del matrimonio candnico, que fué por él formulada antes
que nadie, le lleva a distinguir dos negocios juridicos en el ma-
trimonio canénico con efectos civiles: a) el que las partes realizan
ante la Iglesia: matrimonio con efectos exclusivamente canénicos ;
&) el que realizan con la mira puesta en la produccién de los efec-
tos civiles mediante la transcripci(’)n Este segundo negocio depen-
de del primero, que no es mds que un presupuesto, pero que mo
lo lleva necesariamente consigo. Para él el matrimonio meramente
candnico es tan sélo, a los ojos del Derecho italiano, un negocio
licito no perseguible en la esfera civil ni en lo pena.l pero que si
no va acompanado de la transcnpaon no crea ningun vinculo civil:
lIas partes serdn conyuges canénicamente, pero ante la ley civil son
libres, porque el matrimonio «no existe civilmenten. Para é la
transcripcién se encuadra entre los «actos de comprobacién consti-
tutiva» : tiene caricter declarativo en cuanto al efecto civil de la
voluntad y del vinculo'de los contrayentes; y es constitutiva en
cuanto entrafia una atestiguacién piblica, una declaracién de cien-
cia de los érganos publicos hecha de cierto modo y en cierta forma
después de verificarse y perfeccionarse un negocio entre particu-
lares. Después de haber empleado esta terminologia. Magni pre-

(46) 1l matrimonio, pags. 255 y 256,
(47) Macy1: Gl effetts, pag. 45.
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fiere cualificar la transcripcién sin encuadrarla en ninguna ca-
tegoria, y nos dice que es el negocio constitutivo esencial para la
formaciém del «status», segdn el Cédigo civil, sobre la base o, me
jor, en fumcién del vinculo canénico» ; se trata, en suma, de «un
negocio para la derivacién de efectos civiles del matrimonio cand-
nicon (48).

Digamos, por tltimo, unas palabras sobre la teoria de la «con-
ditio iuris», que atribuye a la transcripcién una naturaleza com-
pletamente distinta.

Las ideas fundamentales de que parte y sus mds interesantes
argumentos, son los siguientes {49): .

@) Conviene cuidadosamente distinguir entre celebracién del
matrimonio candnico, extensién deét acta matrimonial, remisién de
la misma y transcripcién en el Registro civil. Sélo ésta se realiza
por €l funcionario del Registro; en los otros tres actos intervienen
exclusivamente el parroco o quien hace sus veces. Y porque la trans-
cripcién es imposible sin los tres actos que le preceden, no cabe
decir que por ello se cree una nueva posicién juridica para los cén-
yuges: la transcripcién nada tiene que ver con la constitucién del
vinculo matrimonial, que se origina exclusivamente por la celebra-
cién candnica. '

4) El sistema concordatario acude al requisito de’la transcrip-
cién como «un expediente de técnica legislativa» para asegurar
que no se reconocen efectos civiles al matrimonio que no debe te-
nerlos segin el Concordato. ' .

¢) La ley exige la transcripcién no como prueba del matrimo-
nio, sino como requisito indispensable para que le sean recono-
cidos los efectos civiles.

d) La transcripcién opera como una «conditio iuris» de la efi-
cacia civil del matrimonio candnico. Condicién impuesta por la
ley para suspender los efectos mientras no se cumpla. Pero exzs-
tenie conditione, la transcripcién opera retroactivamente, poniendo
de manifiesto todos los efectos civiles del matrimonio candnico ya
producidos por la propia virtualidad de la celebracién canénica,
dnica fuente de tales efectos.

e) Por eso, tempore medio, no puede celebrar ninguno de los
cényuges matrimonio civil con un tercero, y si lo hiciera, tal ma-
trimomio serd nulo, toda vez que puede transcribirse, con eficacia
retroactiva, el anterior matrimonio canénico.

) La irretroactividad, en la transcripcién tardia, en favor de
los derechos adquiridos por terceras personas, es una excepcion,

(48) MacNr: Gl effetts, pag. 6.

(49) Figuran entre sus defensores: GRIisosToM: Mamini: Il dirttio mairi-
momale nelle recemti disposizioni legssiative. Roma, 1929, pag. 30; Rava: [l
matrimonio secondo il wuovo ordimamento. Padova, 1929, pig. 3o, y Lesioni di
dirsito ciwlle sul mabrimonio, Padova, 1933, pag. 465; Vassawii: Lesiowi di
dmitto watrimoniale, Padova, 1932, pag. 152 v ss.; SCHIAPPOLI: Il mairimonio
;;ton:g il dinitto camonico ¢ la legislagione concordatoria italions, Napoli, 1932,

g. .
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que no contradice la naturaleza que se asigna a la transcripcién,
sino que la confirma por derivar de un principio distinto, del prin-
cipio de publicidad, que también encontramos en el juego de la
transcripcidn,

6. Préximo al italiano, pero con clertas peculiaridades, es el
sistema de inscripcidn en el Registro civil que rige en Portugal des-
de el Concordato de 7 de julio de 1940, cuyas mormas se contien
en los articulos XXII y XXIIT: '

~«Art. XXII. El Estado portugués reconoce efectos civiles a
los matrimonios celebrados en conformidad con las leyes candni-
cas desde que el acta matrimonial sea transcrita en los competentes
registros del estado civil. .

»Las proclamas del matrimonio se hardn no sélo en las iglesias
parroquiales respectivas, sino también en las oficinas competentes
del Registro civil.

»Los matrimonios in articulo morlis, en inminencia de parto,
o cuya inmediata celebracién sea autorizada expresamente por el
Ordinario propio por grave motivo de orden moral, podrin ser
contraidos independientemente del proceso preliminar de las pro-
clamas.

»El péarroco enviard dentro de tres dias copia integra del acta
del matrimonio a la oficina competente del Registro civil
para que sea transcrita; la transcripcién debe practicarse en el
plazo de dos dias y comunicarse por el funcionario respectivo al
nérroco dentro del dia siguiente a aquel en que se realizé, con in-
dicacién de su fecha. ‘ '

nEl pérroco que sin graves motivos dejara de enviar la copia
del acta dentro del plazo, incurre en las penas de desobediencia
cualificada; y el funcionario del Registro civil que no hiciere la
transcripcién en el tiempo debido, incurrird en las penas que im-
pone la ley organica del servicio. , ‘

»Art. XX1II. El matrimonio produce todos los efectos civiles
desde la fecha de su celebracién si la transcripcidén se hizo en el
plazo de siete dias. En otro caso, sblo produce efectos para terce-
ros a contar de la fecha de la transcripcidn.

" »la muerte de uno o de ambos cényuges no es obstaculo para
la transaipcién.»

- Para ejecutar el Concordato, el Estado portugués promulgé el
Decreto-ley de 25 de julio de 1g40. :

Las lineas generales del sistema concordatario derivan de estas
ideas fundamentales:

a) La separacién de la Iglesia y el Estado, consecuencia del
principio de inconfesionalidad del Estado y del reconocimiento de
lIa libertad de conciencia.

5) El cardcter facultativo del matrimonio candnico, que tien=
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sentido distinto—como acertadamente indica Ayala (50)—para
las dos partes contratantes, Lo establece el Estado en el articu-
lo 1.° del citado Decreto de 1940: «El matrimonio podrd cele-
brarse ante los funcionarios del Registro -civil, con las condicio-
nes y en la forma, establecida en la ley, o ante los ministros de la
Iglesia catlica, en armonia con las leyes candnicas.» La Iglesia, por
<l contrario, no admite ese caricter, y en el articulo 1.° de la Ins-
titucién de la Santa Sede para la aplicacién del Concordato deter-
mina: «A los catélicos que pretenden contraer matrimonio no les
estd permitido por la Iglesia la celebracién del llamado matrimo-
nio civil, visto que el matrimonio religioso, celebrado en conformi-
dad con las disposiciones del Concordato produce todos los efec-
tos civiles, siendo por eso apto para conseguir su fin religioso y
socialn (51).

¢) El reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canoni-
<o dentro de ciertos limites y en determinadas condiciones, siendo
1a transcripcién el cauce obligado para declarar tales efectos.

4) La distincién de dos grupos de matrimonios canénicos:
comunes y urgentes. A su vez, los matrimonios urgentes se pueden
distinguir en ptblicos y secretos. Son matrimonios urgentes: los
celebrados por un motivo de conciencia en inminencia de parto,
in articulo mortis o con la expresa autorizacién del Ordinario pro-
pio. Como advierte Figueiredo (52), los matrimonios celebrados por
un motivo de conciencia no coinciden con los matrimonios de con-
ciencia definidos en los cdnones 1.104 y siguientes del Cédigo de
Derecho canénico, pues éstos son secretos y aquéllos pueden ser
piblicos. Todos los matrimonios de comciencig son matrimonios
urg2ntes, pero no todos los matrimonios urgentes son matrimonios
de conciencia. Por eso divide los matrimonios, para el estudio del
régimen concordado, en piblicos y secretos. Son piblicos: 1) Los
comunes. 2) Los urgentes no secretos. Son secretos: los urgentes
que regulan los cinones citados.

e) La necesidad, en principio, de un proceso previo al matri-
monio candnico, que se realiza ante el funcionario del Registro

(50) Efscacia civil do casamento canonico, en «Boletin. da Facultade de Di-
reitos, Coimbra, 1950, pag. 11l.

(51) Siempre que la Iglesia se ha visto en el caso de admitir, en un con
cordato, un sistema de matrimonio canémico o civil facultativos, se ha cuidado
muy bien de recordar a sus sibditos la prohibicién de contraer e! llarado ma-
trimonio civil. También lo hizo en Italia, mediante la ya citada Instruccion de
1la Congregacién de Sacramentos de I de julio de 1929, cn [a que se dispone:

1. Los catolicos que deseen contraee mairimonio, estan obligados grave-
meiite a celebrar sélo el matrimonio religioso, que surte efectos civiles, por lo
que no hay ninguna razon, disculpa o pretexto para omitirlo, habida cuenta de
las cantelas da que lo ha rodeado Ia Iglesia para la obtencion segura de su fin
religioso y social.

2 Los esposos catéliccs que osaren contraer civilmente, aunque fuere con
wmtencion de contraer mias tarde el matrimonio religioso, seran tratados como
piblicos pecadores, y el parroco se regird por la norma del canon 1.066.»

(52) A comcordata ¢ o casamento. Lisboa, 1940, pags. 12 v I3.
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civil para averiguar si existe algin impedimento establecido por
la ley civil, habida cuenta de que no coinciden los sistemas civil
y candnico sobre impedimentos (53).

) La necesidad, en principio también, de un certificado del
funcionario civil, en el que conste, como consecuencia de dicho pro-
ceso, que puedc celebrarse el matrimonio candnico porque tamg
seria posible a las partes (desde el punto de vista del Estado) ce-
lebrar €l matrimonio civil.

£) El principio general de que no conviene existan matri-
monios candnicos sin efectos civiles.

Los anteriores principios y distinciones explican que no pue-
den lograr la transcripcién en ¢l Registro civil los sigulentes matri-
monios candnicos (54):

A) Comunes.

a) Los contraidos por afines en linea recta, cuando esa afini-
dad ‘proviene de un matrimonio civil. Canénicamente sblo existe
en este caso el impedimento de ptiblica honestidad {canon 1.078),
toda vez que no es reconocido como matrimonio el llamado matri-
monio civil

b) El contraido por afines en linea recta con afinidad cand-
nica, en la hipdtesis de haberse obtenido de la Iglesia la dispensa,
cos5a que rAras veces ocurre.

¢y El de los contraidos por los que no alcanzan la edad que
establece el articulo 5.° del Decreto de 1940: dieciséis afios para
los varones y catorce para las mujeres,

d) El matrimonio del interdicto por demencia, declarada por
sentencia firme o mnotoria, asi como €l celebrado por €l que se di-
vorcié por motivo de enfermedad contagiosa reconocida como in-
curable, o de enfermedad incuyrable que lleve consigo aberracién
sexual.

€) El matrimonio de un cényuge condenado por tentativa de
conyugicidio con alguno de los condenados como autor o cémplice
de la misma tentativa.

f) El matrimonio de quien estd ligado por otro vinculo toda-
via no disuelto.

B) Urgentes.

a) Cuando respecto a alguno de los cényuges se da el imrpe-
dimento de matrimonio civil anterior no disuelto.

b) Cuando el impedimento es de interdiccién por demencia
declarada por sentencia firme.

(53) Las diferencias, sin embargo, son pequeilas en cuanto a los impedi
mentos dmmmentes. Cfr. FiGUEIREDO : Impedimentos do wmatrimonio perante a
lgrejo ¢ peranie o Estado, en «Lumens, 1941, pigs. 129 v ss.

(54) Vid. Avara, op. cit., pigs. 131 y I32.
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Traténdose de matrimonios urgentes se observa que no se apli-
ca. en todo su rigor el principio—aplicado sin excepciones a los
matrimonios comunes—de que sdlo son susceptibles de transcrip-
cién los matrimonios canénicos celebrados entre personas que tam-
bién hubieran podido casarse civilmente (siempre, repetimos, des-
de el punto de vista del Estado, segtn el sistema facultativo; no
desde el punto de vista de la Iglesia) por no existir impedimentos
civiles dirimentes,

En los matrimonios urgentes no se exige el proceso previo ante
el funcionario civil ni el certificado de éste dado al parroco sobre
la posibilidad «civil» de contraerlo, lo que se comprende por ra-
zén de la urgencia en celebrarlo. Esto lleva consigo el que de hecho
se celebren algunos con impedimentos meramente civiles. El Es-
tado, ante esta previsién, podfa adoptar tres soluciones (55):
1.° Negar a estos matrimonios los efectos civiles desde que a pos-
teriori se averiguase que no hubieran podido celebrarse civilmen-
te. 2.* Atribuirles siempre efectos civiles. 3.* Atribuirles efectos
en unos casos y negdrselos en otros.

Y se eligié la tercera solucién, cediendo la rigidez del sistema
«civil en algtn supuesto en obsequio del principio de que no deben
existir matrimonios candnicos sin efectos civiles, Basta comparar
lz relacién de matrimonios canénicos y de matrimonios secretos a
quienes se niega la transcripcién, para ver que son muchos los ca-
sos en que se da acceso al Registro a una unién contraida candni-
camente por el solo hecho de tratarse de un matrimonio urgente,
pues no se le hubiese dado de haberse contrajido como matrimonio
comdun.

Si se compara el sistema portugués con el italiano, es facil ob-
-servar que en el primero se han resuelto varias de las cuestiones
debatidas por la doctrina italiana.

Asi, no cabe duda de que son susceptibles de transcripcién los
matrimonios de conciencia y los celebrados iz articulo moriis, ‘que
muchas veces se contraen, o pueden al menos contraerse, coram
solis restibus, a tenor del canon 1.093.

Tampoco puede discutirse la posibilidad de transcribir el ma-
trimonio candnico después de la muerte de uno o de ambos c6n-
yuges. Es punto expresamente resuelto en el articulo XXIII del
Concordato.

Curioso es ¢l caso a que se refiere el articulo 4.° del Decreto-ley
de 1940: «matrimonio candnico celebrado entre los mismos conyu-
ges unidos por anterior matrimonio civils. Habla este articulo de
celebracién, pero, en rigor, como indica Ayala (56), en este supues-
to «se constituye matrimonio canénico sin haber tenido lugar su
celebracién» : por el hecho del bautismo, el matrimonio civil queda
elevado a la categoria de sacramento sin necesidad de celebracién

(55) FIGUEIREDO: A concordata, pag. 15 y I6.
{586) Eficacia cxil do oasomentp comonico, pag. 144.
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ni de prestar nuevo consentimiento, y adquiere ipso fac/o la natu-
raleza juridica del matrimonio candnico que antes no tenia ni
podia tenerla por no estar bautizados los contrayentes. El articu-
lo 4.°, con acierto, no habla en este caso de transcripcién, sino de
anotacién.

Los cényuges no tienen libertad para oponerse a la transcrip-
cién de un matrimonio candnico. El articulo 11 del Decreto-ley
de 1940, tantas veces citado, impone al funcionario del Registro
civil el deber de transcribir cuando el matrimonio sea comunicado
por el pdrroco y también siempre que para ello «sea requerido por
cualquier interesado o por el Ministerio Piblico».

La doctrina entiende que la frase «cualquier interesado» com-
prende a cualquier persona que pueda invocar un interés legitimo
en la transcripcién. Y atin afiade que el funcionario del Registro
puede practicarla de oficio cuando tenga noticia de algin matri-
monio catblico no inscrito, por el interés social que la transcrip-
cién entrafia (57).

Dispone ¢l articulo 13 del Decreto-ley de 1040 que «si durante
la tramitacién dél proceso matrimonial llega a conocimiento del
conservador que alguno de los contrayentes estd ligado por matri-,
monio candnico no transcrito, se suspenderd el proceso y el conser-
vador promoverd oficiosamente la transcripcion.»

Al interpretar este texto se han enfrentado las tesis de Figuei-
redo {(58) y de Pires de Lima (59).

Para el primero, el matrinonio candnico no transcrito es tan
s6lo impedimento independiente y por eso es valido el matrime-
nio civil que uno de los cényuges casados candnicamente contrai-
ga con un tercero antes de la transcripcién ; lo entiende asi porque
en otro caso tal matrimonio deberfa constituir un delito de biga-
mia, lo que no es verdad, y porque si fuera obstdculo para la vali-
dez no haria falta la transcripcién del candnico para evitar el civil,
pues bastarfa con la prueba de su existencia.

Entiende Pires de Lima que tal interpretacién es errénea y una
consecuencia de la idea preconcebida de que en el conflicto de los
dos matrimonios—el catélico y el civil—debe darse a este iltimo
a preferencia. No cabe suplir la transcripcaién—como pretende Fi-
gueiredo—por la prueba del matrimonio canénico, porque en vir-
tud del monopolio que el Estado ejerce sobre el registro del estado
eivil de las personas, la prueba del estado del casado no puede
nunca hacerse sino después y a través de la transcripcidn; y con-
cuye que el matrithonio civil posterior al matrimonio candénico 00
transcrito no bhace a éste irrelevante, sino que éste hace nulo al
matrsmonio civil. El matrimonio catélico deberd ser transcrito,
porque al tiemrpo de su celebracién no existia impedimento algu-

(57) Tal es ¢l parecer de Ficreirepo: A concordais, pag. 69, y de Pimes
D Lima: Direitos de fomilia. 1, Coimbra, 1942, piag. 18;.

(s8) A comcovdata, pags. 85 y 86.

(59) Op. cit., pigs. 191 y 33,
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no; y debe ser también irrelevante cualquier impedimento que sur-
ja después de la celebracién.

A la tesis de Pires de l.ima se adhiere Ayala (60) con argu-
mentos propios muy interesantes; después de recordar que el
inipedimento de vinculo o es dirimento o no representa nada, y
de recordar también que, segun la legislacién civil portuguesa, no
pueden contraer matrimonio bajo pena de nulidad absoluta «los
ligados por otro ‘matrimonio atn no disuelton, nos dice que son
validos en Portugal los matrimonios contraidos en armonia con
las leyes canénicas. La nulidad no depende de que sea conocido el
impedimento de vinculo, aunque no es posible declararla mientras
no se conozca la primera unién. Tampoco dependen la nulidad
de que el primer matrimonio candnico tenga efectos civiles. Una
cosa es la eristencia del matrimonio, que no depende de su trans-
cripcién, y otra muy distinta el cauce para hacerla valer que no
puede ser otro més que la transcripcién. Concluye que el articu-
lo 13 de la ley de 1040 es superfluo y aun perjudicial, porque
puede dar lugar, como asi ha ocurrido, a una interpretacién con-
traria a las claras y coherentes normas de la legislacién matrimo-
nial portuguesa.

Digamos, finalmente, dos palabras acerca de la funcidn que,
seglin los autores, tiene la transcripcién del matrimonio candnico
en el Registro Civil.

Los més se inclinan por la teoria, que ya encontramos en la
doctrina italiana, de la «conditio iuris» (61), afirmando: 1) que el
Estado portugués reconoce, en principio, efectos civiles al matrimo-
nio catélico celebrado en los términos prescritos por el Derecho cané-
nico ; 2) el Estado exige la transcripcién ante la necesidad de armo-
nizar las condiciones de fondo y de forma que regulan el matrimonio
en la legislacién civil y candnica, a mis de monopolizar el medio de
prueba del estado civil de las personas mediante el Registro;
3) a los ojos de la ley civil, el matrimonio candnico no transcrito,
lejos de ser un concubinato es un matrimonio védlido, cuya efi-
cacia esid em suspemso en espera de la transcripcién, porque el
Estado quiere evitar la existencia de ‘matrimonios can6micos sin
efectos civiles; 4) la transcripcién funciond como una «conditio
iuris», que una vez cumplida permite hacer valer los efectos ci-
viles, que se habian ya originado con la celebracién del matrimo-
nio candnicamente; 5) cumple, ademds, una funcion de public-
dad, lo que explica la limitacién de los efectos en cuanto a terce-
ros si la transcripcién se realiza después de los siete dias que se-
fiala el Concordato {(62).

(60) Op. cit., pags. 148 y ss.

(61) La defienden FIGUEIREDO: A comcordata, paigs. 17 y 82; FERREIRA:
O casomenio segundo a Concordats, Lisboa, 1942, pag. 11; DeLra Roca: Saggi
a1 dinito publico portoghese, Roma, 1944, pig. 115; Cauwros Costa: Problemas
comtroveriddos acerca ds tromscrigao dos casamentos candnmicos, Comrbra, 1946,
pags. 11 v ss.; Avara: Op. cit., pag. 120 y ss.

(62) Ya vimros la tesis de FIGUEIREDO acerca de la posibilidad de centraer
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Disienten de estas tesis Paulo Cunha (63) y Pires de Lima (64).

El primero sustenta también la teoria de la «conditio iuris»,
pero en tales términos que, en rigor, atribuye a la transcripcién
cardcter constitutivo. Para él e] sistema concordatario opera una
«recepciénn» por la ley civil de cada uno de los matrimonios ca-
nénicos: antes de elia, el matrimonio celebrado segin la ley ca-
nénica es tan sélo un hecho juridico sin coloracién; la transcrip-
cién recibe ese hecho y lo configura como matrimonio ante la ley
portuguesa. :

Para Pires de Lima, la transcripcién exterioriza «la rafifica-
¢ién por €l estado del matrimonio candnico y la consiguiente 7e-
cepeibn de éste por el Derecho interpon.

Ayala ha puesto de relieve con perspicacia que las tres posi-
ciones de la doctrina en orden a la naturaleza de la transcripcién
revelan, en ¢l fondo, otras tantas actitudes sobre el problema’ de
las relaciones entre el ordenamiento candnico y el civil (65).

En la tesis de Pires de Lima se advierte la preocupacién de
superar la aparente contradiccién que existe entre el Concordato,
que reconoce efectos civiles al matrimonio candnico, y el Decreto-
ley de 1940 que prohibe la transcripcién de algunos de ellos. Por
eso se le atribuye el cardcter de ratificacién del Estado a un acto
nulo ; pero si bien se mira el Decreto no considera nulo el matrimo-
nio no transcrito, pues llega, incluso, a admitir y respetar Jos matri-
monios de conciencia que, por regla general, permanecen ocultos;
lo que el Estado hace es negar efectos civiles a los matrimonios
que no retnan ciertas condiciones. Y como la transcripcién no tie-
ne plazo, su recusacién no es mis que la continuacidén de ese esta-
do suspensivo en que se encuentra un matrimonio valido con res-
pecto a su eficacia civil.

En cuanto a la tesis de Paulo Cunha, no se comprende que un
hecho sin «coloracidn» juridica—el matrimonio todavia no trans-
crito—sea capaz, como vimos, para tener virtualidad de vinculo
al -amparo del articulo 13 del Decreto. En realidad, la tnica doc-
trina satisfactoria es la que sostiene la urecepcidon genérica» del
matrimonio canénico dentro del ordenamiento juridico portugués.
La transcripcién del matrimonio canénico presupone que tuvo lu-
gar un matrimonio segin las leyes canénicas, y determina que a
partir de su celebracién goza de eficacia civil, conservando su na-
turaleza de matrimonio candnico. Y asi se comprende que la for-
macién, condiciones y extinciéon sean enteramente reguladas por
la ley candnica, y que la gficacia y los requisitos de que depende
sean regulados por la ley avil.
matrimonio civil cualquiera de los conyuges con otra persona mientras el ma-
trimonio candnico no se transcriba. Esto contrasta con la doctrina de la «con-
ditic iuris» que dice profesar, pues limita la eficacia de la transcripcién en lo
que se refiere a la relacion entre las partes.

(63) LDirexto de fomilia, 11, Lisboa, 1941, pas. 12 y ss.

(64) Direitos de familia. 1. Coimbra. 1949, pag. 355, nota I.

{65) Op. cit., pags. 122 v ss.
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III. EL SISTEMA DEL CONCORDATO ESPANOL

Veamos ya el sistema concordatario espafiol para puntualizar
el régimen que ahora se establece en orden a la eficacia civil del
inatrimonio candnico.

7. Naturaleza de la inscripcién.—Comenzamos por este pun-
to, aunque podria ser tratado también—y tal vez con mayor
rigor sistemético—después de examinar cada una‘ de las cuestio-
nes que la transcripcién lleva consigo. Nos ha parecido, sin em-
bargo, més oportuno hacerlo en este lugar, pues teniendo ya desbro-
zado €l camino con el estudio que precede sobre los sistemas ita-
lianos y portugués y con las sumarias indicaciones que hicimos
acerca del concordato espafiol, nos permitird, sin duda, adoptar
criterios seguros para la interpretacién del nuevo régimen.

A nuestro juicio, la naturaleza de la inscripcién resulta cla-
ra si se tiene en cuenta los fines que el Estado persigue mediante
la exigencia del Registro Civil con referencia al matrimonio ca-
nénico.

Para nosotros estos fines son solamente dos: 1) el monopolio
por el Estado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién
del matrimonio ; 2) la constancia de tal celebracién en un registro
de cardcter publico.

Uno y otro son fines distintos, aunque se logran a través de
un tnico instrumento: el Registro Civil. El no haber tenido pre:
sente la diversidad de estos dos fines es el origen de muchas ca-
vilaciones y de oscuridades en el tema de la inseripcién.

Y afirmamos que sélo se persiguen por el Estado espafiol esos
dos fines para advertir que, entre nosotros, la inscripcién no
viene a cumplir un tercer fin que se le atribuye en los sistemas
italiano y portugués: el de ser para el Estado un medio préctico
que le permite controlar caso por caso la aplicacién del Concorda-
to para ver si este o aquel matrimonio canénico entran en el acuer-
do de la Iglesia y el Estado, por existir algunos matrimonios a
los que se niega eficacia por alcanzar a los contrayentes algun
impedimento de caricter civil. Este tener fin de la inscripcién
es consecuencia del sisterna matrimonial facultativo derivado de Ja
aconfesionalidad de aquellos Estados; sistema en cuyo juego apa-
rece la nocién de orden piblico, impidiendo que algunos matri-
monios canénicamente vilidos logren eficacia civil por ser contrarios
a ciertos impedimentos, que, con ese caricter de orden publico,
sanciona el Estado de dos maneras: con la nulidad de las unio-
nes civiles que los contravienen y con la simple privacién de los
efectos civiles de los matrimonios candnicos celebrados por las
partes a pesar de tales impedimentos. La inscripcién es la ga-
rantia de la observancia incondicionada de tales normas integran-
tes del orden piblico en materia matrimonial. Por eso, si bien no
es cierto que la transcripcién tenga cardcter constitutivo de los
efectos civiles para los matrimonios canénicos no afectados por
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esas normas de orden piblico (Gnicos matrimonios susceptibles de
transcripcién), es indudable que tiene una funcién muy definida
frente a los matrimonios candnicamente vilidos que contravienen
las normas de orden ptblico civil: es una barrera infranquea-
ble que les niega, eficacia civil, aunque no determina invalidez,
por cuanto no considera ilicitas tales uniones, que en otro caso
serfan tratadas como un concubinato.

En tales sistemas conviene distinguir dos grandes grupos den-
tro del matrimonio candnico no inscrito: los que no se inscribieron
por incuria de las partes o por razones muy atendibles, y aquellos
otros que no se inscribieron porque el Estado les cerré sin més el
acceso a su Registro.

En nuestro sistema no cabe hablar de matrimonios candnicos
no susceptibles de inscripcién y se comprende por la confesiona-
lidad del Estado espafiol, que de nuevo consagra el articulo pri-
mero del Concordato al decir que «la rehglén catdlica, . apostdli-
ca y romana sigue siendo la tnica en la nacidn espafiola y goza-
rd de los derechos y de las prerrogativas que le corresponden en
conformidad con la ley divina y el Derecho candnico». Nuestro
sistema matrimonial no es facultativo: asi resulta ya del articu-
lo 42 del Cédigo Civil, ahora reforzado por el Concordato al de-
cir que «en materia de reconocimiento de matrimonio mixto entre
personas catdlicas y no catdlicas, el Estado pondrd en armoma. su
propia leg1513C10n con el Derecho candnicon.

La inscripcién no tiene en el sistema concordatano espafiol
ese tercer fin que acabamos de indicar. No nos importa repetirlo
porque creemos firmemente que la daridad acerca de este punto
evita el peligro de aplicar en su exégesis principios que le serian
extrafios al trasladar-—sin previo examen-—alguna de las opinio-
nes que encontramos en la doctrina italiana o portuguesa.

Dejando, pues, este tercer fin de las inscripciones, volvamos
de nuevo a cada uno de los otros dos.

La inscripcién, deciamos, representa el monopolio por el Es-
tado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién del matsi-
monio candnico.

Es un tema de prueba y nada mds; aunque no de prueba vul-
gar, sino de prueba privilegiada. Por eso es exacta la expresion
del articulo 23 del Concordato al decir que «el Estado espafiol
reconoce plenos ejectos civiles al matrimonio celebrado segin las
normas del Derecho canénico.» El Estado no crea los efectos ci-
vﬂes sino que los reconocg simplemente, refiriéndolos, como a su
unica fuente de origen, a “la celebracién del matrimonio en con-
formidad con las normas de la Iglesia. Pero se afiade—en el Pro-
tocolo—que «para el reconocimiento, por parte del Estado, de los
efectos civiles del matrimonio canénico serd suficiente que el acta
de matrimonio sea transcrita en el Registro Civil correspondienten.

La frase para nosotros subrayada serd suficiente pudo ser sus-
tituida por esta otra, tal vez mds exacta: serd mecesario sin oiro
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requisito. La redaccién que acoge el Protocolo, menos precisa.
pero més simpética en cuanto demostrativa de la buena disposi-
cién del Estado hacia la Iglesia, quiere poner de manifiesto que
la inscripcién se exige como requisitc de limitado alcance:
como requisito para lograr la constancia registral de un matrimo-
nio plenamente vélido como formado al amparo de la legislacién
de la Iglesia. Eso se quiere decir, leyéndose entre lineas, que no se
pretende poner ninguna traba—a diferencia de los sistemas ita-
liano y portugués, que se tuvieron muy en cuenta al redactar el
Concordato espafiol—a la eficacia civil del matrimonio. Sélo se
exige constancia en el Registro; nada més que eso: y, por tanto,
todos los matrimonios que sean vilidos para la Iglesia son tam-
bién eficaces—sin excepcién alguna-——para el Estado con sélo cum-
plir, a efectos probatorios, el requisito de la transcripcion.

De aqui se deriva un principio fecundo para la interpretacién
de nuestro sistema concordatario: el de facilitar al maximo la
inscripcién del matrimonio canénico para lograr lo que es ob-
jetivo claro del acuerdo entre las dos Potestades: que todo ma-
trimonio pueda practicamente desarrollar su eficacia civil, porque
el matrimonio candnico es a la par una institucién religiosa y una
institucién social, que tanto iraporta a la Iglesia como at Estado,
que le acoge con el mayor interés para otorgarle plena tutela.

Pero volvamos a la funcién probatoria que la transcripcidén
realiza.

Cuanto llevamos dicho en orden al limitado alcance del requ:-
sito de la registracidén que se exige al matrimonio canénico lo hamn,
expresado con pocas palabras Pérez Gonzdlez y Castdn al decir-
nos: «A diferencia de lo que sucede en el Derecho civil alemdn,
la inscripcién en el registro o liene valor alguno para el dereche
privado sustantivo, sino sélo para la prueba del acto», y recuer-
dan al efecto los articulos 53 y siguientes de nuestro Codigo Ci-
vil (66). : :

Frente a esta doctrina se alza la de quienes atribuyen
cardcter constitulivo a la registracién civil del matrimonio canéni-
co, y también el parecer de quienes llaman al acta del Registro
Civil titulo de estado matrimonial,

La primera de estas opiniones—que Cuenta con escasos parti-
darios (67)—no requiere, después de lo que llevamos dicho, espe-
cial refutacién. Tan sdélo nos interesa hacer constar que el cardc-
ter constitutivo tiene, para sus sostenedores, el mejor apovo en
la contradiccién existente entre los articulos 76 y 77 del Cddigo
Civil, contradiccién desaparecida en el reciente Concordato.

Mayor interés ofrece la teoria del titulo de estado. La defien-
de, enter otros, Royo Martinez, que la expone con gran clari-

(60) Amnotaciones a Kirp y Worr: Derecho de Familia, 1, Barcelona, 1941,

pag. 134.
(67) La detienden Masa Orriz, en el estudio ya citado, y FErNxANDEZ VI-
VANCOS, Guis del Kegistro (rvil, Madeid, 1949, pag. 95.
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dad (68). Nos dice este autor que para la constancia del szatus fa-
miliae que origina el matrimonio, as{ como para proveer a los
cényuges de un Zzulo de estado matrimonial sirve el Registro. Por
ello el matrimonio no se prueba, estrictamente hablando, sino
cuando el titulo no existe o es contravertida la validez o la vera-
cidad del mismo. Normalmente, el matrimonio se acrediia a to-
dos los efectos civiles mediante el acta que existe en los libros del
Registro Civil, y ese acta, asi como los certificados de la misma
obtenidos, constituyen el titulo del estado matrimonial. La di-
ferencia entre el simple medio de prueba y el zitulo es patente. La
prueba es un indicio, més o menos satisfactorio, demostrativo o
vehemente de que un hecho ha tenido lugar, y tal indicio, por si
solc o puesto en relacién con otros indicios de igual o diversa in-
dole que lo corroboren o lo contradigan, permite y suscita la forma-
cién de un juicio acerca de la suficiencia demostrativa que debe
ser atribuida a la prueba. El #ifulo acredita el hecho en él consig-
nado, con eficacia tal, que la realidad de ese hecho no puede ser
puesta en duda mientras el titulo subsista, por lo que toda con-
tradloc:lon del hecho ha de ir precedida o dcornpanada de la im-
pugnacién del titulo.

Si, como suele suceder, estdn tasadas por la ley los medios
y circunstancias para impugnar un titulo o si el derecho a impug-
natlo sdlo se confiere a determinadas personas, el titulo produce
respecto a estas personas, mientras que no lo impugnen, y res-
pecto de todag las demds personas, en tanto que por quien pueda
20 se consiga la invalidacién, una credibilidad plena e incondicional
que excluye la viabilidad de toda duda o desconocimiento con efi-
cacia juridica.

Corolario de cuanto queda dlcho—conduye Royo—es que
mientras que la preconstitucién de un medio de prueba se suele
dejar a la iniciativa de los partlculares es el Estado quien culda
de preparar y expedir, a través de funcionarios dotados de fe pd-
blica, los titulos acreditativos de aquellos hechos cuya constata-
cién es de interés general o pablico. Y tras indicar que el Cédigo
Civil no establece de modo expreso esta distincién entre simple
medio de prueba y titulo de estado, la ve implicita en el articulo 52
al decir que los matrimonios {civiles meramente o candnicos) con-
traidos después de la entrada en vigor del Cédigo Civil se pro-
bardn (a efectos civiles) «sélo por certificacién del acta del Re:
gistro Civiln ; este es, pues, el titulo de estado, suficiente por si
slo para acreditar el estado civil de marido y mujer.

A la doctrina anterior nada de fondo tenemos que objetar por
entender que expresa fielmente la funcién exacta del Registro
Civil ; sélo estimamos que la terminologia no es afortunada, por-
que puede prestarse a confusion.

€Creemos preferible la terminologia de Federico de Castro, que

(68) Derecko de fomiliz, Sevilla, 1049, pags. 93 y ss.
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habla en nuestro caso de «titulo de legitimaciénn (69). A su jui-
cio, conviene distinguir para evitar confusiones, ficiles y frecuen-
tes, tres significados en que puede emplearse la frase «titulo de
estado»: 1. Como «causa iurisn; asi se utiliza al decir, for
ejemplo, que el titulo del estado de hijo es la procreacién en ma-
trimonio ; 2. Como forma ptblica y solemne en que consta el es-
tado civil; por ejemplo, en las partidas de los libros del estado
civil; 3. Como el documento o documentos, de cualquier clase,
con los que se puede probar el estado civil; asi, por ejemplo,
cuando se llaman titulos al acta de nacimiento, a un documento
auténtico y a una sentencia firme (arts. 115 y 116 del Cddigo
Civil). Para distinguir estos tres significados convendria desig-
narlos con nombres distintos, que podrian ser: titulo de adqui-
sicidn, titulo de legitimacién y titulo probatorio.

Y refiriéndose al titulo de legitimacién, nos dice que en las
situaciones juridicas se puede distinguir, con mds o menos clari-
dad y precisién terminolégica, entre el fitulo juridico y la mera
justificacién de ejercicio. En ciertas instituciones, la diferencia-
cién ha tenido tal importancia, que se ha podido aislar una cau-
sa especial y propia para el ejercicio legitimo o normal de las fa-
cultades derivadas de la titularidad y es lo que se puede denomi-
nar titulo de legitimacién. El estado civil requiere particularmente
que se destaque el titulo de legitimacién, porque su necesidad de
fijeza y general eficacia ha llevado a buscar el modo de evitar las
dificultades y complicaciones que significaria la investigacién de
la realidad y validez de cada titulo de adquisicién del estado ci-
vil y porque la intervencién del Estado ofrece los medios para
crear un modo ficil y claro de conocer las situaciones del estado
civil con la seguridad suficiente para la vida juridica normal.

Advierte también. Castro que el fitulo de legitimacién no re-
emplaza, ni puede hacerlo, al titwlo de adquisicién, y como tal, no
es siquiera un elemento o requisito de la adquisicién ; su signifi-
cado y eficacia estdn en facilitar que determinadas circunstancas
externas (las que constituyen el titulo de legitimacién) bastan para
que se puedan ejercitar las facultades de estado sin necesidad de
comprobar la existencia del titulo de adquisicién. En ciertos ca-
sos, para reforzar el valor del titulo de legitimacidn, se le eleva a
requisito «sine qua non» para el ejercicio normal de las faculta-
des, y anota que ésta parece ser la interpretacién que hay que
darle al articulo 77 del Cédigo Civil, conforme a la jurispruden-
cda (sentencias de 16 de febrero de 1892, 21 de noviembre de
1916, 21 de noviembre de 1918 y, sobre todo, la de 15 de febre-
ro de 1928); y, por otro lado, su falta limita su eficacia respec-
te a terceros {arts. 77 y 316 del Cédigo Civil), El estado civil tiene
dos titulos de legitimacién: uno, normal y preferido, la inscrip-
cién o azotacién en el Registro Civil, y otro, subsidiario o com-

160) LDerecho civit de Espasia, 11, 1, Madrid, 1952, pags. 78 y ss.
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plementario, la posesién de estado (arts. 53 y 54 del Cédigo Civil).

Cierto que la partida del Registro Civil no es un vulgar me-
dio de probar; es algo més, un titulo de legitimacién, la tdnica
e insustituible prueba, sélo suplible por otras cuando no haya
existido aquélla o hubieren desaparecido los libros del Registro o
se suscite contienda ante los Tribunales, pero tampoco crea una
mera realidad juridica material. Su alcance, concluye Castro, no
puede exceder de su finalidad: ofrecer un instrumento técnico
para que sea ficil conocer y para que sea mds sencillo ejercitar
las facultades que nacen de cada estado civil, del verdadero esta-
do civil, y no hay por qué darle un alcance que contradiga su
propio origen y naturaleza.

En resumen, entendemos nosotros que la transcripcién es re-
quisito exigido por la ley civil como 2itulo legitimador, a efectos
civiles, del matrimonio candnico; es decir, como normal medio
de prueba para el ejercicio de las facultades derivadas directa-
mente del propio matrimonio canénico, que constituye el tnico
titulo de adguisicién de tales efectos.

De donde derivan los siguientes caracteres, que en este aspec-
to configuran la naturaleza de la inscripcién :

a) Es algo mds que un vulgar medio de prueba, porque no pue-
de ser suplida sino en determinados casos (cuando los libros
del Registro Civil no hayan existido o hubieran desaparecido:
articulo 53 del Cédigo Civil).

b) Es un medio de prueba privilegiado en cuanto favorece
al que la invoca con la presuncién de veracidad, imponiendo al
que la niegue la carga de la prueba contraria, que podri invo-
car entonces «toda especie de prueba» (art. 53 del Cédigo Civil).

c) Es ol medio dnico para lograr el cjercicio de los efecios
civiles del matrimonio candnico, segin dispone claramente el Con-
cordato al decir que «para el reconocimiento, por parte del Es-
tado, de los efectos civiles del matrimonio candnico serd suficien-
te que el acta del matrimonio seq lranscrit@ en el Registro Civil
correspordienter.

d) Pero los efectos cviles han de referirse siempre, como a
su causa y origen, a la celebracion del matrimonio, no a la ins-
aipcién: «Se entiende que los efectos aviles de un matrimonio
debidamente transcrito regerdn a partir de la celebracidn candnica
de dicko matrimomio.y» {Protocolo, nim. 4.)

Con ello ya hemos rozado el segundo de los fines que descu-
brimos en la inscripcidn: junto a ser un monopolic por el Es-
tado de la prueba, a efectos civiles, de la celebracién del matri-
moio, seitaldbamos el de ser también el medio de dar constancia
de tal celebracién ea un Registro de cardcter piblico.

Ahora debemos hacer algunas indicaciones sobre la publicidad
que la inscripcién persigue :

Hablar de publicidad es tanto como decir presuncién de vera-
cidad. En este sentido puede afirmarse que la inscnipcién lleva
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consigo el establecer la «verdad oficial» respecto a la existencia
y consiguientes efectos civiles del matrimonio candnico.

El Registro «publica» el matrimonio candnico, pero no sélo
en el sentido de permitir a cualquiera e} informe acerca de su exis-
tencia. Esto, que podemos denominar publicidad formal del Re-
gistro Civil, es algo, pero no todo lo que el Registro persigue.
Se quiere més: que todos los que tengan interés en cuanto hace re-
ferencia a la eficacia civil del matrimonio candnico, encuentren en
el Registro, por virtud de la inscripcién, una garantia.

Pero serfa muy expuesto al error el creer que aqui todo gira al-
rededor de la figura del tercero, como ocurre en el Registro de la
Propiedad.

Coinciden ciertamente ambos Registros en su afdn de eliminar
los peligros que para la vida juridica entrafia la clandestinidad.
Pero la analogia no va més lejos de éste y algtn otiro punto de
poca monta.

El designio de uno y otro Registro son muy diversos. Mira el
inmobiliario a proteger la seguridad del trafico amparando al ter-
cero contra los riesgos de la clandestinidad. El civil tiene, por
su parte, mds altos alcances: quiere igualmente eliminar la clan-
destinidad, pero en obsequio de los intereses de los terceros y tam-
bién de los propios oényuges cuyo estado se publica.

Por eso la funcidn legitimadora de la inscripcién hace refe-
rencia no sélo a los terceros, sino antes que nada a los propios
cényuges, aunque los terceros necesitan apoyarse em el Registro
si pretenden aprovecharse de cualquier derecho que reconozca como
titulo originador el matrimonio candnico.

En el Registro inmobiliario, la figura del tercero aparece 1
partir de la inscripcién. En el Registro Civil tiene especial relie-
ve antes de ella. :

Es este un rasgo que conviene examinar.

Poco encontramos en nuestras “leyes acerca de la eficacia del
Registro Civil en relacién a terceros; es decir, acerca de los be-
neficios que obtiene el tercero de la inscripcidn.

Pero si existe algln precepto que nos habla de la proteccién
que el tercero merece por la falta de inscripadn.

Dispone el articulo 316 del Coédigo Civil que la emancipacién
habri de anotarse en el Registro Civil, #no produciendo entretanto
efecto contra terceros. La Sentencia de 1 de octubre de 1910 de-
clara que «no hay precepto que para la validez v eficacia de la
emancipacién exija la anotacion previa, y sdlo si cuando ese requi-
sitc no ¢ llena deja de producir efectos contra tercerosn. De
donde resulta que el tercero no se toma en cuenta, en este caso,
por el Registro Civil a partir de la inscripcién sino justamente
mieatras la inscripcion no se practica.

Algo semejante ocurre en tema de inscripcién del matrimo-
nio candnico: «Cuando la inscripcién del matrimonio sea soli-
atada una vez transcurridos los cinco dias de su celebracién, 4:-
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cha inscripcidn mo perjudicard los derechos adguiridos, legitima-
menite, por lerceras personas.n (Protocolo nim. 4.)

Ya habia dicho el Tribunal Supremo, al interpretar el articu-
lo 77 del Cédigo Civil, que su ltimo apartado se refiere en cuwanto
a perjudicar a los terceros interesados, sblo desde que se inscri-
be el matrimonio, (Sentencia de 15 de febrero de 1928.)

El criterio que esta doctrina mantiene, en aplicacién del ré-
gimen del Cédigo Civil, coincide sélo en parte con el que ahora
acoge el Concordato espafiol, pues en éste la protecciéon del ter-
ceto sblo se produce—con relacién a los derechos por él adquiri-
dos antes de ser transcrito el matrimonio candnico—cuando la ins-
cripcidn se practica una vez transcurridos los cinco dias de su cele-
bracion.

i ¢ Cémo explicar criterio semejante? Porque parece que la pro-
teccién de los terceros deberia alcanzar a todos los supuestos y
no sélo en los casos de «transcripcién tardia».

A nuestro juicio, todo se explica si se tiene en cuenta el ca-
rdcter propio de la publicidad que el Registro Civil organiza para
el estado de las personas. :

Supongamos, por ejemplo, que una mujer casada comprara,
sin licencia de su marido, una cosa cualquiera a un tercero. Si al
tiempo de celebrar este contrato el matrimonio figuraba ya trans-
crito en el Registro Civil, el marido podria ejercitar la accién de
anulacién que la ley le otorga en atencidn a su «soberania fami-
liar» ‘como dice con frase expresiva la Resolucién de 23 de abril
de 1929. Claro se ve que, en este caso, la proteccion del Registro
no alcanza al «terceron, sino al marido; es decir, a quien no {ué
parte en el contrato: el marido, que es «parten en el matrimo-
nio, «es tercero» respecto de la compraventa.

Pero si la compraventa fué celebrada antes de hallarse inscri-
to en el Registro tal matrimonio, habrd que distinguir: si la ins-
cripcién se realizara después de la compraventa, pero dentro de
fos cinco dias de la celebracién del matrimonio, el tercero vende-
dor se vera también sometido a los efectos de la impugnacién
que el marido solicite. En otro caso—si se practica tardiamente I1
transcripcién—queda protegido el tercero y desprovisto de tutela
el marido de la contratante.

Es evidente que, en el caso del matrimonio, la publicidad del
Registro civil no tiene tanto por fin la proteccién del teccero, para
ponerle a salvo de los inconvenientes de la clandestinidad, como
la tutela de la familin, que puede experimentar perjuicios mas
graves ror el hecho dz= permanecer oculto el matrimonio. El plazo
de cinco dias e establece por una doble razén: 1) para estimular
a los cényuges, o a cualquiera que tenga en cllo un interés legi-
timo, a que promuevan }a transcripcidn; 2) para que el perjuicio
que los terceros puede alcanzar por la cland:stinidad se limite 2
un corto espacio de tiempo. La ley parece estimar culpable la clan-
destinidad que dura mds de cinco dias—por ser plazo bastantz
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para lograr la transcripcién—, y por eso en la transcripcion tardia
protege siempre al tercero. No lo hace anteriormente porque la fina-
lidad del Registro no es sélo la tutela del tercero, sino también
los intereses familiares, que son casi siempre de més subido valor
a los ojos de la ley.

Digamos, por tltimo, que la constancia en el Registro civil del
matrimonio canénico—lograda mediante su inscripcién—permi-
te a todos apoyarse en el Registro como «verdad oficialy. Esta
es la publicidad material, que se traduce Gnicamente en las venta-
jas que el acta brinda a quien la esgrime: las ventajas de ser
prueba y presuncién juridica iuris tantum del estado conyugal,
ya que incumbe la carga de la prueba a quien la contradiga judi-
cialmente (art. 53 del Cédigo civil).

8. Modo de Uevar a cabo la inscripcién.—ILeemos en el Pro-
tocolo final del Concordato que la franscripeidn se seguird levan-
do @ cabo como en el momento presente.

: Qué alcance tiene tal declaracién?

A nuestro juicio, el Concordato no ha tenido presente el de-
talle del procedimiento, propio de la previsién reglamentaria, sino
las lineas fundamentales del sistema.

Al decir que la transcripcién se seguird llevando a cabo como
en el momento presente, ha querido dejarse muy bien sentado el
cardcter de la transcripcién, para que no se le atribuyan otros fines
que los resefiados por nosotros al examinar su naturaleza juridica.

Confirma este punto de vista la frase que precede a la declara-
cién que examinamos, cuando declara que «para el reconocimien-
to, por parte del Estado, de los efectos civiles del matrimonio ca-
nénico, serd suficiemte que el acla del matrimonio sea transcrita
en el Registro civil correspondiente».

Quiere decirse que, al efecto, no se exigird ningin otro requi-
sito; ninguno de aquellos que acompafian a la transcripcidn, o
la preceden, en los sistemas italiano y portugués: proclamas civi-
les; examen de] funcionario civil sobre impedimentos ; certificado
del propio funcionario, indispensable para que pueda el pérroco
proceder a la celebracién del matrimonio hecha por el pirroco al
funcionario del Registro, etc.

Y se afiade que, «no obstante, quedan convenidos los siguien-
tes extremos: ...n En rigor, las novedades que se establecen o
significan normas para llenar lagunas del sistema hasta ahora vi-
gente {determinacion de las personas que pueden instar la trans-
cripcién y momento en que puede practicarse) o son confirmativas
de la naturaleza que ya tenia el sistema de transcripcién (tal como
habia sido interpretado por la jurisprudencia), que ahora se acla-
ra y se refuerza, si cabe, en el sentido que hemos indicado al ha-
blar de su naturaleza.

Esto dltimo representa la supresién de la presencia del funcio-
nario del Estado en la celebracién del matrimonio. Refuerza la
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naturaleza de la transcripcidén como mero «titulo de legitimacién»,
al no hacer depender el reconocimiento de los efectos civiles de la
circunstancia de no haberle dado aviso los contrayentes.

¢ Quiere esto decir que, en lo sucesivo, no deberd darse aviso
al Juez municipal y que éste no podré hallarse presente en el acto
de la celebracién?

A nuestro juicio—y parece que en tal sentido se llevaron a cabo
las negociaciones entre ambas Potestades—se ha buscado consegulr,
con la férmula que el Protocolo sanciona, un sistema de médxima
armonia para lograr a un tiempo la 1ndependenc1a de la autoridad
eclesidstica en lo relativo a la celebracién del matrimonio candnico
y la garantia de que el matrimonio serd inscrito en el Registro civil,
si a ello no se oponen razones particulares (tal es el caso del ma-
trimonio secreto).

Entendemos que la frase «la transcripcién se seguird llevando
a cabo como en ¢l momento presente», conduce a mantener el previo
aviso de los contrayentes al Juez municipal y la presencia de éste
en el acto de la celebracién. De tal manera se evita imponer al pé-
rroco la obligacién de transmitir la partida al Registro civil, y se
evita también que por descuido o negligencia los contrayentes no
la transmitan tampoco. El modo mds practico de facilitar la ins-
cripcién—deseo evidente de la Iglesia y del Estado—es dejar las
cosas como hasta ahora, con la tnica salvedad de que «en ningun
caso la presencia del funcionario del Estado en la celebracién del
matrimonio candnico serd considerada condicidn mecesaria para el
reconocimiento de sus efectos civiles». o(Protocolo nam. 1. )

La presencia del funcionario civil contimia, con el cardcter que
le otorgaba el articulo 77 del Cédigo civil: «con el solo fin de ve-
rificar la inmediata inscripcién en el Registro civil». Pero se supri-
me como requisito para el reconocimiento de la eficacia civil del
matrimonio ; ésta se enlaza directamente con la inscripcién, cual-
quiera que sea el medio de practicarla: a través de la presencia del
funcionario del Estado en el acto de la celebracién, o mediante la
transcripcién ulterior de la partida sacramental solicitada por los
contrayentes o pedida de oficio por el propio parroco.

9. Legitimacién activa.—Dispone €l Protocolo final, en su
ntimero 2.°:

«La inscripcién de un matrimonio candnico que no haya sido
anotado en el Registro ipmediatamente después de su celebracién,
podrd siempre efectuarse a requemento de cualquiera de las par-
tes o de quien tenga un interés legitimo en ello.

»A tal fin, serd suficiente la presentacién en las Oficinas del
Registro civil de una copta auténtica del acta de matrimonio ex-
tendida por el pérroco en cuya parroquia aquél se haya celebrado.

nLa citada inscripcién sera comunicada al pdrroco competen-
te por el encargado del Reglstro civil.»

El punto de mayor interés que esta declaracién plantea es el
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relativo a determinar lo que debe entenderse en la frase «quien
tenga un interés legitimo en ellon.

Pero, antes de examinarlo, se nos ocurre observar que de este
numero del Protocolo se extrae una consecuencia evidente en or-
den a la improcedencia absoluta de plantear entre nosotros aque-
lla cuestién que vimos debatian los autores italianos: el de la
autonomia de las partes para negar a su matrimonio los efectos ci-
viles.

La transcripcién puede exponerse «a requerimiento de cualquie-
ra de las partesn. Y no se pone, en este punto, limitacién nin-
guna. Es tanto como decir que no se requiere el «consentimiento»
de ambas partes para la registracién civil. Recuérdese que éste
era—con el llamado «principio de la libertad matrimonialn—el
apoyo mis firme de los que defienden la tesis favorable a tal auto-
nomia. El ntimero 4.° del Protocolo no habla para nada de con-
sentimientos de ambas partes; antes, al contrario, declara expre-
samente que puede instar la transcripcidén cualquiera de ellas. Y
no existe entire nosotros aquel principio de la «libertad contrac-
tual», corolario del sistema facultativo. Nuestro sistema matrimo-
nial es de 51gno d1s+1nto, 'y por eso los efectos civiles acompafian
a toda unién candnica, sin que puedan las partes oponerse a la
transcripcién para prlvarles de aquellos efectos. El caso del ma-
trimonio de conciencia es caso especial, que discurre por cauces
muy distintos de los que sirven de fundamento a la doctrina de
la «autonomian,

Todo lo dicho nos lleva a creer que en nuestro sistema con-
cordatorio se pretende favorecer al mdximo la transcripcién del
matrimonio canénico, porque de esa manera se facilita el recono-
cimiento practico de sus efectos civiles.

Por esta consideracién, estimamos que hay que interpretar con
generosidad la frase o de quien tenga un interés leghtimo en ello.

Como acertadamente indica Castro, al estudiar el Registro ci-
vil (70), en las facultades dirigidas a declarar el estado civil pre-
domina el principio de orden publico; en las facultades para cam-
biar el estado civil o para 1mpugnar1e domina el caricter perso-
nal. Por ello, la facultad de hacer que se declare la realidad y que
se rec’uflquen falsas apariencias o mentidas afirmaciones la tiene
toda persona que ostente para ello un interés legitimo, entendien-
do por legitimo un interés de orden econbémico o moral.

i Deberd aceptarse sin mds que toda persona que tenga inte-
1és econémico o moral en que el matrimonio conste en el Registro,
pueda instar la correspondiente transcripcién de la partida sacra-
mental ?

A nuestro juicio, esta interpretacién amplia, que nos parece
como regla general la mis ajustada al texto concordatorio, ha de
Limitarse con una excepcién: la que exige el peculiar caricter del

(70) Derecho (nnl de Espana, 11, 1, pag. go.
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matrimonio secreto de conciencia, del que nos ocuparemos més ade-
lante, volviendo entonces sobre el particular.

Repdrese, finalmente, en la gran facilidad con que puede pe-
dirse la transcripcién, pues basta «la presentacién en las Oficinas
del Registro civil de una copia auténtica del acta de matrimonio
extendida por el parroco en cuya parroquia aquél se haya cele-
brado».

Es también de notar que el Concordato se ha cuidado en no
imponer al pédrroco ninguna obligacién en todo lo que se refiere
a los tramites para la eficacia civil del matrimonio canénico. No
le impone ]a comunicacién al funcionario del Registro: eso lo ha-
rdn las personas que soliciten la transcripcidn, quienes obtendrén,
al efecto, «una copia auténtica del acta de matrimonio extendida
por el péarrocon, pero esto no es un deber que le impone el Esta-
do, sino la Iglesia, en el canon 1.103 del Codex Juris Canonici.
Por ello, entendemos que no hay inconveniente alguno—antes pa-
rece muy respetuoso del criterio de ambas potestades—en que los
parrocos comuniquen directamente al Registro civil la celebracién
del matrimonio. Es de recordar el articulo 3.° del Real Decreto
de ¢ de febrero de 1875: «Se ruega y encarga a los Reverendos
Prelados dispongan que los pdrrocos suministren directamente a
los jueces encargados del Registro civil noticia circunstanciada, en
la forma que determinan los Reglamentos, de todos los matrimo-
nios que hayan autorizado desde la fecha en que empezd a cum-
plirse la Ley citada de 1870 y de los que en adelante se auto-
ricen.»

El texto del Protocolo se debe, sin duda, a querer evitar que
pueda considerarse al parroco como funcionario piiblico estatal,
pues ya vimos que cuando se le atribuye tal cardcter es como me-
dio para exigirle responsabilidad de orden personal.

El Concordato extrema la nota en este punto, al afiadir que
«la citada inscripcidn serd comunicada al parroco competente por
el encargado del Registro civiln. :

10. Transcripcién posterior a la muerle de uno o de ambos
cényuges.—Otra novedad interesante del Concordato es la previ-
si6n acerca de este punto: «La muerte de uno o de ambos cén-
yuges no serd obsticulo para efectuar dicha inscripcién.» (Pre-
tocolo, num. 3.) :

La norma constituye un argumento mds para negar en abso-
luto entre nosotros el refonocimiento de autonomia en los cényu-
ges en orden a destituir de efectos civiles a su matrimonio ca-
némnico.

Y entrafia también la imposibilidad de atribuir en el sistema
concordatario espafiol cardcter constitutivo a la inscripcidén de
las uniones celebradas en armonia con el Derecho candnico: si la
inscripcién fuera la causa productora de los efectos civiles, no
se comprende cémo cabe pedirla después de disuelto el matrimo-



La inscripeidn del mabrimonie candénioo 106

nio por la muerte de los cényuges. Pero si la inscripcién es el cauce
para obtener tan sdlo un «titulo legitimador», no se ve obstéculo
en ello, porque los efectos civiles del matrimonio," ya producidos
durante el matrimonio, pueda interesar hacerlos valer después de
la muerte de los cényuges.

11. Efectos del matrimonio frente a terceros.—Pero de donde
resulta con mayor claridad la naturaleza de la inscripcién es del
numero 4 del Protocolo:

«Se entiende que los efectos civiles de un matrimonio debi-
damente transcrito regirdn a partir de la fecha de la celebracién
candnica de dicho matrimonio. Sin embargo, cuando la inscrip-
cién del matrimonio sea solicitada una vez transcurridos los cinco
dias de su celebracién, dicha inscripcién no perjudicard los de-
rechos adquiridos, legitimamente, por terceras personas.»

Establécese una regla y una excepcién.

Regla general: Después de la inscripcién entran en vigor
(regirén) los efectos civiles que desde su celebracién habfa ya_ pro-
ducido el matrimonio candnico por su propia virtualidad, como
su «causa». Podria hablarse aqui de retroactividad de la ins-
cripcién, pero nos parece término expuesto a confusiones, por lo
gue preferimos evitar su empleo.

Excepcién: La transcripcién tardia (la no solicitada dentro
de los cinco dias siguientes a la celebracién del matrimonio) «no
perjudicard los derechos adquiridos, legitimamente, por terceras
personas».

El examen de la excepcién permite apreciar con claridad el
alcance de la regla general.

Es de advertir, ante todo, que la transcripcidn tardia (término
que nos parece sencillo y expresivo para denominar el supuesto)
tiene lugar «cuando la inscripcidén del matrimonio sea solicitada
una vez transcurridos los cinco dias de su celebracién»., No im-
porta el momento de la transcripcidn, sino el de su solicitud al
funcionario del Registro, lo que nos lleva a creer que el nuevo ré-
gimen concordatario pretende estimular a los que tengan en ello
interés a ‘poner los medios a su alcance para obtener la transcrip-
cién, pero no les impone las consecuencias de su falta cuando se
deben a causas que no les son imputables por no depender de su
voluntad.

El punto de mayor importancia es la determinacién del al-
cance que deba darse a la frase «derechos adquiridos, legitima-
mente, por terceras personas». Aqui es necesario precisar qué
debe entenderse por «derechos adquiridos», qué sentido tiene la
expresion wadquiridos legitimamenten y cudles son las uterceras
personasy» Clyo perjuicio uiere evitarse.

Estimamos que el término «derechos adquiridos» es equiva-
lente ‘a 1a expresién «derechos nacidos» que emplean las reglas 1.°
¥y 4.* de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, que, a
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juicio de Castro, comprende no sélo los derechos subjetivos en
estricto sentido, sino también «las situaciones juridicas interinas
que existan o hayan existido; no, en cambio, las meras expec-
tativas o esperanzas (71).

Qué quiere decirse con la frase «derechos adquiridos legi-
timamenten ? Porque lo mismo puede entenderse como expresiva
de los derechos adquiridos de acuerdo con la ley, que como ex-
ponente de que tales derechos se hayan adquirido con particular
legitimidad.

Creemos que en el Concordato la frase se ha empleado en este
segundo sentido y podria haberse sustituido por esta otra: «de-
rechos adquiridos, con buena fe, por terceras personas».

Lo entendemos asi por el sentido que preside todo el régimen
concordado; pero en todo caso puede legarse a igual conclusién
con sblo parar mientes en la causa justificativa de la proteccidén
que se procura a los terceros en el supuesto legal.

Afirma Puig Pefla (72), al estudiar los efectos juridicos de la
inscripcién en el Registro civil, que «la no inscripcién de un he-
cho descarga al tercero de la necesidad d: conocerlo, librdndclo
de las consecuencias de su ignorancian.

La falta de inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro
civil puede determinar un estado aparente distinto del real en
los coényuges, que lleve a los terceros a temerlos por no casados.
Si un tercero adquiere derechos antes de la inscripcidén del ma-
trimonio, sélo serd digno de tutela cuando obré de buena fe (73).
La interpretacién contraria llevaria consigo el proteger la mala
fe, no en perjuicio de la parte que contratd con el tercero, sino en
perjuicio de la familia creada por el matrimonio no transcrito.

Esta es la interpretacién mds equitativa, la mds acorde con
nuestro sistema de Registro civil y la que mejor explica el em-
pleo por el Concordato del término «derechos adquiridos legiti-
mamenten, ya que lo contrario conduce a sostener que el adverbio
«legitimamenten pudo no incluirse en el texto sin mengua del
sentido de la frase, y, como se sabe, hay que eliminar, en princi-
pio, cualquier interpretacién que tenga por superflua alguna de
las palabras empleadas en el texto interpretado.

Lo que no ros parece incluido en la expresidon «derechos ad-
quiridos legitimamente», es la necesidad de que se trate de ad-
quisiciones a titulo oneroso. No estamos aqui en el sistema regis-
tral inmobiliario, que protege al que adquiere con base en el

(71) CastrRO: Derecho (uil de Espawa, 1, Valladolid, 1942, pag. 577; vide
también su doctrina sobre las «situaciones juridicas interinass, pags. 517 ¥ ss. de
1a rmri1sma obra

(72) Introduccién al Derecho Civil espasiol; comdin vy foral, 2.2 ed. Barce-
lona, 1942, pag. 309.

(73) Entiende Castro, Derecho cwil de Espavia, 11, 1, pag. 85 que sdlo
podra beneficiorse con la convalidaciéon del acto (afectado por la nulidad del
estado civil) quien actie de buena fe.
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Registro contra el titular extrarregistral sélo en el caso de que
aquél lo haya hecho a titulo oneroso y con buena fe.

En el supuesto del texto que comentamos no hay pugna entre
dos titularidades, ni tampoco entre una situacién registral y otra
extrarregistral. La pugna se da—sobre la base de no haber ins-
cripcién del matrimonio—entre quien adquirié derechos de manos
de un «cényuge clandestino» y quien, en defensa del interés fa-
miliar, podria haber atacado el acto originador de tal adquisi-
cién del tercero si éste no estuviera tutelado por la circunstancia
de no existir la «verdad oficial» del Registro. Se le protege en
cuanto ignora la condicién.de cényuge del contratante, con ig-
norancia insuperable, por no estar registrada tal conchcmn pero
se le protege en todo caso, lo mismo si adquirié a titulo oneroso
gue si adquirié a titulo lucrativo. No encontramos, para la tesis
contraria, justificacién bastante. Serfa, a nuestro juicio, restrin-
gir, sin razén alguna, la amplitud del texto del Protocolo. Otra
cosa es la buena fe, que debe ser siempre exigida, so pena de
ponerros en contradiccidn con los fundamentos mismos del prin-
cipio de publicidad que rige toda la materia del Registro civil.

i Quiénes son, finalmente, esas «rterceras personas» cuyos de-
rechos adqumdos protege el Concordato?

La cuestién, a nuestro entender, es sencilla. Son terceros, en
este caso, todos los que no son partes del matrimonio; es decir,
todos, menos los propios contrayentes.

¢ Lo serdn también los hijos? Creemos que si, y en ellos podra
darse, en alguna ocasién, esa buena fe que nosotros exigimos para
cahflcar de legitima la adqmsmlon que se ampara, porque cabe
pensar que ellos ignoraban que la persona de quien adquirian fuera
su padre o su madre.

Examinado el alcance de ia excepcidén, podemos ya referirnes
al rico contenido de la regla general, en la que se manifiesta es-
pléndidamente la naturaleza de la inscripcién.

Veamos la suerte de los efectos civiles del matrimonio que se
produjeron—por virtud del matrimonio mismo—en el paréntesis
que acotan la celebracién candnica y la inscripcidn en el Registro.

En cuanto a los efectos patrimoniales la cosa es clara. Podran
hacerse valer, por quien ftenga interés en ello, todos estos efectos
con el apoyo de la inscripcién civil, que permite ahora obrar con
el arma de ese «titulo de legitimacion».

¢ Y en cuanto a los efectos meramente personales?

Aqui se nos presentan dos supuestos de 1mportanc1a a) la
suerte del matrimonio contraido por uno de los coényuges con
tercera persona durante el tiempo intermedio; &) la posibilidad
de perseguir los delitos contra la fidelidad conyugal {(adulterio
y bigamia) o el de abandono de familia cometidos también en
ese espacio de tiempo, es decir, antes de practicarse la trans-
cripcién.

A nuestro juicio, el matrimonio del primer supuesto serd nulo,
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a tenor de lo dispuesto en el articulo 51; y esto aun en el caso
de transcripcién tardfa, porque no cabe hablar aqui—seria ab-
surdo y monstruoso—de ningdn «derecho legitimamente adqui-
ridon.

Tampoco nos cabe duda de que pueden perseguirse los delitos
indicados. Tal es la doctrina del Tribunal Supremo, antes re-
cordada, a propdsito del delito de bigamia. ¢ Pero no habré algin
obstaculo propio del mecanismo del ordenamiento penal, que se
oponga a esta solucién?

Algunos autores italianos afirman, como vimos, que no pue-
den perseguirse los delitos comet1dos por uno de Ios cényuges
antes de la transcripcién, porque ello seria admitir «delitos re-
troactivos». Bien se comprende que tal parecer—que conduce a
grandes aberraciones—trae su origen en la docirina que ve en Ia
transcripcién el elemento comsiziutivo de los efectos del matrimo-
nio en la esfera del Derecho estatal. Su argumento es tanto como
decir que tales acciones no son punibles por no ser antijuridicas.

Que la antijuricidad es plena en tales casos, resulta de vio-
larse las normas que amparan a los cényuges y a la familia, nor-
mas que s¢ aphcan también con todo su rigor, aun antes de Ia ins-
cripeidn, porque ésta lo tnico que hace es ulegmmar» para el
ejercicio de las facultades que nacen del estado de cényuge y
para la exigencia de los deberes que tal estado lleva comsigo.

Y no cabe tampoco distinguir aqui entre la inscripcién reali-
zada en el término de los cinco dias y la inscripcién tardia,
porque el invocar como posible obstdculo la excepcidn que am-
para «los derechos adquiridos legitimamente por terceras perso-
nas», seria nada menos que invocar un derecho a la impunidad
(la de aquella persona con quien cometi$ el acto delictivo el cén-
yuge culpable).

12.  El matrimorio «in atriculo mortisn.—De él nos habla el
articulo 78 del Cédigo civil:

«Los que contra]eren matrimonio canénico in articulo morlis
podrin dar aviso al encargado del Registro civil en cualquier
instante anterior a la celebracién, v acreditar de cualquier ma-
nera que cumplieron este deber.

nLas penas impuestas a los contrayentes que omitieren aquel
requisito no serdn aplicables al caso del matrimonio in arficule
mortis, cuando conste que fué imrposible dar oportunamente el
aviso. En todo caso, para que el matrimonio produzca efectos
civiles desde la fecha de su celebraciéon, la partida sacramental
deberd ser inscrita en el Registro dentro de los diez dias si-
guientes. »

Cabe preguntar cuidl serd la suerte de este precepto después
del reciente Concordato.

Creemos que deben distinguirse dos cuestiones diversas: a) el
reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio candnico i ar-
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ticulo mortis; b) las penas impuestas a los contrayentes que omi-
tieran dar aviso previo al encargado del Registro civil.

En cuanto a la primera cuestién, es indudable que el matrimonio
canénico i articulo mortis debe quedar sometido al régimen co-
mun ; es decir, que si la inscripcidn en el Registro civil se practica
en término de quinto dia, producird sus efectos a partir de la cele-
bracién; y si se practica posteriormente, quedardn a salvo los de-
rechos adquiridos legx’timamente por terceras personas,

En cuanto a las penas de los contrayentes que no dieron culpa-
blemente aviso al encargado del Registro, deberdn mantenerse si
se mantiene—lo que, en prmc1p10 nos parece correct>—un sistema
genera] de sanciones para quienes contravengan el requisito del
previo aviso. Y por eso parece oportuna la salvedad de que «no se-
rdn aplicables al caso del matrimonio #n aritculo maortis, cuando
conste que fué imposible dar oportunamente el aviso»r.

13. El matrimonio de conciencia.—Consideracién distinta
merece el matrimonio de conciencia, a que se refiere el articulo 79
del Cédigo civil :

«El matrimonio secreto de conciencia, celebrado ante la Igle-
sia, no estd sujeto a ninguna formalidad en el orden civil, ni
producird cfectos civiles sino desde que se publique mediante su
inscripcién en el Registro.

Este matrimonio producird, sin embargo, efectos civiles desde
su celebracién, si ambos contrayentes, de comdn acuerdo, soli-
citasen del Obispo que lo haya autorizado un traslado de la par-
tida consignada en el registro secreto del Obispado, y la remi-
tieren directamente y con la conveniente reserva a la Direccién
General del Registro civil, solicitando su inscripcién. Al efecto,
la Direccion General llevard un registro especial y secreto, con
las precauciones necesarias para que no se conozca el contenido
de estas inscripciones hasta que los interesados soliciten darles
publicidad, trasladdndolas al Registro municipal de su domicilio.»

Para precisar este supuesto, conviene recordar la disciplina que
el Cédigo de Derecho canénico contiene en los cénones 1.104
a 1.10;.

Lidmase matrimonio de conciencia aquel que—sélo por una causa
gravisima y urgentisima—puede el Ordinario (pero no el Vicario
general sin mandato especial) permitir que se celebre sin procla-
mas vy en s2creto {canon I.104).

Caracteristicas, pues, de este matrimonio es el secreto con que
se celebra, por razén de una causa gravisima 'y urgentisima; de
ahi su nombre: matrimonio de conciencia o matrimonio secreto

Del secreto que acompafia a tal unién habla el canon 1.105:
«El hecho de permitir que se celebre matrimonio de conciencia
lleva consigo la promesa y obligacién grave de guardar secreto
por parte del sacerdote asistente, de los testigos, del Ordinario
y sus sucesores, y también de cualquiera de ijos conyuges, si el
otro no consiente en su divulgacién.»
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Mas tal obligacién cesa para el Ordinario en los casos a que
se refiere el canon 1.106: «La obligacién de esta promesa no se
extiende por parte del Ordinario al caso en que, de guardarse
el secreto, haya peligro inminente de escindalo o de injuria grave
contra la santidad del matrimonio, o si los padres no se preocu-
pan de- bautizar a los hijos habidos de tal matrimonio, o si los
hacen bautizar expresando nombres falsos y no dando cuenta al
Ordinario, en el plazo de treinta dias, de la prole habida y bau-
tizada y de quiénes son sus verdaderos padres, o si descuidan el
darles educacién cristiana.»

Quiere la Iglesia que en estos casos no se omita la constancia
registral del matrimonio, pero dicta para ello una norma especial
en €l canon 1.107: .

«El matrimonio de conciencia no debe anotarse en los libros
acostumbrados de matrimonios y bautizados, sino en el libro es-
pecial que se guardard en el archivo secreto de la Curia, del que
se hace mencién en el canon 379.» ‘

¢ Cudl serd la mente de la Iglesia en orden a la transcripcién
en el Registro civil de estos matrimonios?

Sabemos que para Italia, €l ndmero 41 de la Instruccién de
la Congregacién de Sacramentos de 1 de julio de 1920 dispuso
que tales matrimonios de conciencia no sean notificados al oficial
del estado civil, pero afiadié también, en el nimero 42, que las
partes, de comin acuerdo (y el Ordinario, en los casos del ca-
non 1106), pueden pedir en todo momento que su matrimonio sea
notificado y transcrito en el Registro del estado civil,

¢Serd éste el criterio aplicable entre nosotros?

Nada nos dice expresamente del matrimonio de conciencia €l
Concordato; pero creemos que es orientadora la frase ya exami-
nada del Protocolo: «esta transcripcién se seguird llevando a
cabo como en el momento presenten. Referida al matrimonio se-
creto de conciencia, conduce a mantener para él el régimen actual,
con el registro especial y secreto de la Direccién general hasta
que los interesados soliciten darle publicidad, trasladando la ins-
cripcién al Registro municipal correspondiente.

El punto de mayor interés consiste en determinar quiénes pue-
den promover la transcripcién del matrimoaio candnico en el Re-
gistro civil, distinguiendo, a su vez, entre el Registro especial y
secreto de la Direccién General y el Registro comun y piiblico del
Juzgado municipal.

Todo gira, en esta matéria, alrededor de la obligacién de guar-
dar secreto que acompaifia al matrimonio de conciencia.

Veamos los distintos supuestos :

1.° Transcripcién del matrimonio en ei Registro secreto de
la Direccién. Solo pueden pedirla «ambos cényuges, de comin
acuerdo», segin previene el articulo 7¢ del Codigo awvil, para lo
cual han de solicitar del Obispado que autorizé el matrimonio
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de conciencia un traslado de la partida consignada en el registro
secreto del Obispado, y remitirla directamente y con la convenien-
te reserva a la Direccidén general del Registro civil, solicitando su
inscripeién,

2.° Inscripcién del matrimonio en el Registro municipal. Puede
practicarse «a peticién de ambos cédnyuges» (Sentencia de 28 de
junic de 1928), y también, muerto unc de ellos, el otro puede
pedirla, siendo en este caso la Direccién general la que resuelve
«en vista de los hechos y alegaciones» (Resolucién de 20 de abril
de 1910). Es de advertir que no se requiere, en todo caso, la
previa inscripcién en el Registro secreto de la Direccidn general,
pero si ésta existiera, no puede obtenerse directamente del Juez
municipal la publicidad del matrimonio, sino mediante solicitud
a la Direccién general, «debiendo, en comsecuencia, los Jueces
municipales, antes de proceder a la publicacién de dichos matri-
monios solicitada directamente de ellos por los interesados, par-
ticipar la peticién a dicho Centro por si se tratase de matrimonio
ya inscrito en su Registro especialy (R. O. de 21 de febrero
de 1922).

¢ Puede solicitar también, después del Concordato, la trans-
cripcién de este matrimonio en el Registro civil «cualquiera de
las partes o quien tenga un interés legitimo en ellon?

Aqui conviene distinguir entre la inscripcién en el Registro
de la Direccidén general y en el Registro del- Juzgado municipal.
Creemos que lo primero sélo puede hacerse por ambos cényuges
de comin acuerdo, pues sélo a ellos interesa realmente Ja cons-
tancia de ese Registro reservado, carente de publicidad.

Y en cuanto a la transcripcién con publicidad en el Registro
del Juzgado municipal, creemos también que todo se resuelve en
la lectura de lo que el Protocolo indica: «A tal fin, serd sufi-
ciente la presentacién en las oficinas del Registro civil de wna
copia auténtica del acta de matrimonio extendida por el Pdrroco
en cuya parroguia aquél se haya celebrado.» Si la franscripcién
s6lo puede lograrse por uno solo de los cényuges o por cualquier
interesado, mediamte la obtencidn de la copia del acta matrimo-
nial extendida por el Parroco, es claro que éste la denegard—por
cuanto no la posee—, siempre que el matrimonio permanezca en
la etapa de «secreto canénico» y, por tanto, en el archivo secreto
del Obispado. Pero podrd obtenerse—por uno solo de los cényuges
o por cualquier interesado—si este «secreto candénicon desaparece,
¢ porque ambos cényuges consienten en la divulgacién del ma-
trimonio (canon 1.105), o porque, ddndose alguno de los cases
del canon 1 100, el Ordinario estime oportuno publicar el ma-
trimonio. Entonces, y sélo entonces, serd posible la transcripcién
en el Registro del Juzgado municipal, mediante la presentacién
de la copia auténtica de la partida sacramental expedida por el
Pirroco. En otro caso, no puede lograrse del Pirroco la necesaria
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copia, y, por ello, se hace imposible la transcripcién indicada \74)

Veamos, fmalmente cuél es el alcance de la transcr1pc1on,
debiendo distinguirse de nuevo entre los dos supuestos: inscrip-
cién de matrimonio secreto en el Registro especial de la Direccién
y constancia del matrimonio de conciencia en el Registro del
Juzgado.

La primera inscripcién carece, en absoluto, de publicidad, pero
no por ello es irrelevante. La mencionada Resolucién de 20 de
abril de 1910, refiriéndose a ella, nos dice que es «una medida
excepcional, provisional y de precaucibn, encaminada, cuando los
interesados lo desean, a suministrar, en su caso, transitoriamenie,
la prueba de los derechos y deberes nacidos del acto realisado,
mientras subsistan las causes gque obligan a los conyuges a man-
tener secrefo el malrimonion.

Nos encontramos ante un caso claro que comprueba la dis-
tincién por nosotros establecida entre los dos aspectos que ofrece
la inscripcidn del matrimonio candnico en el Registro civil: como
titulo de legitimacién y como medio de publicidad. Aqui obtienen
las partes el titulo de legitimacién para obtener, cuando lo deseen,
«la prueba civil de los derechos y deberes del acto realizadon ;
pero privan a la constancia en el Registro civil de la nota de publi-
cidad —que ordinariamente acompaia a la inscripcién—, ya que de
publicidad sélo puede hablarse a partir de la transcripcién en el
Registro del juzgado.

En resumen, entendemos, con referencia al matrimonio secreto
de conciencia :

1) Que debe mantenerse el régimen del articulo 79 del Cé-
digo civil en todo lo relativo al modo de practicar la inscripcién
en el Registro secreto de la Direccidn general y, en su caso, del
Juzgado mun1c1pal competente.

2) Que debe, consiguientemente, limitarse la amplitud de la
férmula concordataria, permitiendo tnicamente—a solicitud de
cualquiera de Jas partes o quien tenga un interés legitimo en pro-
moverla—Ila transcripcidén del matrimonio en los casos en que
permite el Cédigo de Derecho canénico la publicacién del ma-
trimonio de conciencia,

3) Que debe estimarse denegado lo dispuesto en el apartado
princero del articulo 79 del Cédigo civil, sometiendo el matrimonio
de conciencia a la regla general del nimero cuatro del Protocolo.
Sélo en el caso de transcripcién tardia en el Registro municipal,
podrd pretender el tercero que se le respeten los derechos que
adquiera legitimamente ahtes d= ella. Y en los demds casos—cuan-
do la transcripcién se realice dentro de los cinco dias inmediatos
a la celebracién —se entenderd, sin excepcidn alguna, que los efec-
tos civiles del matrimonio regirdn a partir de Ta fecha de la ce-
lebraciéon candnica.

(74) La sentencia de 28 de junio de 1928 habla de inscripcién del matrimo-
nio secreto ordenada por el Urdinanio en los supuestos del cznon 1.106.



La inscripeién dsl matrimonio oanénico 113

14. El matrimonio de espatioles en el extranjero.—Acerca de
la posibilidad de inscribir en el Reigstro civil los matrimonios
en el extranjero por espafioles en forma candnica, no existe duda.
Pero ¢en qué registro se practicard la inscripcién? Por virtud
de lo dispuesto en el articulo 4.° de la Ley de Registro civil de
17 de junio de 1870, los matrimonios de espafioles celebrados en
el extranjero se inscribirdn en el Registro especial que han de
llevar los agentes diplomdticos y consulares de Espafia. La Real
Orden de 4 de junio de 1915 declaré procedente la inscripcién
de los matrimonios celebrados por espaficles en el extranjero cuan-
do la soliciten los interesados, hdyase celebrado el matrimonio con
o sin asistencia del.Cénsul y recondzcale.o no eficacia civil la
legislacién del pais en que tenga lugar; doctrina que reitera la
Real Orden de 21 de julio de 1915. Y la de 16 de mayo de 1g21
establece que los matrimonios .celebrados por sibditos. espafioles,
conforme a Ias disposiciones de la Iglesia catélica, pueden ser trans-
critos en los libros del Registio civil, tanto a cargo de los Jueces
municipales como de los Cénsules, siempre que aparezca indu-
dable la nacienalidad espafiola de los contrayentes o del contra-
yente varén, y que el documento que deba transcribirse por la
autoridad eclesidstica competente y su autenticidad no ofrezca duda,
puesto que, segln los articulos 42, 75 y 76 del Cédigo, los ma-
trimonios candénicos producen todos los efectos civiles. '

Pero cabe plantear una duda a consecuencia de lo prevenido
en los articulos 24, 25 y 70 de la Ley de Registro civil, en cuanto
disponen que se haga una copia certificada de las inscripciones
practicadas en el Registro diplomético o consular, y que se remita
a la Direccién general para que se reproduzcan en un Registro
llevado en Espafia: en la Direccién general si se irata de per-
sonas que no tengan domicilio conocido en Espafia, o en el Re-
gistro del Juzgado municipal si tienen tal domicilio.

Para contar los cinco dias que caracterizan la transcripcidn
con efectos incluso frente a tercero, ;habrd que tener en cuenta
tan sdlo la solicitud hecha ante el Registro diplomditico o consu-
lar? Creemos que si, por cuanto lo otro—el hacer la copia certi-
ficada para la constancia del matrimonio en los Registros radi-
cados en Espafia—es algo que compete a los agentes diplomaticos
y consulares, y, por tanto, no puede hacerse depender de tal co-
mumcacién la virtualidad de la transcripcién solicitada. No in-
sistimos sobre el particular, porque no creemos que pueda seria-
mente plantearse cuestién acerca de tal punto (75).

(75) Lo mismo cabe decir acerca de los matrimonios i ariiculo mort's que
Ia lLey del Registro Crvil (articulos 71 y 72 en relacion con los articulos 55 a
58) ordema que se inscriban en el Registro que, con caracter excepcional, han
de Nevar los contadores de bugues de guerra, los capitanes o patroncs de bu-
ques mercantes, los jefes con wando efectivo de Cuerpos militares ™y Tos jéfes
de lazaretos u otros establecimientos analogos. También cilcs estan obligados
a remutyr una o las dos actas originales para su inscr.peion, segin los ¢asos, en
el Registso de la Direccion General o en el Jwzgado ccrrespondiente.
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15, £l matrimonio bajo condicién.—Como se sabe, el ma-
trimonio candnico puede celebrarse bajo condicidén. A ello se re-
{iere el canon 1.092, cuyo nimero 3 dispone que la condicidén, una
vez puesta y no revocada, «si versa acerca de un hecho futuro ¥
es licita, deja en suspenso el valor del matrimonioy.

Y cabe plantear la duda acerca de si es susceptible de trans-
cripcién en el Registro civil tal matrimonio mientras la condicién
no sea cumplida. A nuestro juicio, la duda debe resolverse en
sentido afirmativo, dado el sistema matrimonial que acoge el Con-
cordato de reconocimiento pleno de la eficacia civil de cualquier
matrimonio que se contraiga de acuerdo con las leyes eclesidsticas.

Cierto que, pendenie condilione, cabe revocar el consentimien-
to matrimonial y celebrar licita y vdlidamente matrimonio con
otra persona, pero esto no puede ser obsticulo a la transcripcién.
Piénsese que, una vez cumplida la cendicibn, se tiene por celebrado
el matrimonio ex func, y. en tal caso, si se le niega la transcrip-
cién, se habrd hecho de peor condicién a esta clase de uniones
sin motivo suficiente,

Con todo, la cuestidén es, en la prictica, casi bizantina, pues
como advierte Lamas Lourido, «de hecho son rarisimos los casos
de matrimonios condicionales con autorizacién de la autoridad
eclesidstica. Si se estudian las causas matrimoniales de nulidad.
conocidas por la Sagrada Roia, observaremos que siempre se trata
de condiciones puestas sin conocimiento de dicha autoridad» (76).

Si la condicidén ha sido conocida por el Pérroco, la hard cons-
tar en la partida sacramental, y anotard después, si los contra-
yentes le informan, el cumplimiento de la condicién. Creemos,
por tanto, que al Registro civil hay que trasladar, mediante ins-
cripcién y, en su caso, mediante la oportuna anotacion, el con-
tenido de la partida sacramental en los supuestos de matrimonio
condicionado.

(76) LaMas LoUmipo : Consextimiento mairsmowiol cmednico, separata de la
«Nueva Enciclopedia Juridicas, Barcelona, 1953, pig. 61, que estudia el matri-
momo condicional con gran detenimriento. .



