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Estudia, en primer lugar la autora, los derechos conyugales que apare-
cen influidos por ia separacién de hecho (alimentos, poder doméstico de
ia mujer, domicilio de la mujer, derechos arrendaticios urbanos, relaciéon
paterno-filial), y luego pasa & ocuparse de los que no se ven afectados por
aquella situacién (deber de fidelidad, vresuncién de paternidad del ma-
rido, acclén de desconocimiento, estatuto patrimonial del matrimonlo, de-
recho & indemnizacién en caso de muerte). Eg amplis la referencia al De-
1echo social (prestaciones famillares v seguros soclales) notando la faita
de concordancia cnon las soluciones que, para casos idéntico, ofrece el De-
recho civil, Clerra el estudto unas breves alusiones a la legisiacion fiscal.

A juicio de la autora. no es deseable una regulacién legislativa de la
materia, pareciendo preferible que se deje g los Tribunales la facultad de
dictar en cada caso las medidas necesarias durante la separaciém de
hecho. Para suprimir las diferencias entre la legislacién social y 18 civil,
propone la sustituc:on de la nocién de personne @ charge por la de «per-
song con derecho g alimenriosy. :

I.a obra utiliza exclusivamente fuentes bibliograficas francesas, y en
ocasiones se revels demasiado superficial, npero puede ser 1til como punto
de orientacién para el estudio de la cuestién en nuestro Derecho,

Gabriel Garcia CANTERO

FUENMAYOR CHAPIN, Amadeo de: «El sistema mairiowonial espaiiol
(Com-ntario al articulo 42 del Cédigo civil)», Instituto Editorial Reus,
Madrid 1959, ‘147 pégs.

La Orden de 10 de marzo de 1941, primero, y 1a firma del Concordato de
1953, después, ofrecieron base para ung interpretacion del articulo 42 del Co6-
digo civil que viniera a conformarse con la doctring del canon 1.099. Canonis-
tas y civilistas coincidieron en sus apreciaciones, y en algin momento la
communis opinio llegd a ser casi undnime, Pero con la publicacion del De-
creto de 26 de octubre de 1956—en apariencia destinado a ser una simple
reforma del Reglamento del Registro civil, aungue en la realidad prefigura-
dor de lo que habia de ser el nuevo articulo 42 del Cédigo—pronto se
advirtib que la orientacién legisiativa no discurria por tales derroteros.
Y 1la polémica doctrinal surgié entre canonistas y civilistas, o mejor, entre
wmaximalistass y «minimnalistass, o sea, entre quienes postulaban la nece-
sidad de acoger integramente el Derecho de la Iglesia en el punto referen-
te 8 lag personsas obligadas a la forma candnica del matrimonio, y quienes
eran partidarios de conservar en todo su significado el término «profesars.
La polémica subié de tono, adquiriendo cierta dureza, pues se llegé & hablar
de una violacién del Concordato, haciendo revivir vna cuestién que si en el
siglo xrx constituy6 una de las més espinosas que tuvieron que solventar
los autores de la Codificacién, en la mitad del siglo xx llevaba camino
de convertirse en un peligroso puntg de friccién doctrinal, Ia Ley de 24
de abri! de 1958, al reformar diversos precepios del Codigo civil, mantuvo
sustancislmente €l criter) avanzado por el Decrelc de 1956, en la Tneva
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redaccion dads al articulo 42. Por otra parte, es de observar gue desduds de
ia reformea se siguen manteniendo posturas «maximalistas» por algunos co-
mentaristas (1).

Para mediar en la polémica eran precisas singulares cuslidades de
objetividad y tacto, al par que un sélido prestigioc en Derecho Centnico y
en Derecho Civil. Habis que pacilicar log &animos, aquietar los escripulos
de unos, y dar & los ofros las debldas satisfacciones, Necesarip era esta-
blecer la debida distincién entre los principios y su actuacién practica;
tener en cuenta el condicionamiento histérico, el hic el nunc de toda reali-
zacion legisiailva, récordar las exigencias que impone nuestra pertenencis
a una Comunidad de Naciones cuyos ordenamientos matrimoniales son
como Son, y mo como nosotros desehramos que fueran. Y esto es lo que ha
realizado Fuenmsyor con méno maestra en un fino ansisis del reformado
articulo 42 del Cédigo civil, que en adelante sera de necesaria consulta
pars quien aspire s conocer nuestro sistemsa mratrimonisl, Obligado es
reconocer que pocos tan bien preparados como 21 autor pars ensayar uba
valoracién de la reforma desde un punto de vista intrinseco, y para ofrecer
criterios nuevos que puntualicen mejor la exégesis civil

El presente estudio—publicado como articulo en los nimeros de diciem-
bre de 1958 y enero de 1959 de 1a Revista General de Legislaciom y Jurks-
prudencia—ofrece tres partes claramente diferenciadss. I.a primera, leva
por titulo El estado de la cuestion al tiempo de la reforma, y constituye uns
exposicién histérica arrancando del Decreto del Ministerio-Regencia de 9
de febrerg de 1875 en donde se encuentrs ya e! gérmen de Ila férmuls
transaccional ideada por Alongo Martinez y que pasé a constitulr el texto
del articulo 42, En 1a segunds, bajo el rétulo EI garticulo 42 reformado, se
efectiia un profundo anadlisis interpretativo del nuevo precepto, de méximo
interés para la teoria y para la préctica, al propio tiempo que se compara
con el derogado. Le mera enunciacién del titulo de ls tercera parte—Lg re-
jorma ante el Derecho de la Iglesia—es suficientemente expresiva paera dar
ides del interés real que ofrece su contenido,

I. Puenmayor sigue p&so a paso las vicisitudes del atormentado articu-
lo 42, desde sus origenes ‘hasta la Ley de 24 de abril de 1958, Juzgamos
innecesario el detallarlas por estar ya expuestas suStancialmente por otroe
asutores, Subrayaremos sblo que estan recogidas fielmente las diversas in-
{erpretaciones doctrinales—«puede decirse que nada ha escapado g la critica
de los comentaristas en el viejo texto del articulo 42», constata el autor—ast
como la evolucidén de su exégesis por via administrativa. Al analizar el
sentido de la frase «los que profesen Ila religién catdlicas, escribe Fuenma~
vor: «En torno a esta frase, que ha sido tildada de ambigua, equivoca, de-
safortunads y hasta capciosa, se ha centrado... la principal discrepancia de
los comentaristas, tanto en el plano de 1a exégesis doctrinal como en las
famosas interpretaciones de indole gubernativa. ¥ es que 1a frase encie-
rra—con mis o menos acierto—el eje sobre ¢l que gira el sistema matrimo-

(1) Diwz GOmxz: La Ley de Reforma del Codigo civil de 24 de obril de 1958, con wunra
breve exégesis, en «Rev. de Derecho Notarials», £1-22 (1958), 328, eacribe: «Paroce indudable
quo par no profesar 1a Religién ealSlica ha de entenderse no heber ibido el bauwti
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nial, fruto de una transaccién o compromiso de tendencias contrapuestas, que,
si parecen unidas en el momento de la llamada concordia, luego rebrotan al
tratar de la aplicacién practica de normsa trascendentals.

II. Por exigirlo as{ el elemento sistematico proplo de toda exégesis
legal, el autor pasa revista a las normas concordantes del artfculo 42 en 1a
legislacion clvll o estatal: articulos, 88, 75 y 76, 51, 83—4.0, y 101—4.0 del
Codigo civil, 471 del C6digo penal, 80 numers 2 de la Ley de Regisiro de
1957, los preceptos correspondientes del Reglamento del Registro clvil de
14 de noviembre de 1958, y la Circular de la Direccién Genera] de log Re-
glistros de 2 de abril de 1957.

Al enfrentarse con la expresién «los que profesen la Religién Catflicar
del nuevo articulo 42, dice: «A mil juiclo, la expresién legal—tanio en el
nuevo texto del articulo 42 como en el anterior—admite, en principlo dos
interpretaciones extremas: a) «No profesar 1a Religién Ceatflica», como
equivalente & no haber estado nunca, después de la infancia, agregado en el
fuerd externo s la Iglesia Catdlica, concepto que incluye a los que se halian
exentog de la forma canénics por €l canon 1.089, es decir, g los gue ni reci-
bieron el bautismo en ls Iglesia catélica ni se convirtieron a ells de la
herejia o del cisma; b) «No profesar ls Religibn catblicar, como sinénimo
de no hsacer actualmente profesion de fe, concepio amplio que admite una
gamsa varisds de matices, pudiendo comprender no s6lo a los infieles ©
heterodoxos desde su infancls, que nubca profesaron nuestra fe, sing tam-
bien a los que, catélicos de origen o de conversién, son shora apostatas,
cismaticos, herejes o simplemente hostiles o indiferentes a la practica de
Ins deberes religiosos. L& smbigiiedad de la expresién legal en materia de
iants trascendencias y gravedsd, esta pidiendo—asi lo confirmsa 1a sbundan-
te exveriencia de casi tres cuartos de siglo—una norma reglamentarisa que
tome partido, con criterio de autoridad, entre esas varias posibles acepcio-
nes. Convencido estoy de estag dos cosas: 1o Que mientras se conserve
como eje del sistema la tan discutida frase, ha de existir una exégesis del
articulo 42 por via administrativa; 22 Que la norma reglamentaria, por su
misma naturaleza, podrd modificarse por la autortdad civil sin reformar el
texto del articulc 42. Hoy tenemos también norms reglamentaria: €l De-
creto de 26 de octubre de 1956—y el nuevo Reglamento del Registro civil
de 14 de noviembre de 1958, que ha recogido sus preceptos—, que ha tomado
partido a favor de un criterio intermedio, pues si no hace equivalente, el
«profesar» al «pertenecers o «haber pertenecido en algin momento a &
Iglesia catélicas, rechaza también las interpretaciones més laxas, &l excluir
de entre los que no profesan & quienes siendo catSlicos—de origen o e
conversién—son ahora simplemente hostiles o indiferentes a la practica de
los deberes religiososs.

Fstima, finalmente, que, sin moditicar el nuevo texto, es posible, por
via sdministrativa una interpretacién mas acomodada a las normas ecle-
siasticas, '

Con base en el Decreto de 1956, cuyas normas se han recogido en el
nuevo Reglamento del Registro civil, juzga el autor gque son posibles contra-
ventes del matrimonio civil, tres categorias de personas: a) Los que no son
subditos de la Iglesia catblica; b)Y Los sibditos de la Iglesia catdlica exentos
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de 1a forma canénica si contraén entre si o con persona infiel; c) Los
apéstatas, es decir, los catélicos incursos en el delito candnico de «apostasias;
prescindir de la referencia a la apostasia llevaria inevitablemente a dejar
sin valor practico el dever juridico de contraer canénicamente que el Esta-
do impone en el apartado 2o del articulo 42 a todos los que profesen la
Religién catblica. En cuanto al problemsa de 1a pruebas de la no profesidn,
recoge Fuenmayor log criterios de la Circular de 2 de abril de 1957

Ocupandose de la fundamental cuestién de -la exigencia de la forma
canénice en el Codigo civil, sostiene el autor que el deber impuesto en el
articulo 42 apartado 2. de celebrar el matrimonio candénicamente, no es
simple deber moral, sino de cardcter jurfdico, uno de los que la doctrina
llama «deberes finales», porque se imponen & cuienes intentan salcanzar
un resultado juridico, en este caso, & los que quieren contraer matrimonio.
Se pregunta luego por la sancién que acarres la infraccion de tal deber.
En dltimo término, si el matrimonio ha llegado & contraerse entre personas,
una de las cuales al menos profesa la Religién catodlica, 1a nulidad resulta
Gel caracter imperativo, no meramente dispositivo del articulo 42 del Cédiza
y tiene cabida holgada en el articulo 101, apartado 4. del Cadigo civil, puss,
en tal supuesto el Juez carece de poder absoluto, no tiene competencia al-
gunsa para celebrar el matrimonio civil. Refuerza su argumentacién con la
consideraci6n en su conjumto del sistema matrimonisl cuya infraccién debe
acarrear ia nulidad al amparo del articulo 4. del Codigo.

Discrepando de Sancho Rebullida (2) entiende Fuenmayor que el siste-
ma hoy vigente en Espafia es €l de matrimonio civil subsidiario. La reitera-
cién de matrimonio en forms candnica por persons unids civilmente de
conformidad con el nuevo articulo 42, hace funcionar el articulo 51 del
Codigo, v €l nuevo matrimonio, por tanto, carecera de efectos civiles, Sigue
la opinién de Mons. del Amo en el sentido de que el hecho integrara ade-
mas la figura del delito de bigamia del articulo 471 del Cédigo penal.
Confrontando el nuevo texto con el viejo articulo 42, y después de una
minuciosa exégesis con interesantisimas alusiones a los posibles casos de
«conversiény de un matrimonio civil en canénico—el supuesto contrario no
cabe—, concluye Fuenmsayor que la reforma ha llevado & consagrar con
trazn enérgico €] sistema de matrimonio civil supletorio o subsidiario, evi-
tando el peligro de que se convierta de hecho en facultativo.

III. Por venir de quien vienen, juzgamos del méximo interés las afir-
raaciones del sutor contenidas en la tercera parte baio el titulo «L.a reforms
ante el Derecho de la Iglesia». Que sepamos, nadie habis abordado la cues-
ti6n., Fuenmayor lo hace con valentia y amplia documentacion.

El articulo 42 es una norma del Derecho secular llamada a tomar par-
tido en materia mixia, por ello se hace indispensable contemplar el Derecho
de la Iglesia aplicable actualmente en Esoafia. Seria unilateral el criterio
de interpretar la reforma con olvido del espiritu del ordenamiento canénico,

(9 Se trata de un trabajo publicado en «Pretors, 6 (19%7), 5 s, bajo e titulo E!
articulo i* del Cédigo civil y el Decreto de 26 de octwbre de 1956. Pero, posteriormente,
6ancBO RamstLLIDA ha perfilado md3 su parecer ¥ juicio critico del sistema matrimonial
instaurado por el artéculo 42 reformado, en un amplio tario legislativo publicado en
«Themiss, 4 (1958).
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espiritu que s6lo puede entenderse recordando la finalidad sobrenatural de
la Iglesia, la salus animarum.

El autor define y caracteriza las instituciones de la dispensa, exencién,
tolerancia y disimulacién que han tenide y siguen teniendo vida lozana en
el Derecho canénico, el cual no se inspira en el princlplo, propio del Dere-
cho secular moderno de & igualdad de los subditos ante la ley, sino en aguel
otros paulino del alter aiterius onerg portate. Le Iglesia, a quien no le preo-
cupa la dispensa, aspira a sunrimir la tolerancia y a eliminar la res
dissimulata cuando el cambio de circunstancias permitan aplicar en su ple-
nitud la nomma infringida.

Fuenmayor se Inclina & creer que la declaracién de S. 8. Ledén XIIT
relativa a la férmulg de Alonso Martinez contiene una ley tolerante, y que
el Concoraato de 1953 ha querldo revisar, derogandols implicitamente, la
lex tolerans de 1887, en el sentido de que la imperatividad de la formsa
candnica se extienda al caso de que uno s6lo de los conirayentes profese la
religién caldlica; el apartado C) del Protocolo ad articulo 23 del Concor-
dato exige, de manera inmediata y directa, un minimo, sin renunciar por
ello 1a Iglesla al maximo, tal como results de la declaracién genérica de
la confesionalidad de] articulo l.. Otra cosa es determinar cuando serd »o-
sible exigir la perfecta armonia de ambos ordenamientos en la materia
matrimonial, Esto corresponde a uns esfera distinta, 1a de ls diplomacia,
llamada & ponderar lg oporfunidad, es decir, &l ritmo aconsejado por la
prudencia en la aplicacién de los ultimos efectos que cabe esperar de la
csonfesionalidad.

En la Circular de la Nunciatura de 25 de marzo de 1957 exige la Iglesia
que la permisién del matrimonio civil, segin las normas del Decrelc de
1956, se haga con ecriterio restrictivo. ¢Coémo calificar ests actitud de Ia
Iglesia? Entiende Fuenmayor que no puede hablurse de tolerancia en sen-
tido juridico, pues falta una declaracién formal—la lex tolerans— del su-
perior eclesidstico que sirve para legalizar dentro de ciertos limites la con-
ducta que se juzga tolerable, y falta, asimismo, una conducta antijuridica no
imvpedida por la Iglesia por medios coercitivos (existe una inobservancia
del Derechg canénico por parte Ge ios contrayentes y por parte de los testi-
g0S, pero & unos y & otros se imponen lag penas canbnicas per modum
preacepti, segiin la Circular), Tampoco existe una dissimulgtio. Para expli-
car esa actitud pasiva de la Iglesia basta recordar la doctrina de comenta-
ristas y tedlogos, segun la cual obra licitamente el legislador secular que
—por razones graves impuestas por las circunstancias de la vida civil mo-
derna—establece el sistema de matrimonio civi' facultativo; los contrayentes
y los testigos obran ilicitamente, pero no—si se dan las circunstancias indica-
das—el legisiador ni los jueces del Estado, Docirind que se aplica a paises
como Italia vy la Republica Dominicana, y que con mayor razén al sistema
actual espafiol de matrimonio civil supletorio, en que para la mayor parte de
ios stibditos se exige civilmente también Ia forma canémica de celebracién.

¢Puede estimarse en un todo correcta, a 1a luz del magisterio de la
Iglesia, 1a reforma llevada a cabo en nuestro régimen matrimonial mediante
el Decreto de 1956 v 1a nueva redaccion dada al articulo 42 del Caodigo civil?,
se pregunta el autor.
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No es el espafiol el Unice ni el primers de los BEstados modernos confe-
sionales que se han visto obligados g tolerar, g pesar de su profesién de ca-
tolicismo, el matrimonio civil en supuestos que la Iglesia califica abiertamen-
te de unlones concubinarias. Los matrimonios civiles que se pueden celebrar
al amparo del Decreto de 1956 (y nuevo Reglamenio del Registro clvil) algu-
nas de las personas obligadas & la forma candnica por el canon 1.088, son
clertamente un mal—un torpe concubingto a los ojos del la Iglesia—; pero
esto no puede extrafiar, se toleran unicaniente los males, nunca el bien ¢ 18
virtud. Hay aqui tolerancia porque el Estado se limita & una permisién pu-
rameénte negativa: no reprime ese mal, imponiendo coactivamente la obser-
vancia del canon 1.089; y deja en libertad & los subditos rebeldes g la Iglesia
—a los apdstatas—pars que celebren el matirimonio civil o el religioso, La
cuestién se reduce g determinsar si s2 dan ¢n nuestro caso aquellas circunstan-
ciag de hecho a que hacia referencia Pio XII en su Alocucién de 6 de diciem-
bre de 1953 al Congreso de Juristas Catélicos Italianos, y que permiten hablar
de una verdaders hivdtesis de tolerancia. Fuenmayor distingue dos érdenes
de razones: internas e internacionales, siendo, a su juico, las ultimas, ver-
daderasmente decisivas, Al ilempo de la reforma del Cédigo habia el funds-~
do temor de uns campaia intemacional de los disidentes, y el Estado se
incliné—pro bono pacis— vpor la tclerancia, Se trata de una tolerancia de
hecho que lleva consigo la libertad, por parte de 1lg Iglesia, de revisar el
actual sistemg cuando ella estime que las futuras circunstancias son opor-
tunas para exigir que el Bstado, sacando las ultimas consecuenciss de su
confesionalidad, acomode por entero su legislacién matrimonial al ordena-
miento canoénico. Lo que aun falta por lograr para que la armonis sea
completa estd condicionado por circunstancias histéricas que deben ser
anreciadas en ultimo término por la propia Iglesia,

1V. Posiblemente el lector que ha llegado hasta este punto desea me-
nos S8ber la opinién del recensor que tomar conocimients directo de 1la
obra criticada, En realidad, puestro parecer ya esta anticipado, y volvemos
a reiterarlo en el sentido de que juzgamos el estudio de Fuenmayor como €l
mis serio esfuerzo hasta ahora realizado de critica constructiva sobre la
reforma realizada en este punto por la Iey de 24 de abril de 1958. Pero no
pensariamoas haber cumplido nuestrc deber si no subrayaramos los puntcs,
a nuestro juicio, mas notables en el trabajo de Fuenmayor: £] expreso reco-
nocimiento de la discordancia entre la doctrina candnica y el sistema Ins
taurado por el nuevo articulo 42 del Codigo, su logrado esfuerzo para una
interpretacién restrictiva del concepto de la «no profesién», su ingeniosa
teoria para sancionar 1a infraccion del articulo 42, el dejar—finalmente—
abierta la puerta para una interpretacién mas accmodada a! Derecho de 1a
Iglesia sin necesidad de modificar el Cédigo civil y dentro del marco del
Concordato de 1953.

Sostiene Fuenmayor que ninguna clausula del Concordato obliga al Es-
tado, directa ni indirectamente, de manera incondicionada, con la exigen-
cia propia de un pacto coptractual, a recibir en el ordenamiento civil la
ncrma contenida en el canon 1.099. Rebate luego las opiniones contrarias
fundamentadas, sea en el articulo 23 del Concordato, sea en el articu'o 35,
niimero 2 o en la declaracion de confesionalidad del articulo 1.o. Hay que
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reconocer que sus argumentos poseen muche fuerza, Sin embargo, la tesis
del autor no casa con la referencia en el apartadc D) del Protocolo al
«matrimonis de los no hautizados», respecto del cual el Estado ha limitado
voluntariamente su facultad legislativa future comprometiéndose & no esta-
blecer impedimentos opuestos al Derecho natural. Es evidente que si aquf
se sigue un criterio de la no recepcién del bautismo, no hay razones para
utilizar el subjetivo de la profesién en el articulo 42.

La no profesién es un concepto poco téenico, que se escapa al intérprete
& poco que qulera en é1 profundizarse. Desde este punto de vistas, la reforma
no ha' sido afortunada. Clerto que habia el problems humano, entrafia-
blemente humsano, de los catélicos bautizados que luego se convertian ail
protestantismo; pero con el nuevo srifculo 42 sigue ablerla la fuente de
otros conflictos, no menos humanos ni de gravedad inferior, derivados de
1a inflexible aplicacién del articulo 51 del Codigo civil y del 471 del Cédigo
pensl. Problemas que tan acertadamente Mons, del Amo proponia eliminat
para el futuro.

Por ultimo, cabe reprochar & la Ley de reforms el no haber tocado 1&
reguiacién propis de! matrimonio civil-—salvo en aislados preceptos—gue
adolece de numerosas € importantes deficlencias (3).

Gabriel GARCIA CANTERO

GLASSING, Hellmui: «Voraussilzungen der Adopilon», Franfurt a M.
Berlin, 1957; 139 paginsas.

En un momenilo en que se inicia por la doctrina espafola el estudio
y comentario de la nueva reglamentacién juridica de la adopcién dictada
por la Ley de 24 de abril de 1958, nos parece de interés dar cuents de}
presente estudio, notable por su copiosa documentacién y el enfoque gene-
ral de las cuestiones tratadas. El autor trabaja con vistas a8 la reforma
cdel derecho alemén, en parte ya realizada en este punto, y sostiene que
10 es posible una nueva regulacién del Derecho de adopcién sin una cui-
dadosa informacién estadistica y un pancramsa de Derecho comparado. Po-
demos aiadir que esta materia «estd de modas, pues después de la apari-
cion de la presente- cbra, y aparte de la nueva ley espaficla, pueden ci-
tarse comc reformas totales o parciales de la institucién, la Adoption Act
inglesa de 18 de diciembre de 1958, la ley belga de 10 de febrero de 1958,
ja Ordenanza francess de 23 de diciembre del mismo afio v la Ley bra-
silefia de 8 de mayo de 1957.

Se trata de un estudio juridico-politico con amplias referencias al De-
recho francés y wmuy copiosa informacién bibliografica, no faltando refe-
réncias al derecho italiano, anglosajon. escandinavo, holandés e incluso el
Co6digo espafiol; pero faitan citas de doctrina en nuestro idioma.

La cbra esti dividida en tres partes: en la primera se ocupa de los

(3) Examinamos esta: deficiencias en nuestro trabajo El tinculo de matrimonio citil en
¢l Derecho cspaiol. Roma-Madrid, 1960.)



