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1. INrropuccioN,

s dificudiades con que e tropezado Ia ordenneion juridicu de Ia
ugidiacidn matrimouial on los diferentos s pafscs e '*r‘vwﬂ'zn de una pugna
ideniogicn entre diversas tondoncios sociales y E“U‘“ qs 3, sobre twdo,
de In division religiosa nrovocnda por Ia i e 22 @grav:m uati-
ralinente oy del plano de W ordenamicatos n:wimwlcs PAsAINOs 8
Ty, esiorn juridica futerpacions!, Hs clerta o este n,spcctw I afiruacion
de Belling de gue Ia mcm rig numtrimenial se s Dastnnte nos gue
aichas olves a vun reglamcutanion cnuhun‘c de da combinacion mate-
#ial ¢ fun mn(d entre moaas <o diBlos orGenmmicntos eu cuanin se
it fnertemente domdedn, G eady sistenn, por esipenving de cardeter
uf’uimm o dico o social enteramente pectiares, hesta ol punio de no
hellar fAcil correspondenciy o ciros or denatuicaton 1.

o i vl 13nd“"'=vién il a tener i cusnta n ol estudio de
fn relovancia, anie sn detes o ordenaimiento juridico, del matvi-
i el do cotfornte a tm régimen exianjero. o parcee hoy
oefle ua ‘3«11)!”'(1(.1“11 toint de los condlictos a gue da lupar Ia ten-
siom dde log pmu(u larisinogs n.zu«malw Qi cabe, en catabio, tng reduc-
¢idm de osu nGmero ¥, en este panto, ddm esperarze Yo mejor de Ta

iy B, Pl Nud m;zj" 0 mterte maliinoniads fra ordinanenti luici-
csafl e ordivmonti o ispiragione confessionals cadtolica, en *1 Dirftto eclesius-
See XV (1036, Paste 1, phe. 107,
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mutua mteligencia enire los Estados, aunque para ello hayau dstos
de renunciar, en sus respectives comcepciones juridicas sobre ¢l ma-
rimenio, a muchos puntos uo constitutivos de principios fundamen-
tales. Respecto a aquellos otros sabre los que no cabe renuncia, por
ser infornmntes de principios basicos en cada sistena, sera conve-
nievte una lubor de esclarecimiento, pues no siempre los conilictos
del orden juridico privado internacional provienen de radicales dife-
rencias politicas, éticas, sociales o religiosas entre los diversos orde-
nomientos, sino que a veces se deben a uvna formuolacion defectnosa
o u un conocimiento insuficiente o a una exégesis erronea de las aor-
s que rigen la materin en of seno de cada uno de log sistemas en
pugna.

En esta perspectiva de problemas v de medios posiblés de solu-
cidm, ofrece hoy nuestro sisteme juridico a la disciplina del Derechs
wternacional privado an doble (jemplo, de ~implicidad v de precision.

in efects  la nueva 1(‘5{1>ldui(')11 registral ha dejado sin vigor una
suerte de interpretacién vieiosa de nuestro sistema al admitir la ido-
neidad del régimen extranjero sobre forma de celebracion del ma-
trimordo (2) para los stibditos espaioles acaidlicos, v, por ofra parte,
e aquello que no se podia renunciar, ha contribuido a precisar el
significacdo del sistema al considerar la condicion de acatolicidad come
dlemento de Capacidad v limite de validez del matrincnio celebrado
en forma no candnica (3).

Con la reciente reforma legislativa (4), ol el tema gue nos ocapa,

t2) Con ello se L fogrado Ia aproximacion a wna idea com@n en la doctrina
actual del Derecho internacional privade. 17l por ¢j., la Ponencia oficial sobre
“Ley aplicable o Ie forma v fondo del 1ndt1‘inloni«’>", presentada al Congreso
de Quito de 19537, v Tas conclusiones sobee la mismn acordadas en el Pleno del
Congreso, recogidas por Garcis Awtas, L., Crdnica dof 111 C cso Fispano-
Luso-cdmericano de Derecho Internacional, en “Temis™, Revista de la Faeul-
tad de Derecho de lo Universidad de Zaragoze, 1957, 2, phgs. 128, 120 v 147,

(3) A pesar de que ol art. 249, parrafo 2.7, dol nuwevo I\(:g_,-ammm del Re-
gistro civil sdlo se reflere al watrimonio eivil, puede admitirse tanbién, con wna
interpretacion amplia, la idoneidad de una forma reiigiosa no candnica para el
matrimnido de expcumhs acatdlicos, siempre que se halle reconocida por la Je-
gislucitn del pafs de celebracicn. Fn cualquier caso constituiran wn lmite de
vilidez, al lado del principio de unucqon’{luhm. los plmumm de indisolubili-
(hd v 1110110(.;411111 Sobre Ia relevancia en Hspadia dol matrimonio de esnafioles

catdlicos  celebrado o pais extranjero en f(»mm religiosa no  candnica, wid..
(zxml ln."l\l%TU\O, P, O. 3\1., Matriiwonio civi dontre ¥ Juerd
de Fspain, Tinger, 1()\% pag. 7.

(<) Para ol tema de eate tl‘clh:{_]() deben {enerse en cnenta principalmente

o fey de 8« x jmio de 19537 sobre el Registro civil (se citard en este estudio con

el

fa sigla L. R. o), el Decreto de 14 de mmumbw de 1938, por ol que se aprue-
ha el T\(nlmwutu de In ey del Registro civil (para su eoita se utilizard In si-
ela R, oby Ja ley de 24 de abril de 1938, por LL (que = madifican determina-

dus :Lrii(‘,ulus del Chdigo eivil, v T Civeular de T Direceién de Tos Registros de
2 de abril de 1957,

il Decreto de 26 de octubre de 1950, por ol que se did nueva redaceion a los
articulos 37, 38, 40, 41 ¢ 100 del Reglamento de 13 de diciembre de 1870 para
Ia aplicacion de Tn Ley provisional del Reagistro civil, queda sin vigor con la
pubilicaciin del de 14 de noviembre de 1958,
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s¢ ha venido a pefeccionar ¢l régimen atwrior, obra en lo funda-
mental de una jurisprudencia constructiva habilmente fundamentada
sobre la exigua base legal de! Codigo civil. Ahora bien, si prescindi-
mos de la interpretacién jurispradencial sobre el tema, con la que se
halla acorde la opinion cientifica dominanie en cstos dltimos afios,
el régimen vigente supone menos novedad de lo gue a primera vista
pudicra parecer. lin orden al matrimonio cclebrado en el extranjero,
la regulacién del Codigo no hs sido afectada por la Tey de 24 de
abril de 10358, v la nueva legislacion registral no ha venido a dero-
garla, sino a completarla, con un régimen ciertamente diverso al de-
fendido por la doctrina v aplicado en la época inmedistamente ante-
rior, pero «ue attes fué también posible v correcto mantener al am-
paro esclusivamente de los preceptos det Cadigo (3).

2. VALORACION DE LA FORMA LOCAL EXTRANJERA EN LOS DIFITREN-
TES SISTEMAS MATRIMNONIALES.

El tema de Ta suerte juridica del matrimonio celebrado en ol ox-
tranjero 1o puede ser tratado con independencia del stgnificado del
~istema matrimonial acogido por el pais en que tal matrimonio pre-
teticda relevancia, Fsta consideracidn resalta con mayor evidencia cuan-
ar el pals en cuestion posee un sistenia de inspiracion confesional,
A este respecto o3 de notar que el sistema de reglas de Derecho in-
ternacional privado, o acusa cu st configuracion originaria las exi-
genclas confesionales del  sistema nmhnnnnhﬂ v st aplicacion esta,
por tinto, mediatizada en ¢l sentido de tales esigencias (6), o debe
contentarse con operar en un segundo plano, entrando en juego con
subordinacion a los principios v reglas del Derecho confesional peo-
gido en el ordenamiento estatal (7). No cabe, inversamente, que la

{5y Con anterioridad 2 Ta reforma fegislativa de 1987-5R v en sentido coin-
cidente con la solucidn que aporis, se mantove on wn sector de la doctring la
admisibilidad de la forma loci ucfns en el matrissonio de espafioles acatOlicos.
Iid. Ferwinorz Vuacas, D., Los matrimonios de espadioles en ol cxtranjero,
-on “Revista General de Dolmhm" XT (1937), pags. 101~ Wﬁ esp. phg. 103 Taors

Navas Bresy, J., Lus Rt mzjwm de cxfiun vum"m Voo oalides
m‘h nitestre Derecho, en " Revista Generad de Lo \Lumn ¥ Jurisprivdeencin®,
CHT (1935-1), pag. 1367 Gareia Bargivso, op. cit., pag. 74, Cou un .1]cmw.
linitado, también Gonoscrnviot, W, Nisteine v flossfic del Deveclto intfernaeio-
ral privado, T1, Baenosx Adres. 1954, pag. 287, Y al parecer, e términes senc-
rales, DBwuxsurur, (n, Divorsio o aullite di marionio negli Steti I'Buropa,
Milano, 1938, pag. 402,

(61 Hn este sentido tdd., por of., GanNach, D, Obsersations sur les cffots
des fugements Ctrangers de diverce dans wn systtme juridique non laicisé, en
“Revue eritique de droit international 1)1ixé” \"LVH—IQSS, pags. 074673,

(7)  Clr. Beenint, loeo cit, pags. 1200 i fine a 123, Con referencia a nuestro
Lerecha \()stl(‘ll(‘ GOLDECHMIDT (i1e, como consecnencia de su inspiracion enn-
fesional, “nes” encontramos con un Derecho ipterpersonal gue se halla super-
testo sobre ol Derecho  dutermacional  privado. Dicho  Derecho  interpersonal
distingue entre catdlicos v acatdlicos,  Siewmpre que se irate de una parte cath-
Hea, debe aplicarse ol Derecho candnico (art. 42, 73 C. ¢). Bl Derecho candnico
e~ universal v, por ello, no existe, en principio, wna diferencia entre Jos diversos
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oporuni idad v el sentido de la aplicacit}n de las normas matrimonia-
les se decidn pur criterios de Terecho nternacional privado asépticos
!

de inspiracién coniesional ().
Hiemplo de la dicho es en nuestro Derecho, desde In vigencia del

Chdigo civil hasia época riciente, ia Jivision docirinal cntre jos atbo-
res v a falte de and ‘o:zmda.d en la jurispradencia acerca de la cuestion
de @ dobin admitirse o no la idoncidad de la forma jocal exiranjera
parg i celebracidn (\1 iatrimonio de mp‘mnlx 8, (uehulldﬁ*‘t uhas ve-
TR, : is afirmativa, €l articalo 51, parrafo 5o, del Coc, ¥
otras, para 'a negative, el articulo g en relacidn con el 11, parrafo 3.,
ded sremo cuerpo legal, Tales diferencias de ceriterio estuvieron deter-
winadas 1o por el tenor de las reglas consignadas en esos articulos,
sino por ung radical diverstdad de (nfoqax ante ¢ probiema del signi-
heado dol satemn marimonisl, A partir de wuna interpretacion de éste
como sistema cleetivo se atrmd fa liberaad do forma, uscando a tal fin
v apove en el p, wrrafo 1.0 del articalo 11 gy, En cambio, desde una
comeepeitn del gistema del Codigo como sistema de matrimonio civil
subsidiario se negd Ja idencidad "I Ta forma losal extra mjera para jos

stibditos eespunwlu. v o tal efecio se invocd ol artieddo g ¥ el pérra-
fn 2. del 171 (10).

L proveccidn del sistemn matrimoniaj en o traiamiento del ma-

trimonic de cspafioles en o extranjero se advierte de mof’lo ﬂmliﬁesfu
en diferentes disposiciones v provectos de ley del pasado sig

casos con arreelo o la naciomalidad de lus partes. Bl Derecho inie wrnacional pri-
ado ordinario entra $6lo cn jucgo si ambas paries no pertenecen a Ia Religitn
wtdlica® (op. cit, I, pAg. 280}, Comsceuentemente coir esta ulm, considera que
en la ealificacion de mtryhudad o acatolicidad “el Derechn candnieo debe pri-
mar sobre el Derecho Cstftm que a lo sumo pucou POSEr poF una interpreta-
cidn waténtica dol primero® {wp. cit, II, pig. 2810 Ea términos m s 1)011(i\> rados,
wid., Mraga no oLa Moena,, A, J‘)«.n’mo internacional privado, 11, Madrid 1955,
pags. 249-230. Sobru el discut ﬁle valor de esta opinién en ¢l tiempo cunogue se
formala ¥ ‘1 nﬂpmunlﬂrhd de ser referids al Derecho aciual despus de la re-
min. 8, €,
Jdm ntae]

atinadas consideraciones
({,n,i\xﬂ 1o Jda 17\,
3 , Aadii m/‘v’
Frowe, 12, lm fszderiaelonad
way 2080 ol H, A frid 188,

2 7: ’(?J[(ms o o8 :
DL drid 1881, péo. JJ

Mrawot, M., Cuestlonario del Ohdiyo civdl ve-
L 82-84 v 172

En nuestra doctri-
sobre ol -

!\9,« k,..-ll'. por E‘«T‘w_v'w
formado, Madeid

(10 sty e AMarmorang v TPees inpez o Torco, 1, Sefre log
pigérimonios t‘i‘zm » espafioles en ol extr Fu, en “Revisa espafiola de De-
recho candnico™ IV (] L‘/‘T’f) pig. 647, esc wibo Gue *fas normas del Devecho in-
ternawional pri ﬁuo 16 se oponen a este modo de enforar o cnest s Ta regla
Tncus vegit ectim prede ser cantbiada por vavos de orden piiblice, ¥ Ta forma
v orepdsitos de constitucion thl mateimoio eisil, por la pecesidad de mfmr (e
intenten eclebriedo Jos une estéan oblisados o .mn‘ﬁ a1 netrimonio candnicy, cae
parn ol Derecho oivil espafiol dentro de esta noeidn internzeional de orden pit-
e, o ho e respetarse conforme als parrafo tercere dol art, 11 del Cadigo
civi
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la Ley de matrimonio civii de 1870, que implanta en Lspafia un
sistema de matrimonio civil obiigatorio (11), reconocia la validez del
matrimonio contraido en el extranjero entre stibditos espafioles o en-
ire sthdito espanol y stbdito extranjero (12).
Posteriormente, ¢l Proyecto de bases para el Codigo civil presen-
tado al Senado por Alonso Martinez en 22 de octubre de 1881, en el
que se establece un sistema de matrimonio civil electivo, vino a esta-
blecer una disposicion semejante (13), v ¢l Provecto de texto articu-
Inde del Libro 1 del Codigo. presentado al Senado en 24 de abril de
1382, sentaba, bajo la misma inspiracion del Provecto.del que era
levarrollo v casi con las mismas palabras, idéntica soluzion {140,
En cambio, el Proveeto de T.ey de hases de Silvela, publicado por

(11} La obligatoriedad caracteristica de este sistemz, es un concepto reia-
tive, fraguado histéricawente por ol antagonismo hacia {n institucion matrime-
nial candnica. No comporta,, al menos en ¥l aspecto formal, una exclusividad
de! propio régimen matrimonial frente al de otros ordenamientos seculares,
sl #0lo el desconocimiento de regimencs juridicos confesionales, ¥, mis con-
cretamente, ¢l desconocimiento del réghen juridico canduico. Por ello ne o3
extrafio vnecontrar en las legiskiciones que siguen ¢l sistema de matritnonio civil
abligatorio ¢ reconocimiento de la validez del matrimonio celehrado por los nacio-
nales en el extranjero.

12y TLa Tey de matrimonio civil de 1870 establecia en su articulo 41 que
“el matrimonio coniraido en el extraniero por dos espafioles o por un espafiol
¥ mn extranjero, serd valido en Fspaha siempre que se hayan observado en su
celebracidn Ias leyes establecidas en el pafs en que tuvo efecto para regular Ia
forma esterna de agiel coutrato v los contrayentes tuvieren aptitud para cele-
brarlo con arreglo a las Jeyes espafiolas”™, LBl art. 42 ordena la inscripeion del
matrimonio asi celebrado en el Registro consular espafiol.

(13) T.a base 3.* de este Pro
octubre de 1881, disponia:

" Serd vilido:

@) 'Hl matrimonio celebrado con arreglo a las disposiciones del Concilio de
I'rento.

Dy El matrimonio civil celebrado en Fspafia con areglo a las disposiciones
del nuevo Chdigo.

¢} Bl anatrimonio contraide por cspafioles cn ol extranicre on la forma es-
tallecida por lus leyes del pais doade tuviere lugar si celebraciin. Este matri-
netio no producivd, sin embargo, efecios civiles en Espafia, si no hubiese sido
contraido en conformidad con la lev espufiola en cuanto a la capacidad civil de
Jos contrayentes, a su estado, v a todo Io demis que no s¢ refiern a la forma
externa del acto.

Ningtu matrimonio, cualguiera que sea Ja forma en que se hubiere celebrado,
producird efectos civiles sing desde la fecha de su iuscripeidn en el Registro
civil™,

(14 Tl art. 30 del Provecto dice asi:

“Son validos: 1.0 I8 matrimonio celebrado en Iispaia con arreglo a las dis-
siciones del Concilio de Trento v canones de la Iglesia catdlica:; 2.° Fl cele-
brado en Tspufia conforme a lo dispuestn en este Cadigo, v 3.2 EI contraido cn
fais extranjero, stendo espafioles amhos contrayeates o alguno de cllos, en la
Toerma establecide dosnde tuzicre ligar sy celebracidn, ste matrimonio ne pro-
ducird efectos civiles en Fspafia, 1 e hubieren infringido Ias disposiciones de
I Tegislacion espafiola relativas o la capacidad civil v a los impedinentos diri-
mentes” (Ref, de Meros Seanvora, Cddipo cieil concordado ¥ comentado cx+
trvnnente, 1T, Madrid 1907, ples. 17-185.

14
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Real Decreto de 5 de enero de 1833, después de consignar en =i ex-
posicion de motivos los dos puntos - —el régimen foral v ¢l régimen
matrimonial - en gue principalmente ditiere del Proaecto de 1831, sien-
ta. en su base I}, las ideas cardinales de un sistema de malrimonio
ciedd subsidiorio, sin establecer ninguna norma de reconocimienta de
afidez de la forma matrimonial extranjera (13).

Ei criterio de este Provecto on la materia matrimonial, cliramentie
deminado por una inspiracion conservadara, provocd en el seno de fa
Comisién nomthrada para su elaboracién un apartanusenwo de la mi-
noria Hberal (Alonso Martinez, Gamazo v Canalejas). Propuseo &sta, en
voto particular, una jormulaciin diferente de la base 111 que, en Ia
masna Hnea del Proyeeto de 1381 — sistema de ibre cleccion —, reco-
tioce eficacia civil al matrimonio de espafioles en el estraujero (16},

El Cédigo civil, fruto de una transaccion de los eriterios liberal v
comservador, pero, en mareria matrimonial, mas cerca del Provecto de

(15) La base [11 de este Provecto es como sigue:

“La institucion del matrimotdo oo sus formas, requisitos, modos de prucha,
derechos y obligaciones entre marido v mujer, capacidad juridica de los contra-
rentes, paternidad v fillacidn, efectos del comtrato tespecto a las personas v hie~
nes de los ednyuges v sus descendientes, patria potestad, nulidast def vineuln v
divoreio, se njustard en sus principios v disposiclones esenciales al estado legal,
creado por virtwd de fa aplicacion del R. D.ode 9 de febrero de 1875 v (o ley de
I8 de junio de 1870, armonizando lox principios en que mia vy otra disposicion
s¢ inspiran ¥y manteniendo conn criterio en fa osofucidn de las dudus que ha sus-
chiado la experdencia, ¢l respeto estricto a Ia juri-diccidn v doctrina de la
Tylesia sobre Tos espufioles yue profesan la religién cutdlica v af derecho cons-
tucional de los que al amparo de Ta tolerancia religiosa deseen constituir con-
serefo perpetto ¥ Tamilie legfiima sin fa santificacion del Saeramento ™.

(10)  Ne recoge en o Digrio de Sesiones de Corfes, Legislatura de 1884-83,
tomo X, Apéndice 10 af ntun. 107, pdes. 4 v 31 v por S3xcmez Rowix, I, K-
tiding de Derccho civil, V)10, Madrid 1912, pae. 424, de donde se tomz. La
formada de Ta base 3% propaesta por Ta minorfa Hheral dice s«

*Producirdn efectos civilex con respecto o las personas v Dienes de los con-
vuges v de s descendienies '

Ao ED matrimonio celebrado con wrreglo a las disposiciones del Concitio de
Trento, prevics Tas diligencias necesariuz para justificar aute ol Fetado Ta capi-
cidad civil de los comtrayentes ¥ mediante fa asitencin al acto de celehracion del
matritnotdo e un fancionario del ovden civil, N ede funcionatio quedard enco-
mendada o fnmediata inscripeidn dod matrimonio en o} Reglarn oivil

B. Bl matrimonio oisil celebrado en Fepafia con arreglo o las disposiciones
T Codigo,

Co B natrimonio conlralida por cspaiioles cn of catranjoro o la forma esta-
Cecida por fas Jeyes civiles del pals donde tuviere ugar su eolehracidn, siempre
gte 1o contravenzan fas disposiciones del Codigo espafiol relativas a I canaci-
dad civil de los comtrayventes, a st estado, perpetidad v indizolubilidad el
vineulo, ¥, en osuma, 4 cwato 10 se refiera a o forma exterua del acto.

Las condiciones de capacidad de los contrayenies los vlectos civites del
ngatrimonio con respecto @ i personas ¥ bienes de fos odnvages v ode sos des-
candientes, < determinard concordando las disposiciones consignadas en Ia ley
do 18 de juoio de 1870 v en ol provecto del Hheo primero del Codigo civil pre-
sentado o Tas Cortes por ol goblerno de 8. M. enabril de 1882, Palacio del Con-
greso, 8 de junio de 1885, Manuel Avoxzo Martinez, Oresidente. German Ga-
wazn, fosé Canansias v Misorz, "
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1385 que de os de 18¥81-32, como consceuencia obligada de T nego-
ciacion oficiosa con la Santa Sede sobre la formula de la hase 3.0 de
PERR, ineorpora a nuestro Dereche, aungue con parco desarrollo ¥
imuchas Imperfecciones, un sistema de malrinmionio cred  subsidiar,
s establecer régimen concreto parit i ctuestion (ue oS ocupi.

Fa evolucion  deserita refleja un principio de  reconocimiento
de ia forma matriinenial estranjera en los sistemas de mawrimonio
civil ohlgatorio v de lihre eleecidn. No se trata de una caracteristica
particular de la evolucion de oxta materia en ol Derecho espafol. 1
Derecho comparado presenta como fendmeno general el hecho de gue
fas legislaciones mspiradas en uno u ofro de csos sistemas vienen a
acepinr la idonsidad de la forma extranjera, no <O0lo para el matrimao-
tiio de los extranjeros, sino tamhién para el de los propios sthditos. Kn
tal sentido es oportune recordar a Jos palses ratificantes del Convendo
de L Hava de 12 de junio de 1goz (17), en el gque se consagra como
principio lo regla locus regit wrtum para fa forma de oclebracion ded
matrimonio, 1 hien se reconcce, en fuerza de win diteuitad msupera-
de v ne como propia excepeion de Ta regla, Ta Hinitacion de quae los
wises cuya legislacidn impone o sus cludadanos mna celebracion roki-
giosa, ptiedan rechazar la validez del matrimonio contraido en ¢l ox-
tranjera faltundo a dicha prescripeion 18y,

Un sistemia de matrimonio civil subsidiario no puede acoger sin re-
servas el principio de libertad en la forma de celehracion. Clertamente,
desde nn punto de vista puranente estatal, celebrar el matrimonio en
uing 1 ofra forma seria indiferente, Pero este enfoque deja de ser ade-
caada desde ¢ momento en que el Derecho estatal acoge un principio
de vinculacion de Ios catdlicos o la forma canduica (rgn Fntonces va

~ e

{17y Bl Comvenio fud radificads por Alemania, [tala, Tasemburgo, Tolanda,
Folonia, Portugal, Rumania, Sueciz, Swuiza, uneria  (efr. GoLDsCUMIor,
op. eit., I, plg. 2931, En la fecha de econclusidn del Convenio, algmios de estos
paises posefan un sistema de matrimonio oivil obligatorio, v oires, ' sistema
de dibre eleceidn. Contra lo que entendic In sentencin el Tribunal del Sena (e
27 de junio de 1927 trecoghla en " Revue de diodt fidernations! privé™, 1923-
XX plgs. 332-333). Espafia no se adhirio a este Convendo, La sentencia de
nitestro Tribunal Supremo de 12 de sunrzo de 1942, considera fmprocedente su
alegreidén, va que ~ Fopada 1o lo suscribio ni se adhiris a 6, carcciendn de vigor,
por 1o tanto, en nuestro pafs ™. To exacto o5 que To suseribit sin Hegar o rati-
ficarlo,

(18) No se trata, por lavto, de una excepeidn a la regla. Fxeopeién hubicra
=iy cousiderir iniddnea la forma Incal en tal easo. Fo que se admite es mma
diserepancin en la calificacién del matrimonio, vilido en el pais de celebracion,
utlo en el pals de alguno de los contrayentes. in realidad, por esta parte, nada
mejoraba Espafta en su Derecho, pues To denegacién de validez del matrimonio
de espafioles contraido en Ta forma de la Jox loci estaba a su aleance sin nece-
sidad de adherirse al Convenio.

(19 Por tal razdén, cousideraba {nconvenionte para nuestro Derecho fa re-
cla locus regit actwm Gurtireez TPErNANDEZ, Bl op. cit., T, pag. 321: “Esta-
Blecerlo asf serfa abrir Tu puerta a Ffraudes, hacer infitiles nuestras prohibicio-
nes, alentar a los que, mal avenidos con uttestras leves, husquen vn el extranjero
ol medio de eludirlas, sin renunciar por de contado a sus heneficios. No basta
con atemperarse g las Jeves relativas 2 la capacidad personal; havy nulidades
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uo cabe abandonar Ia suerte de la validez del matrimonio civil en el
aspecto formal a un réginien extranjero, Y la razdn es cura: el prin-
cipio de obligatoricdad de fa forma canduica, por ol que ln Iglesia
ejerce una atraccion juris‘(‘iicci:mzd sobre sus stthditos catolicos (20},
se hace operativo en el andito del matrimonio civil mediapie Ia exi-
wia, & los que pretendun celebrarlo, de una procha suficiente de sa
tolicidad.

A cuando en el pluio legislativo no se ha precizady hasta fecha
reclente ¢l alcance de dicha exigencia, en ¢l orden dogmdiico su con-
sideracidn como elemento de validez del matrimonio oivil se fimpone
con cardcter de axioma, en logica consecuencin con ¢l principln de
vineulacion de los catdlicos a la forma candnica (21).

En la esfera det Derecho interna, la exigencia de acatolicidad pre-
de actaar, alternativa’o succsivamente, en dos momentos: antes v des-
puds de Ia celebracion del matrimonio. Si la condicidn acatdlica de les

——

cue afectan o la forma: en Fspafia, donde es Iey ol Coneilio de Trento, son
clandestinos los matrimonios celebrados ¢in el parroco v los testigos, 2quéd serd
de laz disposiciones couciliares? :Como se sostienen, s1 bajo las reglas locus
rogit actim, cualquier espaiiol, sia més gue atravesar el Pirineo, puede contraer
un matrimonio civil 3 obligar a las autoridades espafiolas a que le tengan por
I gitimamente cazado®”

120y Cir. Gusmowvt, P., Daltuesione dottrinaria e pratice delle norme tri-
deniine sulla forma del 71:.1#;’llm>mu_ en “Rivista italiaua per e Scieuze giuri-
diche™, vol, VI, serie IIT (1932-1933), pag. 235,

211 En ol ordenamiento candnico, ln vinculacidn a la forma (canon 169490
nupih o la invalidez, o por wejor decir con la doctring més reciente, la inexis-
tencia del matrimonio celebrado por los cuatdlivos en cualquicr otra forma dis-
tinta de la ordenada. Para hacer efictivo ese principio de vineulacitn de los
c:'.tz')lims a la forma candnica, recomocida en el art. 42 del C. s¢ hacla pre-
iz In exigencia de acatolicidad. Pero ésta no se establecid sino después de

varius afos de vigencia del Codigo, Gjdndose su significado por via gubernativa

v con formulacion que no satisfacia a las exigencias del vrincipio de ubi1gd~
toriedad de la forma candmica, tal como éste se desarrollaba en la disciplina juri-
dican de Ta Tglesta vigente eu aquella dpoea 5 tal como se desarrolld después cu
fa elisciplina del Codex. Aparte de gie la interpretacion gubernativa del art, 42
del . e sobre el concepto de acatolicidad ne coincidia con el criterio gre en
erte sunto mantenda ni con ¢l que boy wantiene el Derecho cnndmico, o san-
ciom de invalidez del matrimonio civil celebrado por los ecatdlicos 30l se ad-
mitih sl tmn mode genérico, sobre 1a base legal del art. 40 del C. e, en 1o Rewd
orden de 28 de dicienbre de 19G0. De modo mds proviso ¥ enére s esta-
blecid Ta invalider en la Orden de 10 de marzo de 1941, DPara In evolucidn de
estit interpretacidn  grbernativa, oid, Tuesvavon, A, Fl sistema mirimonidl
esfanel (Comentario ol wrticulo ;2 del Cédige eieil), Madrid, 1959, p"s,\ 15
v sz, En orden a la invalidez del matrimonio civil de los catdlicos, vid.
oA Al Nulided d patvimonio ofell, en ¥ Revista espafioln de thu e

fea™, TIT (1048), pag. 201 TeSs BERNALDO LE Ovmds, AL, Ir\ MU0~
%ios ;zui’(a contraidos poy eatdd izmv durite I wigencie de !'v Ley de Matrime-
vio cfeil de 28 de Junio de g3 SN odas o Lo sendencia del TS0 de 23 de cnero
de 1056), en Axmawm pi Dewreao Civie, X gT9375, plas. 259 v sa, evp. 2023
T irnnz Canras, Ao Declurachin de adidind deoan sutrimonio civil enfee
eofutitoles coniiaida o ol exiraniors, en ""Ruisu aspafiola de Dereelrs cand-
ien™ TX (1951, pigs, 030420 Sobee o misno femae a 1o Taz de Ta reforma
do T9R7.38, oid, Tresvavon, op. cit. Gltimamente, paes, T1-73,
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cuntrayentes no se acreditn, o se autarizad o madvinenio 2230 9
pese a o acreciurse dicha coudicion, se¢ aunoriza of matrimoni
alidez de ¢ste serd incicria v no producdrd emretauto su clicacia uipi-
vl zsr Si la acatolicidad s6lo apurentemente resulte aoredivwdy por
Im e.’m fal scnhd o fraude, o, ncluso, por cansa Lo fuputable o
*u‘;cs el nurrinonio iw’.z‘:t SET «"Leclzn‘a;du nnlo i
. POt dr:‘u.ﬁmoc faitn de consideracte
Jme en un pais, ,.;mul esta anzc;x w1 sistetua,
se atiends o se
e umttmwiad enn ol matrinon

tev nacicnal (233 Fa ol caso, ese praring mm pudm e muwk

Lot s
wdo

fe
‘nwu“v/ oo 5203 segin o hfy personal de ambos entrayentes o de
v de ellos

<..)9 Fu tel sentido convienen be diferemes disposiciones gubernutivas e
erpretaron el art. 42 del G oy escepto fo Real orden de 17 dc agosto doe 1,
derogwda, por da de 28 de febrero de 19070 Sobre T hipdtests del matring mic
eivil de espafioles colebrado ante autoridad extranjers, sin justiivaciow de sca-
tolicidad, mas adelande, nowm. 8, A, oh

123 Esta solueisn, referida al snpuesio de smatrimonio de espafoles o et
extranjero, priede apoyarse aw tualmente en ol art. 249 par. 2.7, dol R0 K e Ea
diserepancia ¢ para el mismo \upuostu. hajo lo Tegalidad anterior a la reforma
de F97-38, odd. infre, wom. 7.

(24 Esta dociring es clara bajo la fegalidad Jde T Orden de 10 de marzo

de 19410 Pars el Derecho vigente, ¢id, FruNstaver, op. cit. dlthuamente, pigi-
nias 7175, -
230 Asi, por ¢, en el supuesto de Ta sentencia del Tribunal del Sena de
i7 de Jlmm d' 1927 irecogida en “Revae de droit internatioual privé™, 1928-
NN, pags. 332-333) referente a un matrimonio celebrado en Moset, el 3
de abril de 1919, segfn la forma de la Tey local, entre espatiol catdlico ¥ mujer
rasa. Lo sentencia declara wal fundada la pretension de nulidad del matrimonio,
que In actora basa en la condicidn catdlicn del marido. Cita I sentencia el
art. 5 de la Couvencién de Lz!. Haya de 12 de junio de 1902, gue consagra ol
principio de aplicacion de ta reglae lecus regit action, estipulacion a lo que
Fspafia - dce—ha 1)1(51&(1() st adbesion (1), v consdera que el mtrimonio
civil es, en Francia, un principio de orden piblico, que se impone al Tribunal
con un cardcter absoluto, v que admitic Ja pretencion de la actora por el solo
motivo de que s matrimonio no ha sido celebrado en la forma candmica, serfo
atentar al orden pablico francés (.

120)  Ambuas soluciones podrian mantenerse aitersativa o sucesivamente, da
pulidad dejartn a salvo Ia efleacin inicial del matrimonio mediante la aplicacion
de la doctrinn del matrimonio putativo. Méas aceptable me parece la soluciin
de una interina ineficacia indcial qre e resolverfn: 0 en validez si la acatoli-
cidad se prucha despuds de celebrado el matrimonio v, en tal caso, con reco-
nochmiento de efecios ab arivine, salvo la proteccion de los ferceros de huena 1o
o Iy en inesistencia s la nalidad del matrimonio se declara. En este cuso. la
solucidon de inesistencia e impone por cuanto ¢l matrimonio no puede prodoecir
ciectos ex mne en virtud de la declaracion de nulidad, ni cabe tampoco reco-
rocer mos electos o fine —sipuesto de aplicabilidad de la doctrina del ma-
trimonio putativo-—-en virtad de Ta ineficacia inicial.

La distincitn practica entre nulidad e inesistencia, particalarmente referida
a ta diseiplina del matrintonio, se emplea en este ostiedio en ¢l sentido de que ol
matrimonio inesi-tente na es stsceptible de producir Ios ofectos que se reconoeen
1 matrimonio nulo —declarudo nulo- - segtn la doctrina det art. 69 del €, ¢, He
osta, «dn dwda, T difercacia mds fmportante entre ambos sapuestos. De ella se
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Tales son los medios téenicos por lus que se hace efectivo ¢l prin-
c,ipi(} de imperativiaad de la forma candnica. Si se admiticra como prin-
LlplO la validez del matrimonio contraido en forma civil o religiosa no
candnica por sthditos nacionales en pais extranjero donde el acceso
a una 1 otra de esas formas de celebracion no esta limitado a los aca-
10licos. se harfa posible, para log nacionales catdlicos, la evasion del
vrecepto de forma candnica, resultando asi ifusorio el 1econocimiento
del mismo en ¢l ordenamiento estatal,

De 1o dicho no se deduce yue ¢l tnico medio téenico para hoekr
efectivo ¢l principio basico del sistema de matrimonio ¢ivil subsidiario
—vinctdaciom de los catdlicos a la Torma candnica— sea mponer a los
nacionales acardlicos Ta forma civil propia de la legislacion que acoge
dicho sistemia. Lo (mico que se deduee es que Ta valides del matring-
1o civil de Jos siabditos nacionales, e cclebre en su propio pais o en
pais extranjero, depende de (que los contrayentes sean acatolicos.

Fn conclusion, cabe decir que el sistema de matrimonio civil subsi-
Giario permite adoptar dos soluciones diversas respecto al valor de la
forma lncal exiranjera: rechazarla en absoluto, solvo cuando ambos
cantraventes sean subditos de otro pais (27 ), o admivrly con la reserye
de una conformidad a los principtos del sisteman. hactenddo depender la
vilidez del matrimonio en el aspecto formal, paralelamente a como
ocurre en el ambite del Derecho interno, de una exigencia de acato-
Hcidad.

La primera solucion, excesivamente stvera, es T de nuestro Codigo
cu el régimen anterior a la reforma de 1938, segfn la interpretacion
seguida por la jurispradencia v doctrina dominante, La segunda s la
del Provecto de Lev matrimonial de Alvarez Bugallal de 17 de mayo
de 1880 (2R \- la que puede considerarse vigente a tenor de lTa nueva
1(‘01\1&(1(‘11 del Registro civil.

}\Lu ugo por muestros aufores cn semtido  coincidente con el aqui adoptado.
IMid. Pfruz Gozzingz, Blov Castidx ToseSas, ., en Notas al Tratude de [e-
recho civil de 'l \:'NE(‘('ICRl s Kaee v Worky, | [, Barcelona 1947, pags. 162-163
Rovero Vierez, M. Al Las norvmas del Derecho matrimonial prowudgadas por
el muevo Dstado copaiiol, en “Revista de Derecho Privadeo™. XXV (1941, pa-
einas 183 v 193 Frrrnaavor Crameix, A. Bl derecho sucesorio del conyILye
Futativo, en " Revista General de Tegislacién v Jurisprodencia”™, T.XXXV]
(1941-T1, pae. 469. )

(277 Tucht o en este caso se niega la relevancia de la forma local extran-
fera, Asi Gonbscriaior, op. cit, L pags. 282-283, dice: “Los catdlicos no en-
pafioles estan sometidos a su respectivo Derecho nacional (art. 9) en cuanto no
s oponga al Derecho candnico. Siendo asi, aquél es climinado por el orden pii-
blico espaiiol tart. 110 par, 3.2 C. el Por consiguiente, 'Hspafa no reconocera el
mairimonio de extranjeros catdlicos celebrado en ¢ extranjero seg@n su res-
pectiva leyv civil, pese al texto lteral contrario del art. 69 Ley del Registro oi-
vil: no s reconoveria, por i el matrimonio civil de cOnyuges alemanes ca-
tilicos. Enire of matrimonio extranjero catdlico celebrado en Espafia o fuera e
Sspafia, 1o existe diferencia alguna en o que a fa capacidad atafie™. T7d. tam-
Faén Miviy nr ony MeeEns, op. eit, I pags, 2560-257.

2% [Mrovecto de ey sole [os ((hl\ cietles del matrimonio.

At 20 U ED matrimonio de t\imn]mm o o contraido por per sonas e 1o
prcden cisarse cone crreglo o s preseripeiones de los Sagrados Clinones, pro-
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2 [Log prECEPTOS DEL CODIGO CIVIT.

Diversos preceptos de nuestro C. e, hacen referencia al matrimoniv
celebrado en el extranjero, contemplandose en alguuos de cflos of su-
puesto de que uno de los conyuges sea sabdito espafiol.

11 articalo 100, en si parrafo dltimo, dispone que “los Consules
= Vieeconsules ejercerdn las funciones de jueces municipales en Ios
matrimonios de espafioles celebrados en el extranjero”. la jurispru-
dencia v wn sector de Lo doctrina ponen en relacion este precepto
con ol del ntmero 4.0 del articulo Jo1, que establece T nitidad del
matrimonio celehrado “sin la intervencion del juez mumnicipal compe-
tente o del que cn su lugar deba audorisarlo ¥ «in la de los testigos (ue
exige el articulo 100", cutendiendo que Ta sustitucion de que aqui se ha-
bla esta referida, con caricter exclusivo, cuando xe trata del matrimonio
de espaioles en o] extranjere, @ DUestros funcionarios consilares (291,
Pero 1al interpretacion no es convineente, La declaractom del articu-
T 100 seiiala fas fnciones de Tos consules ¥ viceednstles en ¢l matri-
pero no define ol cardceter exclu-

monio de espafioles en el extranjero,
cosa (ue, si por hipdtesis

sivo de st competencia en tal materia (30).
e admitiera, Hevaria a pensar en 1ma atraceion imperativa de Tos ex-
pafioles a lu forma civil del articulo 100 funduda en el vinculo de la
naciondlidad v 1o en razoues confesionales, por cuanto afirmada esn
competencia con esclusividad para ¢l matrimonio civil de espafoles,
no resulta, por otra parte, claramente elininada respecto al matrimonio
civil de Tos espafioles “catdlicoa™ (31).

dueird tambidn todos los efectos eiviles prevenidos en fa presente ley, siem-
pre que se laya celebrado con las formalidades ordenadas en la misma™.

“Ny se duforisard o celchracion de ninguno de los matrimonios a que se re-
fiere o] parrafo anterior, sin que previamente se aga constar que cualgquiora de
fos contrayenics no profesa la reliyidn catdlice”.

At hY: B mairintonio contraido en ol cxtranjero por dos espaioles o por
win cspaiiol o extranjero, serd valido en Fspafia si respecto @ la forma esterna
ac dicho acto se hubieren observado las leves del pais en que se {levd o cabo, ¥
les contravertes tuvieren aptitud para celebrarlo con arreglo o las leyes espa-
fiolas ™.

“Para gue ol matrinonio contraido por espaioles a que se refiere el parrafo
auterior, preda inscrifirse en ol Registro de lu Direccion General, o del consulado
sespectioa, los contrayentes deberdn cumplir o preserite en el articule 27 de
esta Iey”.

Rei, de Ucrray, . 1 Decreto del Ministerio-Regencia sobre ol matrimainio
civdl v ¢l partido liberal dindstico, Madrid 1881, pags. 146 ss.

29y 17id. infra, i, 7.

301 AsE Loers v Navas Brest, loes cit, pag. 136, entiende gue “de la re-
daceinn del art. 100 no se deduce gtie ¢l edmsul sea el Gnico competente, sino tn
SOl que prede hacerlo™. En igual sentido Garefa Barrivrso, op. ¢it., pag. 74

(31)  Fn fa buse 3.9 de 1a ley de 11 de mayo de T888 v en ol art. 42 del C.oe
on s redaceitn hoy derogada, se establece, sin duda algana, geafin s hov paci-
ficwmente admitido en T doctring, tna vineulaeion imperativa de los que profesan
’::_ refigion catdlica a 1o forma candnica de celebracion, En correspondencia 16-
elen con esta premisa, In alusion que se hace despnés al matrimonio civil en los
textos legales citados hubiera debido contener una referencia de cardcter perso-
nal. No oeurre asf, sino que en lugar de decir gudénes pueden contraer ¢l matri-
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Desde ol punto de vista del articulo 1o, ndmero 4., no ofrece -
yor consistencia fa tesis ded Lribmunl Supremo. En of articaly 101, nii-
mero L se trata de fundamentar el tratamiento de nufidad Jdef woa-
trimonio, enlazdndolo con I pretendida exclusividad de competencia
de los funcionarios consuberes (320 Vero s Ta solucion pura o ma-
tritnonic Ueivil™ de espufiolos en el extrunjero, celdhrado en forma di-
ierente de I previste en el artfeule 100 del Co oo, Juera T nalided,
hay que peusar gue por s i

¢ caming se nlegn el Juy connebi oo los
espaioles acawdlicos residenies en qudses en que Espafia no tiene
acreditada represenacion diplomatica ni consulur v oen agudllos viros
1L fftie 16 se reeonoce eficacin a Jas fnrmas consulares (330

Tambicn se citan en esue materia Jas reglay de Jos articulos § v 1o,
pero estag disposiciones son ambigms, v, como vimoes anteriornente,
la prevalencia de una sobre la otra no se puede Jecidir sin definie
previamente el significado del sistema matrimonial.

Por daltima, se han de tener en cuenta los articulos 35, 1,323 v 22

(ste on su redaceion originaria, modificada por Lev de 13 de julio
de 1034, De tales preceptos se podria iuferir un eriterio de relevan-
cia cn puestro Derecho del matrimonio de espafioles (acatdlicos) ce-
lebrado en el estranjero segtn Ta forma de I Jex Toci,

monio civil, se habla de cdmo debe celebrarse. Ta consideracidn aislada del dcto
civil, sin indicacion de Tas personas gue pueden celchrarlo es, al parecer, una
idrnmle edtudiada y 0o wmero defecto de redaceion. Fstn omisidon dejaba abierta
en ¢l sistema codificado wna perspectiva o la idea de matrimonio civil facaltativo,
I posible juego de esta idea se ha eliminado con la nuweva redaccion dada ol art, 42
del C. e por la Iy de 24 de abril de 1938, Merece eitarse vn tal sentido o co-
mentario de Fuexamavor, cotejando ol nuevo testo del art. 42 con el anterior:
“El apartado 3.° del nuevo testo determina las personas que iienen acceso al
matrimonio civil, ¥ afiade la exigencia de Ta prueha de la no *profesion’ a quic-
wves pretendan contraerlo”.

“El texto anterfor decfa simplemente: 'Y ¢l eivil, que se¢ cebebrard del mado
gue determing este Codiga™ ™ .

“La reforma ha levado a consagrar con trazo cnérgico- -segtin quedd  ex-
plicado anteriormente—el sistema de matrimonio eivil supletorio o subsidiario,
evitando ¢l peligro de que se convieria de hecho en facultativo, como hahia
ocurrido por virtud de In Real Orden de 27 de agosto de 1906, al mandar que
no s exigiera a los que pretendun contracr matrimonio civil 'declaracién aleuna
relativa a la religion que profesan’ ” (op. cit., pag. 98).

(32)  Gorpsenvior, después de afirmar que “establece el Derecho expadiol
la exclusiva competencia de Ins funcionarios diplomédticos cspafioles vn ol ex-
tranjero para este problema®, reconoce que “es dudoso si el art. 101, -,
sl se refiere al art. 100, pdr. 3.0 6 si también lice referencia a lns autoridades
cmpetentes seetn el art. 11, €L ¢.” top, it 11, pag. 286, nota 3).

(33)  Cir. Grsrogo Tevrra, L., Derecho intermeciona piblico x privado,
Madrid 1928, pags. 179-180; Frrxinorz Viacas, loc., cit. pag. 104,

Ho Tos pafses en que 1o e reconoce eficacin al matrimonio consalar ln die
fieultad de atender a o fmperatividad de la forma civil espafiola se podria re-
solver con doble celeliracidn, amte mn faneclonario del pais e residencia v oante ol
funcionario consular espaiiol. Pero esto tiene como inconvenjente someter al
matrimonio @ o dwdidad de furisliceidn con Ta consigniente posibilidad de
conflictor en materia de nalidad, sepafficicn v disolueion, Aparte de que tal so-
Tueiin wo serfn factible en Tos pafses sin relecion con Tspafi.
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Los ardeddos 1.325 v 22 no Innitan sus clectos, relativos respee-
tvamente a la especie de régimen de bienes del matrimonio v oa la
pacionalidad de la mujer espaiola casada con extranjero, al supres-
o de que ol matrimonio se hay celehrado 131(*&‘['\[11‘1(7‘111.& e ung de

1

s formas reconocidas por el artivulo 2 del e

Mis explicito es of articnln 330 Sin admidr gue onesta uornn
A cmtsagra‘ an- princisio de aplicecion divectn de la regla Jocus repit
gl 34 se podria sod

; er aosu oampars, cuando menes oon un
rlenirce lmitads v ante Ia nteedidad de hacer factible ¢l «j("l‘(‘i‘iw dded
: 2 a fos espanoles dc:xtmum en clertos paises sin relocion
con Espafiz, Ta Jdonmdrul de la Torma Jocal extranjera. Asl se signe de
i aplicacidn de In regla wdi for mon distingud (331 Fste argamento
~¢ podrin reforzar con la doble considm‘:u‘mn del enclave de la norma
Jdentrn hl mpl wo dedicado o & )i<;1f)<ici<>1w“ generales” (Cap. T,
it IV, Tih, ©odel Coelvw de Ta oreferencia en su texto a Jos patses
donde ¢l acto (‘w matrimonio o estuviese Arjetoe @ un registto regt-
far v auténtico, prevision dsta que holgaria en csa de que of maurimo-
e 01\'11 whicre de celehrarse necesarinmente en nnestros Consuludos.

De Tos preceptos comentados se deduce gue la formudacion del Co-
digo no excluye Ta posibilidad de afirmar la relevancia en nuestra Pa-
rria el marrimonio de espaficles celehrado en pais extranjero segtn
ia forma de Ia Jex Toel, Nuturalmente, tal solucion ha de Hmitarse,
colonestando los preceptos en que s¢ apova (arts, 1.323, 22 _V 5
del C.oey con otros concordantes (2, 4, 101, ntm. 1., del C.
Mpesta de que los contravenies sean acatolicos. ;I:\sm (hnnnm, qm,
por via de interpretacion podia antes afirmarse de In menesterosa ve-
vulacion del Codigo, se acoge hoy con perfil definido en Ja nueva le-
gislacidn registral. No cabe, pues, pensar que ésta modifica o régimen
Ivl Chdigo: mas bien debe decirse que lo eoncreta v perfecciona en =i
mejor smmdo

Fn este pnn‘m de Ta exposicion son necesarias algunas aclaraciones.

Antes de I reforma de ro57-38, los preceptos del C.oc we ine
terprefaron generalmente en 1o de estos sentidos: o) musidv rando
eomo tmicas formas héabiles para el matrimonio de cspafioles en el
extranjero Ia candniea v Ia civil del articndo 100 del Codigo (autoriza-

t--anl.

(35 Cir. CoavpeodveNan, J. Los eonjlicios de e respeeto al matrinn-
aio v ol divorcio en las releciones Tranco-cspaiiolss, en “Revista de Derecho pri-
vado ™, XT (1924), pie. 201,

(35)  Iin efecto, el art. 535 no distingue s el matrimonio, de ctya prueha ze
trata, ex el celebrado entre sfibditos de nactonalidad extranjera, o de nacionali-
dad espafiola, o de una v otra nacionalidad. Debe optarse por In solacion mas
smplia. En este sentido, Lasany Lraxas, AL, Sistema espudiol de Derecho civil
asternacional o interredional, Aadreid, 1933, pie. 114: “Dadox los términos de
weneralidad de que se sirve ol artienlo 33 de la ey v ¢l notorio cardcter futer-
macional de la reeln, que no distingue, creemos mds oierta ke interpretacion ex-
tensiva ™,

Conviene sefialar que ¢l art. 353 no <6to ge refiere al matrimonio candnico ino
tamibidn al civil seetn se deduee de s incluzidn en ol capfiado de = Disposiciones
eenerales”
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da por funcionario espafioli, valida cada una de cllas dentro de su
respectivo Ambito subjetiva, scgin la delimitacion  del articulo 42
o Iy admitiendo como idonea, ademas de lag dos formas anteriores, la
de T lew locl, sin consideracion de Ia cualidad confesional de los con-
raventes,

Ninguna de tales tendencias puede estimarse correcta, aunque la vi-
gencia de una v otra, desde [a promulgacion del Codigo hasta ¢l mo-
mento de la refornmm de 1937-38, tiene tma explicacion, que conviene
apuntar para mejor definir Ta postura aqui adoptada.

P precision que ha introducidn er nuestro sistema o nueva legis-
lacion registral va se contenfa en el Proyecto de Tey matrimonial dc
Alvarez Bugallal de 18R0, pero al parecer no se tuyo en cuinta en 1a
ulterior evolucion legislativa, Solo ¢l olvido de este Provecto (30) puede
esplicar (0 hechio de que, tanto en la discusion parlamentaria del Codigo
como en Ta dectrina v jurispradencia posterior, se considerase Ta idea
del reconocimiento de la forma local extranjera como correlativa de Ta
de nutrimonio civil eleetivo, v st admision, por tanto, como signo -
cquivoco de un planteamiento lheral del sistema. De aqui que Tos
quie querfan para nuestro. Derecho un sistema de matrimonio  civil
stbwidiario. extimaran incompatible con ¢l la admisién de la forma
Joci getus, v decidieran consiguientemente negarie refevancia. Bien
pudiera ser ésta ln gencalogia de T tendencia jurispradencial v doe-
trinal dominante en Tos dltimos afios.

P cuanto a l otra tendencia, Ta de admitic sin reservas T dido-
neidad de la forma Jocal para el matrinienio de ospafioles en el ex-
tranjero, puede explicarse por la imperfeccion v falta de rigor téenico
en Ta formulacion del sistema codificado. La omisién de la exigencia
de acatolicidad como elemento de capacidad del matrimonio civil, ¥
Ta Falta de una regla expresa en que apovar la nulidad del matrinenio
en los casos de inobservancia —falredad o fraude- - de aqueila exi-
geneia, Tué, a mi modo de ver, 1o que hizo posible wma aplicacion de
las normas legales proclive al sistema electivo,

st queria decit: ninguna de las wendencias exegéticas apintadas
tiene gue ver con la interpretacion de los preceptos del Codigo aqui
mantenida, coincidente con la solucidn det Proyecto de 1880 v acogida
en I nueva ordenacion registral,

4. GENESIS DELSESTEMA CODIFICADO,

No deja de sorprender que nuestro legislador de 1888 -8y omi-
fiera una formutdacion clara v precisa en cuestion tan importante como
la que estudiamos, crestion para Ta qgue los diversos precedentes Tegis-
fetivos v provector de lev fracasados ofrecian variedad de solieio-

(36 Kl Proyecto -¢ mewsionn algana vez dorante la diseusion parlamenta-
It sobre of Cadigo eivil en la legistatura de I888-89 «Cfr. ol disenrso de Rovsre
(rrRON en el Semutdo, Cidigo eiedl. Discusion  parlonentaria en o legislatira
de T888 ¢ 1850 por la Redaceion de la " Revista de los Uribunales ™, Madrid 1889,
fags, 6O7-002), pero no, que recterde, con referencia al tema aqui estudiado.
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nes, La actitud se ha criticado (37), pero no se han analizado Tos
motivos que Hevaron a adoptarla. Y ello es importanie para entrar
com una vision critica en el estudio de Ta cuestion desde Ta vigencia
del Codigo civil a nuestros dias.

Salido es que nuestro Codign civil ex frute de una transacecion
entre la ideologfa liberal v la conservadora. En 188, ¢l partido li-
Deral - Ja sazdn gobernante— se decide por una formula de ma-
trimemin civit subsidiario en vista del fraciso de os nroyvectos ante-
rivres, que trataron de incorporar a nuestro Derecho el sistema facultas
tivo, ln ol debate parlamentario del Codigo se reconeee por los de-
fensores del dictamen, en una v otra Camara, el principio. conftisa-
mente formulade en Ta base 30 de la Ley de 11 de mayo de 1SS
v oen ol articalo g2 Al texto del Codigo —adn o aprobado —, de
vineulacion de los catolicos a T {forma candnica 138, pero tal reco-
nocimiento parcee obedecié a Ta finalidad de mantencr fa tolerancia de
Ta Iglesia v, con cfla, Tu colaboracion de los conservadores 130, N\ a
hora de dotar al principio de medios téenicos para hacerlo efectivo,
pesn mas o Fuerza de T ideologia liberal que Tos compromisos diplo-
maticos de una negociacion oficiosa con la Sama Sede, Por ello nada
se dird en ol Cadiga de Ta exigencia de acatolicidad en Ta cdlebracion
del matrimonio civit v de Ta consiguiente fnvalidez que lGgicamerite
dehe comportar su inobservancia, A la dnterpelacion de los impug-
nadores el dictamen sobre la omision relativa a la exigencia de aca-
tolicidad se contestard con evasivas (gon Aungue” o principio esen-

371 CEr. AvDINET, B Lo droit international pricé dans I nowvean Code
ciedl espaumol, en *Journal du droit international privé et de T jurisprodence
comparde ™, 18 (1891), paes. 11211122

(381 Asi, claramente. en ol Senado, Rovero (irOx, Codige cieil. Discusion,
cit, pags. 70 v 73. En el Congreso se admite ¢l principio de modo fuplicito al
recanacer una delimitacion del matrimonio canduico v del civil en base a la con-
dicion confesional de Jos comtraventes, delimitacion cuva efectividad implica Ta
ohligacion furidica de los catdlicos de contraer su matrimonio en forma ciatid-
nica, Fn tal sentido Anpackre: “se ha reconocido ue para los catdlicos no hay
mis mattimonio que o matrimonio canonico™ (NDiario de sesiones de Cortes.
Congreso, ntm. 97, 17 de abril de 1889, pAg. 18). [ewalmente Lopez PriGenRveR:
ol Codigo 1o se separa del articalo constitucional {11 de la Constitucion de
1876] porque establece o matrimonio candnico para los catolicos v ¢l matrimo-
nio civil para los que no lo son™ (Diario de sesiones de Cortes. Congreso, nit-
mero 82, 30 de marzo de 1889, pags, 16).

(397 Ta politica Tegislativa de Jos conservadores en la materin matrimonial
sigtte, en general. la orfentacion que marca la doctrina de la lalesia, 17id. nota 42

No hay lugar cn este estudio para wna exposicion razonada de los pasajes
parlamentarios que pudiesen abonar fa afirmacion del texto. Creo necesario
advertir yue no albergo en el momento actwal ma definitiva conviceion a tal res-
pecto, v e limito a formular por hipétiesis o que con una investigacion niEds
imdo podria acaso formularse como tesis.

40y Serfa precisa una Tectura atenta ¥ completa de la discasion parlamen-
taria en ambas Camaras para comprobar esta afirmacion, Pero cabe citar como
manifestaciones mas caracteristivas en tal sentido algunos pasajes del debate. Para
L discusion del Senado oid. Cidigo cieil, Discusion eit., Conde de Canea-Ar-
ePRLLES, cn contra del Proyecto, phgs. 56-67: contestacion de Romiro Giroxs,
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i civil subsidiario se ha reconocido, i
ditdad fde los defensores del dictamen
e eleccidn. Y ¢, por el reconaci-
el artieulo g2 del Chdigo, cabe enli-
nrivie~ como  de tnatrimonio civil
wradas, por M faltn de tpeding tée-
rrincipio en In pmc‘ tfen, cabe —in
o hactn ol sistema clectivo, Resulta as

vitle ol subsidinrisy

cial del sistema de matrinyg
e ha desarvaigado de ’i:a, 3
h predevencia por o sister
miento del aificad prite
Hdeanr al sistema ——¢
ubsidiario, por Ins
nicas parn hacer operativo
via de aplicacidn— 1
sistemin hibride
wli (4
Ta limtacion de o velidez deb matrimonio celebrado on ol extraa-
jero o ana exigencin de acatolicidad es conseetiencia indecinable g
en Iu practice, medis ausiliar— dol principio de matrimonio eivil
subsidiario. AT silenciarda se hace posible of jucgo de principios del
sistemy facultativo. Por Io demds, esta omizion, en el plano del De-
vecho internacional privado, es paralela a o que en ol mismo senti-
do se advierte en o dambito del Derecho interno. No hubiera sido 15-
Aco mmponer i los espafioles Ta exigencia de acatolicidad y, conse-

f

f
&y

vor 1o Comizidn, paes. 70 v 730 Conde ke Caxca-Aralriies, en discurso de
rectificacion, pag. &1: rectificacién de Rowvero (1irdN, pigs, 82-83; Obixpo de
Salamanca, en contra del Proyocto, pags. 377-878, v la contestacion de Rosrere
LRGN o continuacion: Arzohispo de Samtiago de Cuba, pags, 268-272, v segui-
dumenie Ta coutestacion de Canarriaz, Ministro de Gracia v Justicia.

Fn (‘] Congreso: Daxvirna, v comira, ario de sestencs de Cortes, Congirese,
utm. 73, 21 de marzo de l‘%\%‘. piag 2009 contestaciin de LOrez Percerrver,
nor In Comision, fdein, witm. 81, 29 de marzo de 1889, pAg. 4 Daxvima, dis-
curso de rectificacidn, ihidem, ndm, 82, 30 de marzo de 1889, pig. 7: coutesta~
cicn de LOTRZ PTTeCRRVER, iHidem, ndm. 82, 30 de marzo de 1889, pie. 16.

Acuso Tas manifestaciones de mas valor son las de Rowero GIRON, que re-
conoce 1 “deber efectivo®, “con un contenido de coacciim”, en la expresién de
Ia hase 3* de la ley de 11 de mavo de 1838 “deberdn contraer matrimonio”
iloe, cit. pags. 70 v 73). Dero el reconocimic nto del cardcter juridicad - de ese
deber no le lleva a sugerir ningtin medio téenico e To haga efectivo, *como, en
cambio, proponen los impugnadores del dictamen,

A1) Conviene advertir e esta calificacion ticne significado diverso de In
de matrimonio civil subsidiario précficamente facultativo, empleada alpuna vez
en la doctritn v referible en particular al texto originario del Codigo portugués,
en el que se cstablecfa la distineidn de los stibdifos en catHlicos v no cotdlicos,
correlativa i Tn de Ias formas candnica v civil « darts, 1037 v 1072-~, para no te-
nerla en cuenta después en tema de celebracidn v de validez del matrimonio ci-
vil —arts, U1 v 1090— T7id. Ta referencia a Jas disposiciones que derogaron
ectie normas en Press De Loas, FoOAL v Axreses Vareea, T de M., Codigs
el portugndds, Cotmbra 19500, Contrariamente, miestro Chodigo neoeld an sis-
tema de mutrimonio eivil subsidiario. Fsia calificacion era con rigor procedente
en tanto e reconocia un principio de vineulacidn de los catdlicos o 1o forma ca-
finica Cart, 42), prineipio desarrollads téenicamente por disposiciones guberna-
tiviis, Sin cubargo, en cuanto ese principio no iha acompadindo en of artictdade
del Codigo de Tos medios {éenivos necesarios para hacerlo efeetivo, Ta ¢ plivacin

\.3-

del sistemn quedaba de liecho abandonada al juego de m sistema de libre eleceidn,
Preeisamente por esia callada orientacion —sin o cual no hubicra sido posible

Tn B, O de 27 de agosto de 1916 o< por To ogquie e afiade aqud @ Ta calificacion
corriente del sistema eodificado - nerimonio eivil subsidiario-— Ta uota de &on-
denclalmente Taculiativo, -
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cucntemente, la sancién de nulidad aparcjada a su inobservaneia, para
el caso de pretender el matrimonio cvil ante Tuncionuario exiranjero,
¥ 10, en cambio, para el caso de pretenderlo ante funcionario espaiol.

Con Io dichp no pareceri exirafio que la posible relevancin en Fs-
pana del matrimonio celehrady en ¢ extranjero se abandone o la
exdgesiz de los ambiguos preceptus gue parecen admutivly (ares. 22,
1.223 v 33 del C. ¢ sin afirmarla expliciamente. Un claro reconoci-
nuento en tal sentido hubiera significado, o I epuc:t de elaboracion
del Codigo, dar acogida al sistema de libre eleccion, v oesto hubiera
resultado inmpolitico en ¢l ambiente de Inz Charas, cu o que se tra-
taba de 1,)3‘&*46111211' al matrimoenio civil como subsidiurio dd canonico
v oo en plano de igualdad con ¢l De haberse formulady ese recono-
cimiento es muy pmh, ble que los cmJscrvzulores 1o hubieran dades
un vote aprobatorio al dictanwn sobre el Codigo (’\4‘{)

Para opinar en el sentido expuesto existen los signientes duins:

Primero. Reconocimicento expreso de la validez del matritnonio
de cspafioles celehrado en el extranjero con arregio @ la forma locd
en los siguientes testos: base 32 del Provecto de ey presentado ol
Senado por Alonso Martfuez en 22 de octubre de 1881, articuln 30
del texto del Libro I del Codigo presentade al Senado en 24 de abril
de 1882, volo partdenlar (de Aonso Ma wrtinez, Gamazo v Canalejas)
presentado al Congreso kl]. R (e junio de 1883, o coniraste con tales
fextos, In e 3.8 de 1888 v el Codigo guar dan silencio sobre «1 va-
lor de la forma exir:m]m'a. No cabe atribiir a olyido esta omision por
cuanto el autor de Ja base 3 de 1888 es ¢l mismo que ¢l de los tex-
tos s arriba citados.

Seqgundo.  Ta aplicacion de la regla locus regil actum a la forma
del matrimonio, como regla general, ¢s admisible, segan =e indicd an-
teriormente, en un sistema de libre cleceidn o de matrimonio civil obli-
gatorio, pero no, en cambic, en un sistema de matrimonio eivil sitlsri-
durm, donde, por virtud del principio de confesiomalidad, dicha regla,
¢ no se admite, o esperimenta en su aplicacion clertas limitaciones.
Por esta razin cs explicable que se suprimiera ¢l parrafo 3.0 del ar-
tictdo 30 del Provecto de 1882, Alisive al matrimonio de los espa~

3
fioles en el extranjero, a instancia del Nuncio de Su Santidad en I2s-

<

i42) R ln historia de la pelitica legizlativa espaflols de la pasada centuria se
marifiesta en repetidas ocasiones 1a hostilidad de los conservadores hacin €l sis-
temn de malrimonio civil electivo. Cir. por e, Arnosso Peeego, N LT wadri-
-,; catdlico v el amadrinmenia cieil afo ol pstio de vista fealduico, candnico,
/ 0oy soc fal, Madrid 1882, esp. pig. 3. T4l también Predmbulo v hase TIT
Gel Real Decreto de 7 de enero de 1835, por el que se pu]whm el Proyecto de
bases para ol Cadigo civil debido a Svens En la diseasion pasiumentar (IR
bre ol Codigo habida en ¢l Congreso v en el Senado durante la legislatura de
1888-80 se encemtrarin numerssas nmpifestaciones de esa enemiga ol sistema
electivo en los disenrsos de algmos micmbros ded parthdo conserv: arlor.. Resultarfa
agrd prolijv ma cita detalladn Qe Ias pasajos referentes @) tema, pero pred den
cerve on el sentido Tos disetrsos de Dasviny v Conde de Cawaa-AncCELnes
citados en T nota J0,
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pafia (432, Fs may sigoificativo que, con ¢l precedente de Ta oposicion
del Nuncio, Alouso Martinez, que en sis anterfores formufas (de
IR, 1882 v 1883 admitia la validez de T forma extranjera, no Ia
reconociera en ¢l testo —ofrecido al cardenai Rampolla para consulta
4l Santa Sede- - gque pasarin a oser la hase 30 de Ia ley de 11 de
mayo de 1888,

Tereero, B ¢l debate pariamentario =obre el Cddigo =e¢ chude,
par log defensores del dictamen, nna contestacion directa o las sucesi-
vas mterpelaciones de los impugnadores. AL repasar In discusion has
bida en el Congreso, s0lo se registra una opinidn, de escase vador,
arruncada casi a i fuerza después de una excitacion repetida. Az-
carate seialaba tres soluciones posibles para el tratamientn de la for-
ma estranjera, v preguniaba a Jos miembros de la Comision defen-
sora por cudl de ellas se inclinaban (4. W\ su discurso contesta G-
mazo —por o Comision-—, (que z¢ refiere a diversas cuestiones de
las tratadas por Azeiarate, pero no alude stquiera o la que conereta-
mente nos interesa ahora (45). Azedrate, en su rectificncion, insiste
sobre ¢l mismo punto (f0), sin obtener respuesta 7 Posterioriente,
Labra plantea de nuevo Ta cuestion con tono enérgico e insistente (.43),

A3 1Tid Diarie de Scsioncs de Corfes. Congieso, ndm. 88, 0 de abril de
1889, pag. 22,

44y Diario de Sestoncs de Cortes. Ceosgareso, ufm, 88, 6 de abril de 1889,
g 22

(431 Discurso de (iavazo en [Harde de Sestopes de Corfes. Congress, -
mero 900 9 de abril de 1889, pags. 17237 atme 910 10 de abwil de 1889, pégi-
tis 13-220 nlon 92, 11 de abril de (889, pags. 5-12.

(d6y  Diario de Sesiones de Corivy, Cangress, nimn, 920 11 de ghril de 1889,
pag, 17, Dice Azedrvie: “agud entra o dodeo panto de aguellos sobre Tos cna-
les tia guardado silencio e Sr. Gamazo v acerca el que vo me permito insistir,
v pido @ 3.8, alewna aclareeion: me refiero al matrimonio de espafioles casados
e ol extranjero: tlene mucho interds estn cuests por st historin ¥ opor st
trascendencia ™.

A A Ia rectificacidn de AzcArare, conte
Cortes, Consrose, ntun, 93, 12 de abril de 1889 pigs. 15-16. Hote silencio’es muy
significativo precisamente en o persona de Ganazo, que fud, con Anoxso Mak-
rinkz v Caxaneias, firmante del voro particular ol Progecto de bases Je 1885,
'id. nona 16,

(A8)  Didrio de Sesiones de Corfes. Corgreso, ntum, Y70 17 de abril Jde 16889,
pag. 120 Estino de interés transeribic v subrayar algunos pasajes de la inter-
pelacion de Laka: “No menos eravedad eotrafin otro punto, respecto del Gue
insisto en pedir al sefior Presidente de lo Comisidn, que va o hablar hoy, una ox-
plicactin: insisto en reclumarle del Sr, Gamazo, que ddis este punto a oscuras:
ingista e reclamaria 0l Sro Honse 3Martin (que segln <¢ aseguri v a tomor
parte en este debate, v cn itltimo caso, insisto e veclonar del Seiior Presidente
del Consejo de Ministros una cxplicacion del panto referenie al derecho inter-
nzctonal privado por lo que heee relacion al casamieito de Ios espaiioles en el
extranjero. v necesario que sehre cste punto queden lus cosas perfectamente
claras; .JCTenemos, paes, neeesidad de saber a qud arenernos sobre esta mate
tia: porque atn cuando bien se ure aleanzi e es obhjeto de debate on casi todoz
Tos libros de derecho internacional e se han publicado de ocho aflos a esta
parte, v ue constituve wna cuestion politica de bastante dmportancia, <in em-
hargo, ¢l Gobierno debe tener sobre ella pensamientos serios, ; Puede ¢l Go-
bierno mantetierse en cierta reserva, hutendo el cterpo a esa diticultad? Fsto

sta (ianazo, Diarlo de Sosiones de
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e contesta Albacete, por la Comision, rogandole formule otra vez fas
dos dltimas preguntas con que terming su discurso (4g). Y atendido
¢l ruego (30, da Albacele una respuesia a modo de opinion personal,
como despojandose de su cardcter de miembro de la Comision defen-
sora, que, en definitiva, deja la cuestion como estaba (300

Resulita claro que el silencio de nuestro legislador no obedece w ol
vido, sino a intencion deliberada. Bs clerto gue por purte de las dos
Comisiones encargadas de defender ef dictamen del Codigo en lus Cor-
fes se reconocit el principio, establecido e ol articulo g2, de vineulu-
cion de Jos catdlicos a la 1})1’1" candnica, pero esta actitud parece
estave deteriminada, como va se ha fndicado, por tna razon de tice-

pralria ha uﬂu quicdx < se tratara de un asunto e catdcter es aefalmiete poit-
tico: pero se tratn de wm ctestion que se Hevae al Cadigo civill que va o produ-
i electos v restthtados de cardcter ceondmico en nuestro derecho privado, v
ferentos .11!; suber st log espafioles cuwado se vasat furra de Espaiia se Jus de
supteter o lus leves del estatuio formal, e decir, a tas que rigen en los padses 2
Gomde van, o« por b contrario, han dooakencrse o les disposiciones dooesie
Cadigo, e cuya viried, siondo culdlicos, so habivn do casar con arrelo o dog
frocedimicntos del matshnonio catdlico, ¥ siendo protestantes o o pertovesiods
o e welipton caiice, por el procedimicnto del matrimonto puramtenic ol
LOné quiere decir esta clagsala o esta referencia del Hihro 177 1 Qué quiere de-
Gir eeta referencia det art, 100 @ los Comsudes? Qué prineipio vige? [ Cddign
woo Doodive: de Cosndslon gio contesid

“Yo espera oir ol S Alonso Martinez, poryue o} astiito es de gran dnpor-
i, Yo no estoy haciendo un dise Hl'\r) polftico de pingin cardcter: cstoy dis-
cutiendo hajo ol punto de viste de fox infereses de mi pads en ,u]ud orden e
ctiestiones que vaoa producir derechos v obligaciones 1 v por tanto, o5 necesario
saber si un espadiol \::m’:lim GUE e case por Tl prncwﬁnli:‘!m; sxtrano wl catoli-
eistuo faera de agui, oné ez 1o que pecesita hacer crando gniera cjercitar s des
vecho de espediol, Me parece que Ta cosa vale Tovens: pie parces @i o8 g1
cFosilescio e osie pustis”,

46V Diario de Nestoues de Cortee. Cosigrese, tiun. 97,0 17 de abeil de TR8O,
rag. 27,

LAY [Hurie de Sesivnies de Cories. Congress, nimn, 97, 17 de abril de 1889,
g 27+ tHD Sr. Lapwa: Hice varias preguntas: pero fs dos mds coneretas
faeron las siguientes: Primera: jeon arreglo a qué ley o de qué suerte ~e ha de
verificar el matrimonio de espafioles en el estraniero.”

By Dhurie de Sesiones de Corles. Cospreso, ntmn 97,0 17 de abril e 1889,
vags, 27228 La coutestacion de ALpackry os come sietie: " Ea cuanto o la otra
pregunia o silencio del Codige: reveln al Sr. Labra cgdl puede ¢ debe ser o
~aleion practica en Tos diferentes casos gue ocurran, Entiendo que el matrimo-
o, por su esencia, es wna institueion prineipal v ocas eselsivamente refiglosa
¥ ogue To- marrimonios gue se celebren ew ol extranjero, dependerin, en cuapto
a I manera de contraoerse, de 1o conciencia de los contraventes, ~in amenguar on
To nud A~ minimo st hlwﬂ.ul

I enanto a la forma externa por Inocual en ¢l orden oivil exos matrimonios
puedan celebrarse, dird que se babrdn de celebrar con arreglo a los principios del
(‘mmlm regional o taclonal que constituven 1o dispuesto por ¢l Poder soberano
(M pais para darle fuerza bajo ol punto de vista eivil. Por consiguiente, csfo

s o qite Yo podia contestar, ¥ o que erco que conlesturic on toda ocasion cuail-
qz!i('m que fuese Humado o dar wna iterpretacian al Codian, o mejor dicho. o
sapliv To g ol Cadigo en esa materia prudentemente calla, porgue no podia i
dibia resolver nuda respectn (e o que wtafie 3 afecta @ T soberania de las Na-
cdiones donde pueden radicar los contrayenies, Y no tengo mas que decir a S, 8.7,
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tice: mantener la tolerancia de la Iglesia en orden al matrimonio civil
para atracr de este modo el voto aprobatorio de los conser adores. Por
otra parte, ningtmo de los miembros de dichas Comisiones admitio
durante ¢l debate parlamentario la neeesidad de incorperar al Codige
Bna norma gue conectara la eoudicidn de heterodoxia con ln celebra-
cion v validez del matrimonio civil (32). No hallo mejor razon para
explicar tal actitud gue la natural inclinacion de la mentalidad Iibe-
ral hacia ¢l sistema de Vlibre” eleccion.

.o tendencia descrita se reflejard en o] tema de matrimonio Jde es-
pafioles en el extranjero en ¢l hecho de o admitir expresamnente su
cardeler fegitimo —por no cmpafiar el valor de la “eoncordia” con
la Igiesin-— dejando abierta, sin embargo, unn perspectiva & s reco-
nochniento, posible pur las cmisiones a gue antes ne he referido v por
I csistencin de clertas normas (arts. 33, 22, 1.325 del Cooco sus-

e x

comtibles de interpretarse en tal sentido (33
1

5. LAS DOS INTERPRETACIONES DEL SISTEMA CODIFICADO Y SU PRO-
TECCION BN TEMA DR FORMA LOCH: EETRANIERA,

A Ttz e Tos precedentes indicados es explicable Ta dualidad de
solticiones contrapuestas que en erden al problema tratado adopta-
i posteriormente Ta doctring ¥ Ta jurisprudencia, A partir de una
interpretacion del sistema en sentide facultativo, se admitird Ia ida-
neidad de Ta forma extranjera para los espadioles. Fn cambio, en base
4 cardcter subsidiario del matrimonio civil, acogido con formula ge-
nérica en el articulo 42, se rechazard, o bien, con criterio mis flexible,
se admitird en casos coneretos con subordinacion a los principios de
dicha sistema.

(32 Nevesidud repetidamente puesta ¢ manifiesto 3 justificada con varie
gad de argumentos por los impugnadores del dictamen; entre otros, por o Conde
de Caxca-ArcieiLes, ¢l Obispo de Salamanca v Danvins, 174, pasajes citados
en nota 40, Fubo ocasion purs atender 2 ese necesidad. Ta ley de 26 de mayo
de 1899 ordenaba al Gobierno hacer “una ediciin del Codigo civil con las en-
miendas v adiciones que a juicio de la Comision general de Codificacion sean ne-
ce~aring 0 convemdentes, segii ol resuiiado de e discusiin hebida en ambos Cuer-
fos colegishedores™. 1 Read Decreta do 24 de julio de 1389, por el que se pro-
muica la weva- edicion, no comdene ninguua norma sobre el toma

(33) Acaso pensd wmestro Jegislador en Ta admisibilidad de Ja forma ocal
pari ol matrimonic de eapalofes on buse precisamente de la formulacion de Tos
artiordos 1328, 22 v 83 del C. e, Contra esto ze podrin argilir que ol art. 55 ¢:
et 10 randamental wia reproduceiin del 82 e Ta Ty de matrimonio eivil de 1879,
ogtte ol recogerse esta norta por ol legisiador de 1388 no se advirtio ol signi-
ficwdo e prediern tener en el nuevo siztemn del Codigo, Mas, atn asi, la posi-
Mo falta de ponderaciin aobre e afeance de Tos preceptos cltado- o Tt sitstras,
e vz paestos et el deato sdel Codigo, @ Lo exdégesis apuntauda,
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A, T PRINCIPIO DE TLIBERTAD FORMAL SEGUN LA INTEKPRETACION
DEL SISTEMA EN SENTIDO LLECTIVO.

Lista orientacion se mantuvo desde los primeros afos de vigencia
Jad Codigo civil, eatre otros, por Navarro Amandi (34) v Faledn (33).
Ante el silencio del Cédigo, proponia este dltimo acudir al criterio de
Thertad de formy establecido en el articdlo 70 de Ta Tey de Registro
civil de 180, desconociendo ast la radical diferencia existente entre ¢l
sistema a que obedecta este cuerpo legal v el del Codigo civil (563, Du-
rante varios afios se acogid la misma idea de libertad formal entre los
civilistas (37) v entre Jos expositores de Derecho internacional priva-
do 38), & Dien, entre éstos, alguno s6lo la admitia, con caracter ex-
cepeional, en determinados casos {39).

a opinion referida, aungue incorrecta, es explicable micntras faltd
ima interpretacion gubernativa del articulo 42 precisando ol cardcter
<uabsidiario del matrimonio civil. Una vez iniciada esa interpretacion
por la Real Orden de 28 de diciimbre de 1900 v continuada por
ciras (60), perdio aquelly opinion el valor que ocasionalmente habia

(341 Navarro Asaxvi M., Cuestionario del Codigo civdl reformudo, 1o Ma-
Arid 1889, pags. #0-84 La posicion del autor en la interpretacion del régimen
del Cédigo responde a fa concepeion del sisterua clectivo o, pags. 78-79).

133y Fancox, M. Exposicion Doctrinal del Derecho Cieil Espuiiol, Comddn
3 Fordd, 32 ed., [, Barcelona 1897, pig. 154

(6 Farcas, loeo cif. Como presupuesto de exta idea, mantuvo este autor
que era “potestativo en el espafiol casarse civil o candnicamente, piies ésta o5
i cuestion que ¢l solo debe arreglar con su conciencia™. De este modo rompe
con Ja opinion mantenida en su obra Cidigo civil espaitol, T, Madrid 1888, Aqui
parece reconoeer ¢l carfeter subsidiario del matrimonio civil en nuestro Codigo
al decir yue "ol Tstado ha aceptlo como propia la legislacion canduica refe-
rente al vineulo matrimonial®, que la lglesin “ba logrado yue ¢l matrimonio
candmico sen Lo dnica uuion legal entre fos catdficos™ (pag, 103), que el Cddigo
Ceblo al matrimonio candmnico concede efeetos civiles cuando se trata de catdli-
cos™ (pag. 101,

(37) Borox Garcfs, Derecho civid espeiel, T, Valladolid 1898, pag. 329
SAwertnz Rowax, b Istudios do Derecho civil, ¥, 1, 20 ed, DMadrid 1912, pé-
winas 339-541; Varveroe v Vanveroe, C, Traleds de Deveche il espaiiol,
IV, 40 ed, Valladolid 1938, pags. 132-133; Scapvona, (3 AL Cédigo etedl con-
cordado v comentado extensaments, 11, Madrid 1907, pags. 176-477 ;v al pare-
cer. D Dieco, Instituciones de Derecho civil espaiied, 11 Madrid 1930, pig. 380.
Pertro de esta corriente doctrinal, debe destacarse la posicién de dMorervs SCE-
vora v de De Dikgo. A diferencia de los demds, defendicron estos autores el
priveipio de matrimonio civil subsidiario ¥ la necesidad de una declaraciim de
Leteradoxia. Sin embargo, no tuvieron en cuenta estu exigencia al tratar del ma-
trimonio .de cspafioles en el extranjero.

) (38) Coxpe v Lvgam, R, Derecho internacional privade, 11, Aadrid 1907,
pags. 103-104; Gesroso v Ncosta, L., Curso clemental de Derecho tnternacional
ﬁrz-z'cm’n‘, Valenein 1900, pag. 413 (citado por CGurebs Dwrirs=o, op. cit,, pag. 74,
neta 163,

.G Lasay franas, N, Sistema espaiol de Devecho civil infernacional ¢
1Hff*{‘)‘(‘,r/m;u.'l, Madrid 1933, pags. 105-108,

(G0 Se produce un cambio de nterpretacion al ser derogada esta Real Or-
don por T de 27 de agosto de 1906, et la gie se dice ded art 42 —ergiversin-
do s seutido— gue no amengus Lo libertad de los catdlicos para adoptar la

13
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adquirido (01), resultando por completo inadmisible a partir de la Or-
den de 10 de marzo de 141 que, con clerto rigor téenico, ausente en
las disposiciones anteriores del mismo caracter, precisa las exigenciag
impuestas por la institucion matrimonial canonica en tema de celebra-
cion v validez del matrimonio civil (62). ‘

No es preciso insistir en «ue, sin apoyarse en la autoridad de la
interpretacion administrativa, se podia haber mantenido con buenas
razones, a la luz solamente de los preceptos del Codigo, una limitacion
4 o idoneidad de la forma local. Fn este sentido, es paraddjico que
mientras nuestros primercs comentaristas, sin atender al principio de
confesionalidad, mantenfan la idea de absoluta libertad formal en esta
materia, un autor francés, en la misma época, verda a considerar in-
Alido, en base exclusivamente a los preceptos del Codigo, el matrimoe-
nio celehrado en forma civil en el extranjero por espafioles caté-
licos (03). V

7 1.4 OPINION DE LA INADMISIBILIDAD DE LA FORMA LOCAL EXTRAN-
JERA EN EI, SISTEMA DE MATRIMON 10 CIVIT. SUBSIDIARIO.

Antes de Ja reforma de 1957-538 se mostrd suficientemente la nece-
ddad de atenerse a los postulados de nuestro sistema matrimonial
para decidir un eriterio de tratamiento juridico en orden al matrimo-

forma civil de celebracion, Esta disposicién se deroga por la Real Orden de 28
de febrero de 1907, que restablece la interpretacion de la de 1900, confirmada
mAs tarde en la Real Orden de 28 de junio de 1913. De nuevo se interrumpe
esta doctrina en ¢ periodo republicano con la Orden ministerial de 10 de fe-
brero de 1932, v se vuelve a clla al restablecer la vigencia del Tit. TV, Lib. T,
del C. ¢ la ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria, de la fey de matrimo-
gio civil de 28 de junio de 1932, Como complemento de la ley de 1938 se dictd
¢l 22 de marzo de este mismo afio una Orden del Mivisterio de Justicia que in-
terpreta el art. 42 en seutido coincidente con las Reales Ordenes de 1900, 1907
y 1913. Un estudio muy completo de esta evolucion en FUENIAYOR, El sisteina,
cit., pags. 15 y ss.

(61) Asi se explica que un autor como CoviAN, partidario del sistema de
libre eleccion (cfr. Matrimonio cizil, en ™ Euciclopedia Juridica espafiola™, X111,
phag. 6), reconozeca el principio de matrimonio civil subsidiario en tema de ma-
trimonio de espafioles en el extranjero, precisamente en virtud de la interpre-
tacién gubernativa del art. 42 del C c.. (Matrimonio de espaiiles cn el extran-
jero, en “Enciclopedia juridica espafiola”, XXI1I, pag. 16).

(62) Vigente la Orden de 10 de marzo de 1941, se propuso exhumar Ia vieja
formula de la ley de 1870. En tal sentido, A, (. R., Matrimouio civil de espa-
foles en el extranjero, en *Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia™,
TII (1949), nfin. 76, pags. 3-4 Aumngue el autor no es muy expresivo, parece
dejar a salvo lo§ principios del sistema al decir que “con esta formula, cuyo
restablecimiento convendria tal vez estudiar, en nada se lesionan las garantias de
aeceso de Tag actos al Registro, puesto aue el funcionario consular encargado del
mismo calificard los documentos, que al efecto se Io presenten, de cemformidad
con o Tegislacion nacional, respetindose asi ¢l principio de personalidad de las
feyes que se cousigna en el art. 9.0 del Codigo civil”.

03 Avoiser, 1. Le droit idernadonal pried dans le nouvean Code civdl
epuagnol, oit,, pags. 11211122,
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nio de espafivles celebrado en forma local extranjera. .\ este respecto,
se manifestaron dos opinfones en lo relativo al procedimiento para
dotar de efectividad al principio, basico en nuestro sistema, de vineu-
lucidn de los catdlicos a la forma candnica.

Ta opinién que puede considerarse dominante rechazaba en abso-
luter T validez del matrimonio civil de espafioles (acatélicos) en for-
ma distinta de la del articulo 100 del C. ¢. Apoyada en una interpre-
tacion sistemdtica de los articulos ¢, 11, parrafo 3., 100 v 101 del
Cédigo civil, venia a decir, en sintesis, que el articulo 100 del C. ¢, de-
roga ¢l 7o de la Ley del Registro civil de 1870, que es inaplicable la
regla locus regit actunr en tema de matrimonio de espafioles y que,
por tanto, éste debe ser autorizado en todo caso para su validez en
nuestra Patria por funcionario espafiol.

Este criterio fué acogido en un amplio sector de Ia doctrina cien-
tifica (64) v se aplicd por el Tribunal Supremo —sentencias de 1 de

() Marvoxapo v FErNANLEZ DEL Torco, J., Sebre los matrimenios civiles
de espaiioles en el extranjero, en “Revista cspafiola de Derecho candnico”, IV
(1949), pags. 641-647; Crapra v Ecnaie, J. D, Intervencidn consular en el
matrimonio de espaiioles en el extranjero, en “Revista espafiola de Derecho ca-
nonico”, VII (1952), pag. 958; Garcia Barrivso, ., O. F. M., Derecho ma-
trimonial isldmico v anatrimonios de mausulmancs en Marruecos, Madrid 1952,
pags. 376-378; BErNARDEZ CaxtoN, A, Declaracidn de nulided de we matrisico-
nto civil entre espafioles contraido en el extranjero, en “Revista espafiola de De-
recho’ candnico™, IX (1954), pag. 938;: Castix ToeeRas, |, Dervecho civil espa-
fiol, conuln y foral, 7. ed., Y, I, Madrid 1954, pigs. 137-138; Saxcuo Resu-
wpa, F. de A., Las formalidades civiles del matrimonio candnico, Madrid 19533,
phgs. 265-271; Mriaja pE rA Muera, A, Derecho internacional privado, TI,
Madrid 1955, pig. 250; Reves Moxrterrean, J. M, DProblemas matrimoniales,
en “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, CV (1957-11), pags. 71-72.

Anteriormente se habia expuesto esta opinién por algunos tratadistas de De-

recho internacional privado. Vid. Or¢r, J. R., Menual de Derecho internacional
privado espaiiol, Madrid 1928, pag. 354; Grsroso Tubpers, L., Derecho interna-
cional piblico y privado (Judicaturd), Madrid 1928, pags. 179-180. Este dltimo
teconocia tres excepciones a la imperatividad —para los espafioles acatdlicos—
de la forma del art. 100 de nuestro . ¢.: matrimonios celebrados en pais que
1o admite la jurisdiccién consular, matrimonios contraidos en lugares en que no
residen unuestros agentes diplométicos y consulares, ¥ matrimonios en que sélo
uno de los contrayentes cs espafiol. Pero este autor, que en tales casos reco-
nocia como “valido el matrimonio celebrado en la forma civil solemne del Iu-
gar de celebracién ante los funcionarios locales competentes™, dejaba a salvo el
principio de confesionalidad, cn cuanto, previamente a la exdgesis que hace del
parrafo dltimo del art. 100 del C. ¢, sienta la siguiente afirmacion: “S7 no son
catdlicos los espafioles que deseen contracr matrimonio en el extranjero, dehe-
ran necesariamente contraer metrimonio civil segiin los articulos 42 v 83 a 101
del Céhdigo civil” (pag. 179).
- Tn 1o misma lnea puede considerarse incluido a Roorfaumz Varcawce, 1T,
J.l'ai'n;nmvziu de espaitoles en el extranjero, en “Revista de Derecho procesal®,
IX (1953), pags. 195 v ss., esp. 201, 209 v 210. Sin embargo, este autor se apar-
ta de Ja opinidn mas generalizada al admitir el principio de exclusiva compe-
tencia de nuestros funcionarios diplomdticos o consulares s6lo con referencin
at suptiesto de que ambos contrayentes sean espafioles. Tratdndose de matrimonio
mixto (entre sithdito espafio] ¥ stbdito extranjero), admite Ta aplicacion de Ia
regla locus regit actum, salvo cuando el nexo eivil se concluya entre catdlicos
{» en otros casos rue no interesa destacar agui).
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mayo de 1919 y 26 de abril de 1920— v por la Direccion de los Re-
gistros —resoluciones de 2t de julio de 1913, 19 de febrero de 1941
v 13 de emrero de 1945—. 185 también digno de mencidn en el misnio
semido el dictamen clevado por la Seccidn de Legislacion extranjera
det Tnstituto Nacional de Estudios Juridicos a Ta Direccion General
de Jos Registros v del Notariado en 18 de julio de 1043 {03).

Lin esta corriente de opinién 1o se precisa cumplidamente la clase
de sancién aparcjada al matrimonio de espafioles contraido en la furma
local. Sin embargo, a la vista de los textos legales que se nvocan ¥
de ciertas manifestaciones jurispradenciales que deben cohonestarse
con las afriba - citadas, parece estimarse que la sancion serd de
nulidad v no de inexistencia (0606).

63y dnvariv de la Dirgecion General de los Registros y del Notariado.
Aftos de 1945 v 1946, Madrid 1948, pags. 690-692,

La Seccitn hace suyvos los informes redactados por los seflores Vocales don
Tloy Moxreroe v don Pedro Corriza: “En su informe, don Eloy Montero dice
aue ‘seglin el Codigo todos los que profesen la religién catdlica ¥ quieren casar-
se, deben contraer matrimonio candnico: v ninguuo de ellos puede contraer el
civil, porque este deber, qae el Codigo establece, no es puramente moral y re-
ligioso, sino un verdadero deber juridico, exigible v acompafiado de la sancidn
correspondicnte’. Alude después a las disposiciones oficiales que prohiben la
autorizacién de matrimonios civiles sin que al menos wo de los contraventes
faxegurase bajo su palabra’, que no profesaba la religion catdlica, ‘decluracion
que @ su juicio debiera bastar'. No obstante, afiade, una Real Orden de 27 de
agosto de 1906 proclamaha la libertad de los catdlicos para adoptar una de las
dos formas de matrimonio sin exigir. a quienes pretendian contraerlo civilmente,
declaracion alguna relativa a In. religion profesada. Pero tal norma fué dejada
sin efecto, porque, como decia In Real Orden de 28 de febrero de 1907 ‘excede
de las facultades iministeriales’. Termina diciendo el sefior Montero que, ‘al
tiernpo de contraer matrimonio los stthditos espafioles mencionades, estaba de-
rogada la Real Orden de 27 de agosto de 1906 v vigente la de 28 de febrero de
1907 interpretando ¢l art. 42 del Codign civil. No cumplieron, pues, los interc-
sidos las formalidades exigidas por ¢ Codigo v, por tanto, ¢l matrimonio e¢ivil
v+ invalido a tenor de dicho articulo’ 7.

“EI sefior Cortina considera en St dictamen gie, seglin la doctring legal, el
Juez Municipal es el dnico drgane facaltado para amtorizar los matrimonios ci-
viles, v 31 los Consules ejercen las finciones de Jueces mumicipales a este res-
pecta, es indudable que tales matrimonios adolecen de un defecto de jurisdiceidn,
que oblign a considerarlos nulos, no pudiendo, por tanto, procederse a la ins-
cripeidn por transcripeitny de actus nules. Sefiala la obligacion que tienen los
espafioles de estar sometidos a las normas que regulan lo institucidn matritmo-
mial, Y para cvitar ol que, por efecto de las normas de colisidn de Tos palses
respectivos, se exclura a lu ley material espafiola en la regulacion de la cries-
' de fondo de los matrimonios civiles celehrados entre espafioles en el ex-
irenjero, es por lo que ol legislador espafiol obliga a todos los espafioles a con-
iraer matrimonio ante nues<t adoridades constlares, \grega, por Glimo, qua
Ia regla, Toens Regit Actum’ no s de aplicacion en Ia materia, pues st deroga-
cion facultativa, prevista por o Codigo civil, resulta obligntoria, con relacidn
] matrimonio, por efecto del articuio 101 del misme Cuerpo Tegal que tene ¢l
cardcter de uno norma de colisidn especial, Pastadose on esfas consideracioues
el seflor Corting estinie ‘que o meavimonio en ctestion es nulo por no haber
il celebrado ante ol Congual enpaitol ™ (pag. 691,

(66 Tos términes nulidad o inesixtencia ge emplein en ¢l sentido indicado
cn nota 20, ¥ Mas conerctiamente segiur T exposieiin de Tos mismes en los tra-
bajos de Roveeo Viereez v Feenvavor Croaveix, citados en dicho Tugar.
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T.as sentencias de 1 de mavo de 1919 v 26 de abril de 1929, aun-
(que 1o precis:m este punto, no excluven de modo expreso los efectos
propios de Ta doctrina del matrimonio putativo. Por otra parte, puesto
que en esta jurisprudencia el fallo de nulidad viene fundamentade en
¢l articulo 101 del C. oo v en cnanto a todos Jos supuestos tipiticados
en exte articulo es dpl"‘&hl(‘ en principio la disciplina del articulo Oi
del mismo Codigo, hay que concluit que al matrimonio n cuestion se
fe reconocerin los efectos juridicos producidos hasta ¢l momento de
In declaracion de nulidad. A

Hay que tener en cuenty, ademds, ‘lzw seatencias de 8 de julio de
1015 v 18 de noviembre de 1919 {67, en las que al matrimonio en
¢ xamen se reconocen, los efectos Jun(h\ os del matrimonio valido mien-
tras no =e¢ declare su nulidad por Tribunal competente. En realidad,
extn jurisprudencia no pavece inomnp:ni] le con In anteriormente ex-
puesta (68). Una v otra podrian conjugarse considerandolas referidas
» distintos aspectos de Ia institaeién: Ta primera, al acto: la segunda.
a la relacidn matrimontal.

T.a misma idea parece inspirar Ja doctrina de Ia Direccion de los
Registros. Ta resohicion de 13 de enero de 1943, relativa a un cazo
de matrimonio entre espaiioles cddebrado ¢n el extranjero, dejando a
salvo que “eualquier parte interesada pueda ejercitar ante los Tribu-
nales espaiioles la accién de nulidad, que scyuramente lograria rinn-
far, dada la nueva interpretacion consignada en la Orden citada™ (de
19 de febrero de 1941), declara que esa clase de matrimonios “son
transcribibles €1 log Registros civiles de los Consudados™, doctrina en
la que, sin prejuzgar la cuestién de la validez o invalidez, se afirma
—al admitir la transcripeion— wn principio de eficacia. Andlogo jui-
cio se contiene en la reselucion de 20 de mayo de 1932 (60).

(67)  Citadas por Casrix ToseRas, op. eit, 7.0 ed, V. 1, Madrid 1954, pi-
eina 137; Tasarna Lraxas, op. cit, pag. 107; Muga pe na Moena, op. cite 11
paginas 250-231.

Tn eriterio andlogo al de estas sentencias parece inspirar al Tribmnal Supre-
mo en la mas reciente de 3 de mayo de 1958, al declarar que vo pierde la re-
currente la legitimacion activa pafa continuar ol recurso de casacion “por €l he-
cho de haberse decretado por los Tribunales eclesidsticos la separacion perpetua
« instancia de su esposo..., pues que atin esiste ¢l matrimonio civil contraido
entre ambos en Francia en 3 de diciembre de 1932, cuya incolides po consta en el
aetual monento procesal”.

(68)  Asi parceen entenderlo Tos awtores que exponen wa ¥ ootra conjunta-
mente, o tal sentido, Casrix TopeXas v Lavana Loaxas, Iugdim citados en
nota anterior. En cambio, Miapa pr na Muens, loo. cit, califica de “menos ra-
dical™ el criterio segnido en Tas sentencias ltimamente citadas.

(6Y)  Tratdhase de un matrimonio entre subditos espafloles celebrado  en
forma civil ante awtoridades francesas el din 20 de abril de 1930, por tanto du-
ranfe Ia vigencia de Tas RR. OO. de 2 de agosto de 1900 v 28 de febrero de
1913, que ta resolucion cita cutre Tas disposiciones  consultadas, Bl matrinmonio
fué inscrito en los fibros del Consulado de Espafia en Paris, La Direceidn Gene-
ral acuerdi resolver Ta transeripeion del asiento al Registro del Tugar de do-
wicilio, con 1o que mantiene un principio de eficacia del matrimonio celebrado,
pero sin prejuzear su valides, Dice coneretamente que el acta “debe transeri-
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A lag consideraciones anteriores debe sumarse el dictamen del Iro-
fesor Délle, que hace suvo la sentencia del Tribunal de Stuttgart de
12 de enero de 1949 (50), referente al caso de un matrimonio celebra-
do en Alemania en la forma local, ante ¢ Stendesamt St ol 4 de
marzo de 1947, cntre espafiol catGlico v alemana protestante.

Recoge Dolle Ta conocida interpretacion de nuestra jurisprudencia
sobre el articulo ror, nfim. 1. en relacién con ¢l 100, parrafo 3.,
del C. ¢, haciendo la salvedad de gue puede ser controvertido el que
esta doctrina sirva s6lo si los dos contraventes son de nacionalidad
espafiola o el que la competencia del consul espafiol pueda ser negada
cuando una de las partes tenga nacionalidad extranjera. Iin todo caso,
afiade, segtin lan jurisprudencia espailola —yv este es el punto que in-
teresa destucar— los matrimonios de espafloles realizados en la forma
local deben considerarse validos en tanto en cuanto no sea declarada
su nulidad. Para esta declaracion son competentes los Tribunales es-
pafioles. Como tal declaracidn no se ha hecho, el matrimonio debe
considerarse vilido, y precisamente siguiendo el Derecho espafiol.

& ADMISIBILIDAD DE T.A FORMA LOCAT EXTRANJERA CON SUBORDI-
NACION A 10§ PRINCIPLIOS DEL SISTEMA DE MATRIMONIO CIVIL
SUBSIDILARO.

A partir de la misma idea inspiradora de la anterior interpretacion
v diferencidndose de ella en lo relativo al procedimiento para hacer
efectiva la observancia de los principios del sistema, se afirmé en
estos filtimos afios la validez del matrimonic de espafioles en el ex-
tranjero en los casos cn que resulte acreditada la exigencia de aca-
tolicidad. Esta lesis se mantuvo en la doctrina por Fernandez Via-
gas, Lluis v Navas, Garcla Barriuso v Goldschmidt (71) v se llevd
a la practica en varias resoluciones de la Direccidn de los Registros
v enn algunas sentencias de Tribunales extranjeros,

Se advierten dentro de esta tendencia clertas imprecisiones v, por
otra parte, en algunos puntos existen notables discrepancias entre
las varias manifestaciones doctrinales v jurisprudenciales que la in-
forman. Analizaremos algunas cuestiones (ue en esta direccion no
s¢ han aclarado o se prestan a controversia, v lo que por conclusion
se diga aqui podra ser aplicado, con las oportunas referencias, al ré-
gimen vigente.

birse, sin perjuicio de los derechos que a los interesados puedan corresponder-
les como consecuencia de la celebracion del acto, los cuales habran de decidirse
por los Tribmales competentes™,

(70)  El texto de esta sentencia se recoge por Makarov, A N, Die deutsche
Rechtsprechuny auf dem Geblete des internationalen Privatrechts in den Jahren
10.45-10 g, publicacién  extraordinaria (e “Zeitscheif fiir  Ausliaodisches und.
Tuternationales  Privatrecht”, Berlin-Tiibingen, 1932, pags. 36 v ss.

(71)  Tugares citados en nota 5,
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A, Duncion de la exigencia de acalolicidad.

La expresion “exigencia de acatolicidad™ puede emplearse con dos
significados, que conviene fijar y delimitar cuidadosamente, ya que a
cada uno de ellos, en intima relacion con el otro, corresponde una pro-
pia funcién en ¢l matrimonio civil

Fn sentido intrinseco, la exigencia de acatolicidad constituye una
condicion de capacidad espectfica del matrimonio civil. En sentido ex-
trinseco, consiste en mma actividad compleja, en parte formal y en par-
te critica, desarrollada principalmente por el encargado del Registro
civil (72) v encaminada a acreditar en cada caso la capacidad de los
contraventes en el orden confesional.

Tacil es suponer la funcion aneja a cada 1ma de estas significaciones.
1.a condicidn de capacidad actlta como elemento de valides del matri-
momio. La actividad formal v critica, o probatoria, sirve como dato dv
cortesa de la capacidad.,

La primera es una funcion esencial o Disica. La segunda, una fun-
¢ion instrumental v, eu tal sentido, necesaria.

La actividad probatoria no consagra la valides del acto matrimo-
nial, de tal modo que sin ella el matrimonio carezca in radice de valor
v con clla adquiera un valor inatacable. Sin embargo, en ciertos casos,
afecta, sin prejuzgar Ia validez del acto, a la eficacia de la relacidn ue
elscto matrimonial genera normalmente. Parece claro que mientras {al-
te la prucha de acatolicidad no se podrd enjuiciar la capacidad de los
contrayentes ni, por consiguiente, la validez del acto, v en tanto ésta
sca incierta no podrd el matrimonio ser inscrito en el Registro ni des-
plegar su cficacia tipica. De este modo, la acti vidad probatoria viene a
cumplir en definitiva la funcién de una condicion de eficacia (73). De
aqui Ta necesidad practica de su observancia.

T consideracion auterior se dirige a una explicacion de la hipdte-
sis en que la prueba de acatolicidad no se aporte ¥ valore con anteriori-
dad al acto del matrimonio. Iista hipotesis se dard con cierta frecuen-
cia en el dmbito de actuacién de funcionarios extranjeros, que, por
desconocimiento o errdnea interpretacion de nuestras leyes, o por falta
de una norma de remision en los ordenamicentos respectivos a la ley

(72)  Ademés de la participacion que en tal actividad corresponde a los con-
{raventes, existe también cierta intervencidn de la Autoridad eclesidstica. Asi
en ¢l Derecho vigente, Cfr. arts. 244 a 247 del R, R. ¢. Sobre el significado de
esa intervencion (e la aumtoridad eclesidstica wvid. Ruves Monrtewrrrarn, J. M,
Droblomas matrimoniales, en “Revista General de Legislacion v Jurispruden-
cin®, CV (1957-ID), pags. 56 v ss.; Sancyo ReEpurrips, F. de A El articnlo 42
del Codigo civil v el Decreto de 26 de octubre de 1956, en “Pretor™, VI (1957),
135mgilms 10-11: TorNyvavor, Kl sistema, cit, pags. 134 v ss. :

(73)  Se debe aclarar que tal condicion no determina los efectos del matri-
m:unio sino Gnicamente la actuacion de los que del acto mismo se deriven. Ahora
hien, en cuanto que de la prucha de acatolicidad depende la inseripeidn del ma~
trimonic en ol Registro, vienen a depender de aquélla los efectos del matrimottio
1(‘s1.)cct(i de terceros en la medida en que éstos son protegidos por la fe plblica
registral,
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nacional de los contraventes, o por suptesias razones de orden pibli-
co (74), no suelen atender al autorizar el acto a la exigencia de la
prucha de acatolicidad. Tucluso, dentro del dmbito de actuacion de Jos
funcionarios espafioles, cabe también escepeionalmente kv celehracion
det acto sin prueba previa, si hay razdn que ast o justifique, como ocu-
rre, por razon de urgencia, en ¢l matrimonio en peligro de muerte.

A los casos referidos v a algtm otro supuesto irregular (75) se debe
entender limitada Ta actuacion de la prueba de acatolicidad como con-
dicion de eficacia.

T cambio, dentro el doihito de actuacion de los funcionarios es-
pafioles, en supudstos normales, en «que la prucha de acatolicidad viene
preceptivamente impresta como un reguisito previo al acto, puede de-
cirse que st funcion ex la de presupucsto de celelracian, \qui, dade
que en tales supuestos no llegara a realizarse el acto, serfa ociogo ha-
Dlar de su eficacia, ‘

L cualquier caso, es clara la funcidi instrumental de la prucha
coma dato de certeza de la capacidad. I supuestos normales, esta fun-
cion eperard coma presupuesto de celebracion. En supuestos excepcio-
nales (uatrinvmie en peligro de muerte ante funclonario espaiioly e
irregulares (matrimonio de espaftoles ante funcionario extranjera) (503
actuard como condicion e eficacia,

Conyiene examinar detenidamente ¢l modo como se ha tratado la
cuestion de este epigrafe en la doctrina v en Ta jurisprudencia. T.a opi-
niom guae acabo de exponer coincide en parte con opiniones expuestas
antes de la reforma de 1937-58. si bien algunos de sus mantenedores coti-
funden con frecuencia aspectos que aqui, a la luz de la nueva legis-
lacidn registral. se ha procurade delimitar.

(79 Fau la doctrina del Derecho internacional privado se registra actual-
mente una tendencia a limitar el topico de inaplicabilidad de normas de inspi-
racidn confesional en los pafses de legislacion matrimonial Taica por rasones de
erden pithblice. 17id. Barweron, H., La contribution des relations franco-cspagnoeles
a le construccicn du droit intcrnational privd en Franed, Valladolid 1930, pa-
ginas 72 ¥ ss.; Muzeer, ‘B, Derecho matrimonial espaniol ante Tribunales fran-
ceses, ene] volumen " Matrimondos espaiioles aute Tribunales franceses”, ed, por
¢l Instituto de Estudios Polfticos, Madeid 1949, esp. pag. 27.

La sentencia del Tribunal de Apelacion de Bruselas de 14 de diciembre de
1935 declara nulo ¢l matrimonio celehrado en Auvers (Bélgica), ante ¢l oficial
del estado civil, el 30 de noviembre de 1920, entre espafiol catGlico v mujer hel-
ga, catdlica también v divorciada de un primer matrimonio candnico. La sen-
tencia declara que dificilmente se¢ podria pretender que fa ley espafiola, de la
yue se toma el impedimento_controvertida, sea peligrosa para ¢l orden pablico o
¢l orden social thelga), Cfr “Revie eritique de droit international privé™,
XINI-1957, pdg. 71

(75} No me refiero @ ping@n otro suptesto especifico, aparte de Tos dos o=
dicados, sino o Tos cazos en que, por anormalidades en o ftmcionmnicnto del Re-
gistro, no se haya levantado actan Clr, T.orez Nvareds, M. BT matrimonio ezl
Mosu inseripeion, en ” Pretor™, VI (1959), ntims. 81-82, pdgs, 107-108 v nofa 41,

70) L diferencin prictica entre Ia calificacion de “excepcional® v fa de
freregular™ se explicn mas adelante,
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a) Funcion esencial de la exigencia de acatolicidad.

iin irabajos publicados recientemente, pero anteriores a la refor-
ma de 1037-3% ¢ cuando ésta atin no se habifa terminado, han destaca-
do dlgunos autores la consideracion del matrimonio civil de stihditos
espafioles en ol extranjero como asunto de capacidad (77).

Asi, Ferndndez \iagas dice que “se trata de un problema de caprci-
dad..., v como tal debe recibir el tratamiento mismo de ctialquier cues-
1ion de capacidad. Fsto es, que 1o existe razdn para reservar s0lo este
problema, ¥ 1o cuakquicr otro de la misma naturaleza, a la decision de
tas antoridades espafiolas™ (7R3, Y a continuacion afade: “no vemos
por qué solo en este caso se ha de preservar a la Ley expaiiola de una
pusible violacion mediante la exclusiva intervencion del fancionario es-
pafiol. Es lo cierto, por ¢l contrario, que ese problema de capacidid
debe ser tenido en cuenta por la amtoridad local como cualyuicr o1ro
en relacion con la Ley espaiole. Fsto es, (e es a Jo antoridad de Ta
Fev espafiola v 1o a la autoridad del funcionario espafiol a la qae »¢
reserva ¢l poder de resolver acerca del caso. Y caso de que Ta auto-
Hdad Tocal pase por encima de tal prohibicion, por wna defectiiosa i1~
terpretacion del Derecho espaiiol, porque, para ignorarlo, alegue ra-
zones de Orden Pablico, o porque su propia regla de conflictos no Tlame
a fa Ley nacional en cuestiones de estado, ¢l matrimonio, validamente
celebrado ante Ta Ley extrapjera, gerd considerado nulo en [spada y
fuera de Espafia por los Tribunales vy antoridades espafiolas como con-
trario al Derccho espafiol v conerclamente a las normas indirectas de
ese misto Derecho, lo mismo que ocurre con respecto a cualguier ma-
trimonio celebrado por espafioles en el estranjero contra la prohibi-
cion de la Ley cspafiola™ (79).

Garcla Barriuso, en 1958, antes de la publicacion del nuevo Re-
glamento del Registro civil, escribe que “lo cuies/ion de la acatolicidad
como cuestion de fondo, no de forma, debe ser atendide, igual que es
obligado hacerlo con respecto a los demds requisites de capacidad exi-
gidos por la [y nacional, para que el matrimonio resulte wdlido ante
esa misma Ley nacional. De aqui que serfa nulo ante la Ley espanola
(77 Ya en 1891 Avpixer habia acertado en esta calificacion (loc. eit,, pa-
einas 1121-1122), pero la haecfa proceder (en mi opinidn, indebidamente, como
inds adelante trato de explicar) de una aplicacion directa del Derecho canimico.

Fn otro sentido la resolucidn de 4 de junio de 1915 decfa que el alcance
ade distintas Reales Ordenes de este Ministerio, vigentes en o actualidad, asig-
nan al articulo 42 del propio Cuerpo legal, en cuanto al interpretarlo en el sen-
tido de que establece diversos supuestos de capacidad para cada wua de las dos
formas que admite, colocan hoplicitamente lo dispuesto en tal articulo, en caso
de conflicto o de problema de Derecho internacional, dentro de Ta esfera del
artictlo 9. del repetido Codigo, v <6l excluyven de su aplicacion las sitmaciones
de fmposibilidad material ™. Sobre el alcance esta resolucion #4d. Mraja pe LA
Mueera, op. eity, 11, pidg. 251

178y Frexisnez Viasas, Do Los matrimonios de espanoles en el extranje-
2o, cit., pag. 105,

7O FrrnAnnez Viacas, P, Toes offs pae. 105,
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¢l matrimonio civil local de espafioles acatdlicos [catdlicos, quiso de-
cir], si la autoridad local, por razones de Orden Pablico o porque su
propia Ley de conflictos no remite, en cuauto a la capacidad, al esta-
tuto personal, prescindiese de ese requisito de acatolicidad que exige
el Derecho espaiio] para €l matrimonio civil de los espailoles, y que se
impone con ¢l mismo cardcter que los otros referentes a la capacidad
de los contraventes™ (80). Mas adelante sefiala que “el-hecho de pre-
sentar previa declaracion de acatolicidad resulta un reyuisito pura-
mente formal; ciertamente serid exigible cuando se celebre el matrimo-
nio en la forma espafiola consular, pero no cuando lo sea en la local,
pues las formas de celebracion son distintas, no solo porque las forma-
lidades (ue se observan no son iguales, sino también porque se celebran
ante autoridades diferentes™ (81). Y, en consecuencia, viene a admi-
tir que “dos espafioles, contaido con un certificado de acatolicidad
extendido por agente diplomético espafiol, v aun sin eso, pueden casarse
civilmente en el estranjero en la forma local, v esto por aplicacion del
articulo 11 del Codigo civil™ (&z2).

Con las anteriores consideraciones tienden los autores citados a des-
plazar el problema del plano formal en que, hasta la fecha de publica-
ciom de sus {rabajos, venia siendo tratado, para considerarlo como cues-
tion de fondo, de capacidad, relevante en tema de validez v no en tema
de celehracion. T pensamiento cardinal de tales autores se orienta a la
idea de que un matrimonio civil de espafloles en el extranjero, segtn
¢l régimen anterior a la reforma de 1935738, serd nulo, no porque se
haya celebrado en forma diferente de la prescrita en el articulo 100 de
niwestro C. ¢, (83), ni por haberse omitido previamente a la celebracion
la prueba dde acatolicidad (8y), sing por un defecto de capacidad, en
el caso, la condicion catdlica de ambos contraventes o de uno de ellos.

Al situar la exigencia de acatolicidad junto a los elementos de ca-
pacidad, se trata de mostrar su funcién esencial ¥ mdas caracteristica,
poniéudola de relieve precisamente alli donde, no actuando como ohs-
taculo para lu celebracidn, como es posible que ocurra en el matrinxo-
nio civil de espafioles autorizado por funcionario estranjero, haya que
tecurrir a su fuerza invalidante.

Il planteamiento formal habia llevado forzosamente a mantener,
desde diferentes puntos de vista, posturas estremas,

Fxtrema, por exceso, era la actitud de quienes, a pretexto de marn-
tener el principio de confesionalidad, involueraban la exigencia de aca-
tolicidad con la idea de exclusiva competencia de nuestros funcionarios
en ¢l matrimonio civil de espafioles, calificando de nulo, por falta de

(80)  Gawcia Barwrruso, Matrimonio de espafioles..., cit., pag. 72

(81 Gamcia BaRwITso, op. ¢it, pag. 73. o

(82y  Garcia Barritvso, op. cit, pag. 73.

(83) Tal motive de nulidad era, como vimos anteriormente, el acogido en
Tas sentencias del T S, de 1 de mayo de 1919 v 20 de abril de 1929,

(8  Sobre Ta posible consideracion de la falta de prueba de acatolicidad
como causa de invalidez oid. DrrNirbuz Canrdx, loc cit., pag. 940. Sobre
oxte punto, mar adelante,
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forma, al autorizado por funcionario extranjero; extrema, por defecto.
resultaba también la postura de quienes, aun admitiendo una conexion
de la exigencia de acatolicidad con la forma civil en ¢l dmbito de la
lev de los contrayentes, consideraban dicha conexion inoperante, por
el alcance absoluto atribuide a la regla locus regit actun, en el ambito
de a lex loci celebrationts, sin indagar, por otra parte, ¢l posible jucgo
de la cxigencia en el plano de la capacidad, siguiéndose de todo ello la
validez del matrimonio en ¢l dominio de la leax Jocl con independencia
ae la confesion de los contrayentes (83)..

Dentro del planteamiento formal, ambas tendencias, cada una desde
st punto de vista unilateral ponfan en pugna innecesariamente el sis-
tema, matrimonial de Derecho inferno v ¢l sistema de reglas de Dere-
cho internacional privado.

Pero ni habia por qué reservar la autorizacion del matrimonio civil
de espafioles acatdlicos a nuestros funcionarios, desorbitando el alcance
de la exigencia de acatolicidad, ni era tampoco justificado levar la
aplicacion de la regla locus reyit actim mis alld del limite marcado en
una norma de capacidad impuesta por la ley personal de los contra-
ventes.

TUna v otra tendencia quedan superadas al cambiarse el planteamien~
to, considerandose la exigencia de acatolicidad como requisito de fondo.

Fsta es la orientacion actaal. Desde el punto de vista del Derecha
interno. va se anold al principio de este estudio que la nueva legisla-
cion registral ha venido a admitir la idonecidad de la forma extranje-
ra para ¢l matrimonio civil de espafioles, con la reserva naturalmente
de que los contraventes sean acatdlicos. Desde el punto de vista del De-
recho internacional, es de notar, en fallos recientes, el respeto de la
jurisprudencia extranjera al cardcter confesional de nuestro sistema,
respeto que entrafia un Hmite en la aplicacion de la regla locus regit
actum (86).

b)  Funcion instriwmentd de e exigencia de acutolicidad.

Ta exigencia de acatolicidad es, ante todo, un elemento de capaci-
dad, determinado por el estado confesional de los contrayentes vy cons-
titutivo de la validez del matrimonio. En tal sentido, es clara su analogia

(85) Itn tal sentido, el comentario de ta setencia del Tribunal del Sena de
17 de junio de 1917, en "Revue de droit nternational privé”, 1928-XXIII, pa-
winas 334 a 338, esp. 337-338.

(86) Merece citarse singularmente, en tal sentido, la sentencia del Tribunal
de Rabat de 13 de abril de 1935, que declara nulo el matrimonio civil de stibdite
catOlico espafiol con mujer de nacionalidad italiana, celebrado en Casablanca en
Ta forma local, en base a que, desde ¢l punto de vista de la lev espafiola, que ex-
clusivamente debe teuerse en cuenta para la calificacion, la celebracion religiosa
del matrimonio de un sabdito espafiol no constituve una condicién de forma sino
una condicion de Tondo, esencial para su validez™, T7id., una recension de la sen-
tencia en “Revue critique de droit international privé”, XILV-1936, pag. 714
Por estetiso la recogen Gareia Barricso, Matrimonios de espaioles..., cit,, pa-
givas 143-144 v 1o “Revue juridique et politique de 'Union Frangaise™, TX
11955), pldgs. 843-845, cou nota de T Dicrors,
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con los demas elementos de capacidad, y particularmente con los de-
terminados por ¢l estado clerical o religiosn (impedimentos de ordin
sacro v voto solemme), estado conyugal (impedimento de vineulo) v fa-
miltar (impedimento de parentesco), ete. Sin embargo, esta analogia, a la

L] 3 - . B . o ; - - Ty re L
que apuntan s consideraciones antes espuestas de e uandez Viagas
v Gareia Barriuso 1873, no debe oscurecer tna peeuliar caracteristica de
fa exigencia de acatolicidad, que Ta destaca entre los demas efementos de
capacidad con singular relieve, v ex que, i la medifa en que acttia como
wl elemento de capacidad, hace cfectiva la distincion de las dos es-
pecies matrimoniales reconocidas en nuestro Derecho. No pone en
juego simplemente un principio particudar o de alcance limitado a un
aspecto el matrimonio civil - ~def modo como, por ejemplo, el impe-
dimento de vineulo sirve, demro de Ta disciplina del matrimonio civil.
al principio de monogamia- -, sino un principio general v Disico en la
total ordenacion del matrimonio -—¢l prineipio de confesionalidad-—,
eje cardinal de la estructura del sistema, criterio clave para la delimi-
tacion de las dos instituciones matrimoniales, candnica v civil, acogi-
das en el ordenamienty juridico espafiol.

Ahora bien, puesto que, en nuestro Derecho, wna v otra especeie
matrimonial no se regulan en plano de igualdad sino en relacion de
dependencia, siendo una principal ¥ otra subsidiaria (88), se hace pre-
ciso que Ta condicion confesional —acatolicidad—, a Ia que se liga
la validez del matrimonio civil, se priebe de algiin modo (39), con el
fin de mantener ¢l principio cardinal del sistema —-atraccidn de Ins
catdlicos a fa forma candnica de celehracion—- (o).

(€7 Frenixnpiz Viseas, loe. cit. en nota 78; Garefa Barrrvso, loc. cit. v
nota Sk

(88) La acatolicidad, elemento estraiio a la nataraleza del matrimonio ci-
vil en su acepcitn liheral, s¢ incorpora en nuestro sistema matrimonial a los
demas requisitos de capacidad, para integrar con ellos la situacion de libertad
necesaria en orden a la valida celebracion del matrimonio en forma ‘civil. Si
atendlemos no tanto a su cardacter legitimador en cazos concretos como a s va-
for general dentro del sistema, advertiremos que la acatolicidad, como exigeneia
del matrimonio eivil, sirve a una finalidad del ordenamicuto juridico de la lgle-
dia fen crwanto mediante efla se protege la ohservaneia de wn precepto canduicod,
denegando Ta awtorizacion  del- matrimonio civil o declarando Ia invalidez del
fndebidamente autorizado a personas obligadas —por el ordenamicntio estatal——
a la forma candnica de celebracion. Esta relacion entre ¢l fin de la exigencia
de acatolicidad - —observancia de un precepto candnico— v el medio en que se
huce ’va]c.r —discipling del matrimonio civile - muestra muy claramente ©1 ca-
ricter principal de la forma cendnica y el subsidiario de Ia elvil.

(89 En el sistema de matrimonio civil subsidiario, fa vincalacion al pre-
copto ke forma candmica de celebracidn, en razdn de la condicidn catdlica de
Tex mntr':tycntcs, os el principio basico o regla general —por esto se prestune—;
la exencion del precepto de forma candnica, figada a In eondicidn acatdlea,
constituye la excepeiom - por esto ha de probarse—.

(90)  Se comprende o] gran interés v rigor que un Extado confesional  dede
poner en la ordenzeidn de los medios téemcos conducentes o la observancia de
tal principio, en cuanto que e os uno de log instromentos de oque se vale la
l,:g;]vsm‘ para muntener la jurisdiceion Sobre ol mutrimonio  de sus sabditos.
Cir, Giesoxpy, Toe, eits, pag. 255,
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Por otra parte, v en relacién con este fin primario, la prueba de
scatolicidad interesa también desde ¢l punto de vista de la integridad
v firmeza del matrimonio civil, pues, admitido que el valor de esta
mnion depende de aquella cualidad confesional, en tanto falte dicha
prusha no serd pusible aftrmar ia validez del vineulo ui, por consiguien-
te, desplegar fa proteccion juridica del estado civil (eon todo el com-
plejo de relaciones en €l implicadas o con & conexas) que ¢l matrimo-
1l gener.

De este modo, si de la acatolicidad, entendida en sentido intrinseco
de cualidad subjetiva, depende la validez del matrimonio, de la prucha
de acatolicidad viene a depender en cierto modo su eficacia (91). En
este sentido, es claro que la prusba de acatolicidad resulta practicamen-
ie necesaria.

¢ B memento de la pruchba de ueatolicidad.

Iis digna de encomio la norma de que ol funcionario awtorizante
esija v valore Ta prueba de acatolicidad antes de proceder al acto. i
mestro Derecho, salvo el perfodo de vigencia de Ta Orden de 1o de
marzo de 1041, Ta nocion de acatolicidad incluye Ta situacion de apos-
tasta fidel catholicae (92), la cual, en cuanto implica tna actitad volun-
taria v, por tanto, susceptible de cambio, puede desaparecer ¢ inchuso,
por la misma razén, haberse urdido ficticiamente con fines fraudulen-
tos, por lo que la condicidén confesional, v mds particularmente fa si-
tuacion de apostasia, debe calificarse, en hase a una cierta ¥ seriamen-
te fundada conviceion sobre su veracidad, en un tiempo previo ¢ in-
mediato a In celebracion, va que a este momento precisaniente estd re-
ferida la relevancia juridica de la acatolicidad en orden a la validez
del matrimonio.

Formar una cotiviccion —sobre la apostasfa «n el momento del acto
matrimonial (933 — después de autorizado ¢l matrimouio, ¢n un tiempo

91y En el sentido indicado en la nota 73.

192) Fn base del principio de toleranciu, establecido al lado del prineipic de
confesionalidad, en ¢l ari. 11 de o Constitucion de 1874, Para ¢l Derecho vigente
ciid. [n Tormudacidn —muy semejante a la de 1876— del art, 5.0 del Fuero de los
Fepafioles. Sobre el significado v alcance del principio constitucional de tolerancia
en tema de mattimenio oivil, ¥ sobre I tolerancin de Lo Telesia en orden o la
regulacion juridica del metrimonio en of BEstado espafiol, antes ¥ después dei
Concordato de- 1933, wid. Piwrez Muw, T, Hutrimenio capduico ¥ mwdrimonic
cicil segin ol Concordato, en “Revista espaiiola de Derechio condnico™ XTV
(1939, pags. 181 & 196, 134 a lol, principalmente; Fraxyavow, T sietenni...,
cit., pags. 103-1305 Mievfiusz, L., Loe mateinonios civiles durante lo Repithfica,
en " Revista Tspadiole de Derevhoe Canduico™, TX (1954, pags. 511513,

(93)  Se despoja a la exigencia de aeatolicidad de su fuorza operativa en
tema de validez del matrimonio en cuanto se permite =u referibilidad a w1 mo-
mento posterior a la celebracion, porque entonces no es dificil forjar In prueba
de una stuacion de apostasia, Como tampoco es diffeil dejar de alegar Ta aca-
tolieidad, s o gue se pretende por los contrayentes es la nulidad del matri-
momio, Fn este sentido debe considerarse incorrecta la Orden de & de marzo
do 1039, en que st art. 29 ap G, declara aalas “las lactas] dimanaotes de ma-

v
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quizi ya muy distante del de la celebracion, cuando acaso ha cesado
la situacion de apostasia ¥ uno de los contrayentes la niega, seria

una tarea muy dificil v 1)10])1emat1ca por ng decir imposible. ;Qwuid,
entonces, de la validez del matrimonio?

No parece necesario insistir en la conveniencia de la valoracion de
ia acatolicidad en momento previo a la celebracion del matrimonio.

Hablo de conveniencia, no de necesidad. TPorque es conveniente, en
grado sumo, como hemos visto, se impone preceptivamente la observan-
cia previa de la prueba en el dmbito de actuacién de los funcionarios
espafioles. Mas como no es necesaria, se admite excepcionalmente,
dentro de este mismo ambito, que la prueha se practique en cualquier
momento s existe una razdn de urgencia, como es el peligro de
muerte de cunlquicra de las contrayentes. Por otra parte, se toleran
las situaciones de inobservancia en la esfera de actuacion de log fun-
cionarios extranjeros, aunqgue tal tolerancia no implica, naturalmente,
(nspcusa de la prueba ni presuncidu alguna en favor de la validez del
matrimonio.

En todo caso, la previa observancia de la prueba no comporta la
firmeza absoluta del vinculo, y tampoco su observancia determin
una radical invalidez. Ambos extremos, como veremos, estin claros
en la nueva legislacion del Registro civil. En la legalidad anterior, en
cambio, s0lo la pumem proposicion podia fthrmdrsc sin lugar a dudas;
la segunda se ofrecia a controversia, llegandose a mantener en oca-
siones, a causa de una confusion de los aspectos formal v sustantivo,
Ta nulidad, e incluso la inexistencia, del matrimonio en los casos en «que
no resultara probada, previamente a le celebracion, la acatolicidad de

los contraventes.

trimonios celebrados con posterioridad a la Tey de 12 de marzo de 1938 con in-
fraccion del ntm. 4.0 del art. 3 de la Lev (imda, v del 42 del mismo Cuerpo
legal [Codigo civil] mterprgtﬂ.do por la O. marzo del mismo aflo en el sen-
tido tradicionalmente admitido de que para 4utmlmr la celebracion del matri-
momio civil debe exigirse la dec hracmn expresa de no profesar la religion ca-
tolica ambos o, al menos, mno de los contrayentes... Las [actas] que violaron
el art. 42 del mismo [Codigo civil] podran convalidarse mediante la declara-
¢ién anteriormente expresada ante ¢l Juez municipal encargado del Registro en
que estuvieren inscritas™

La convalidacion de que (thu se habla estad expresamente referida o las
actas del matrimonio ¥ no al matritmonio mismo. Sin embargo, con esta doctring,
in validez del matrimonio civil en tema de confesionalidad se deja pricticamente
al arbitrio e los contrayentes, con lo que el sistema se convierte —para los ma-
trimonips a que la Orden se refiere— eu facultativo.

TUn ejemplo de referibilidad de la couvalidacién al watrimonio snismo  se
halla en la resolucion de la Direccion de los Registros de 3 de diciembre de 1934,
que cs‘rima procedente “la convalidacion del matrimonto civil que tuvo lugar en
Oregaz ¢l dia 8 de febrevo de 1939, entre don J. M. 7, v dofia L. R. de C, Z,, con
abservancie esclusiva de cuanto al cfecto exige Ta Orden de 8 de marzo de
16397, La resolucion entiende que “es de estimar la vigencia actual de esto
precepto lap, Godel art, 2 de Ta Orden xi’mdal, porque ni se ha marcado plazo
para promover In conva J(Lumn ni ofre posterior, expresa o tdcitamente lo ha
derogado™. At asi, la vigenein de la Qeden de 1939 ha de ser referida a los
matritmonios posteriores o la Ley de 12 e marzo de 1938, pero anteriores a la
Orden de 10 de narzo de 194, por la radical innovacion que ésta introduce.
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Iste criterio parece inspirar a la sentencia del Tribunal de Casa-
blanca de 21 de noviembre de 1953, que declara de oficio la nulidad
el matrimonio celebrado por espafoles ante el Registro del Estado
civil de Casablanca en 1046, funddndose en la folta de prucha de
acatolcidad de los esposos (94).

En verdad, no hay base legal para mantener esta solucion, ui si-
quiera al amparo de la Orden de 1o de marzo de 1g4r, tan proxima
al ideal de la armonia de los ordenamientos eclesiastico v sceular, por-
que en clla Ta validez y eficacia del matrimonio civil vienen subordina~
Gas 10 a que se practique la pruelm o se preste juramento de acatoli-
cidad sino a la exactitud de una u otra de estas formalidades (93).

Comentando esta disposicion, entendia Bernardez Canton que si la
jalsa declaracion priva de validez v efectos, con mayor razon sc llega -4
a este resultado cuando el matrimonio se contraiga sin ninguna demos-
tracion o declaracion de acatolicidad (96).

El argumento convence a primera vista, pero no resiste un andli-
§is a fondo. Conviene que nos detengamos aqui . momento.

A mi moda de ver, la finalidad de la Orden es doble: de un lado,
fijar el ambito de In exigencia de acatolicidad, que el Codigo no habia
precisado (97), v enlazar a la exoctitud de la prueba documental o
declaracion jurada la walidez del matrimonio autorizado (finalidad in-
terpretativa) (98); v de otro, ordenar a los jueces municipales que 1o
autoricen el matrimonio ¢ivil sin aquella exigencia (finalidad preceptiva).

La validez del matrimonio se hace, pues, depender, en Ta Orden
de 1941, de la evectitud de la prueba o declaracion de acatolicidad, de
la verdad de la condicién acatélica de los contrayentes, del fondo, no
de la forma de la exigencia. Cierto que la observancia de la exigencia
en su aspecto formal se sobreentiende cumplida al hablar de “exacti-

(94)  T7id. ¢l texto original en BeErsARDEZ Cantow, loc. cit, pags 931-933.

(95) El art. 1.2 de la Orden de 10 de marzo de 1941 dispone que “los Jue-
ces Municipales no autorizarin otros matrimonios civiles que aquellos que ha-
hiendo de contraerse por quicnes no pertenezcan a la Religion catdlica, se prue-
be documentalmente la acatolicidad de los contrayentes, o, en ¢l caso de que
esta prueha documental no fucere posible, presenten una declaracion jurada de
110 haber sido bautizados, @ cuye exactitud se halla lgada la validez v efectos ci-
viles de referidos matrimonios”,

(96 Brrxirorz Cantdx, loc. cit, pag. 940. In contra, PrXa DrrxaLpo
nr Quirds, loc. cit, pag. 253, nota 17.

97y De aqui la necesidad de la interpretacion gubernativa, iniciada des-
més de diez afios de vigencia del Codigo. De aqui también la controversia doc-
trinal sohre el alcance de la exigencia. Un estudio muy completo de los dife-
rentes perfodos que ha atravesado esta interpretacién v de las diversas opinio-
acs doctrinales en Fuexatavor, Bl sistema mairimonial espaiiol, cit., pigs. 4 v ss.

(98) Finalidad interpretativa. La Orden, al subordinar la validez v efectos
del matrimonio en cuestion a la exactitud de Ta prucha o declaracidon jurada, no
cred un precepto sustantivo. Aparte de que por su rango no le correspondia tal
ﬁnalidad, el precepto va esistfa en el Gdigo civil Gart, 42 en refacion con el 4).
La Orden parece partir de la existencia del precepto, a juzgar por el tono que
cmplea para referitse ol valider v eficacia el matrimonio fse halla Hgada™).
a diferencia del tono imperativo con gue se dirige a los Jueces municipales para
atte ohserven la formalidad de Ta esigencia (“no autorizarin’™..
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tud” (de la prueba o declaracion), pero elio estd cu consonancia Con
la premisa de que los jucces no autorizaran” los matrimonios civiles
i dicha ¢xigencia. Para el caso de que se contravengs este mandato
no da sancion la disposicion comentada. - Tratar de deducirla, como
hace Dernardez Canton, « fortiori, no parece correcto, pues la omision
de la prueha o declaracion de acatolicidad va es signo inequivoco de
que los contrayentes scan catolicos, v nulo, por tauto, e matrimonio
civil, En la duda sobre esta cuestion se podria recurrir al criterio, claru
v realista, del Dercecho canonico, en el que la obligatoricdad de la for-
ma del ¢. 1.004 se determina por ‘conexion a la condicidn caldlica de
sus sahditos (e, 1.099). Claro que en el Derecho canduico no se esta-
Dlece un requisito previo de acatolicidad, que =0lo tiene sentido en wn
campo de aplicacion de normas estatales para el matrimonio civil,
pero para negar en sede jurisdiccional candnica ¢l cardcter legitimo de
ar matrimonio civil (¢, 1.o12, § 3), por ejemplo, a efectos de inaplica-
bilidad del.c. 1.06o v en base a una inobservancia del ¢ 1.000. no se
contentaria seguramente la autcridad eclesidstica con el criterio esta-
tal de que fa acatolicidad no se probd sino que vendria a apoyarse
et In base mas firme del hautismo en la Tglesia o de la conversion a ella.

Oueda por precisar un altimo punto. Sentado que Ia omision de la
prucha v valoracidn de acatolicidad no implican necesariamente nva-
lidez, 10 cabe deducir de ello que el matrimoniv en que la acatolicidad
no resulte probada es valido o goza de una presuncion en tal sentido.
Sida validez depende de la acatolicidad, hasta que ésta no conste no
podrd aquélla afirmarse.

Fn suma, de cuanto se lin expuesto en este apartado (8, A pode-
mes concluir que Ta acatolicidad es condicion de capacidad especifica
del matrimonio civil v, en este sentido, presupuesto de su validez. La
prieba de acatolicidad es, cn casos normales, presupuesto de celebra-
cidm, v en casos excepeionales {matrimonio en peligro de muerte ante
funcionario espafioly ¢ irregulares (matrimonio de espafioles ante fun-
cionario estranjero), condicién de eficacia. Fa estos dos ddtimos su-
puestos, cuando Ta acatolicidad no resulte suficientemente acreditada, se
producird una situacion de incertidumbre respecto a I validez del ma-
trimonio autorizado, que se despejard cuando la acatolicidad se prue-
he o la nulidad del matrimonio se declare (gg). Mientras la validez sea
incierta, ol matrimonio no podra ser objeto de inseripeidn en el Re-
pistro ni producir sus efectos tipicos (100).

99y Tlabfando con rigor, csta sevtencin de nmulidad serd declaratoria de in-
existencia, segly s razonn mids adelante.

D) Cemo e ha podido ver en resoliciones anteriormente esptiestas, la
Direceion de los Registros admitly en ocasiones Ta transerineion en el Registro
copafol dol matrimonio eivil contraido por espufioles en el extranjero. Hn otras
resolirciones, con mejor eriterio, solo admitio la transeripeién ¢ conataba la
acatolicidad de lox comtravettes. o tanmto la acatolicidad no resulte probada, es
fudadablenente Jo mas correcto denegir Ta {ranseripeion. Para fal situaciin in-
teri ¥ otras semejantes, Lo nueva Segisluion registral ha arbitrado el proce-
Sdimdento de lo gnefacion. Sobre el sienificado v aleance de ésta, mis adelante,
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B. mbito subjefivo de la exigencia dc gcatolicidad.

La exigencia de acatolicidad, en su doble consideracion de elemen-
1o sustantivo e instrumento probatorio, se dirige con tono imperativo,
en nuestra legislacion, tanto en la derogada como en la vigente (101),
a lus dos contrayentes del matrimonio que se celebre en forma dis-
tinta de la candnica, operando la nacionalidad espafiola de cualquiera
de Jas partes como nexo de vinculacion del precepto. Se impone, por
consiguients, tanto cuando la forma de celebracidn es de régimen ex-
tranjero como cuando es la del articulo 100 de nuestro C. ¢, y afecta
po 3Ol a Tos sthditos espafioles sino también a los extranjeros que
contraigan matrimonio con sthdito espafiol (102), Como limitacién de
hecho, cabe apuntar la posibilidad de que cuando ol funcionario auto-
rizante del acto sea extranjere quede desatendida la exigencia. Sin
cibargo, en tode caso sera necesaria la pruecha v ovaloracion de aca-
tolicidad para la inscripeion, en ¢l Registro espaiiol, del matrimonio
asi autorizado (103).

Ta Direceidn de Tox Registros en resclucion de 2 de enero de 1o47
cntendi que era suficiente I justificacidn de acatolicidad de wno de
los contrayentes. Posteriormenie rectificd esta orientacidn. o la re-
solucion de 17 de abril de 1950, relativa a un matrimonio de espafioles
celebrado en el extranjero, se estabiece que es preciso acreditar la
acarclicidad de ambos contraventes para la transcripeion del matrinio-
rko en ol Registro, Y la de 27 de novicmibre de 1948 mantenia va este
Hidsmo eriterio con referencin al caso de ser extranjero uno de los
CrmiTiventes.

Fn Ta misma loca de ezt dltima resolucidn merece citarse I sen-
tencia del Tribunal de Ralat de 13 de abtil de 1933, que declara nulo
A matrimonio civil celebrade en Casablanea entre stthdito expatiol «
majer de nacionalidad ftmliana, en virtud de la condictim catdlion el
privero (104).

[a doctring mds reclente estd de acuerdo en afirmar In subordi-
nacion de la validez del matrimonio. a la acatolicidad de ambas par-
tes, trmbidn cuando una de ellag sea extranjera {roz). Ea ol plano
regiziral esta idea se traducird en la denegacion de transcripeion del

{101 Para el Derecho vigente wid. arts. 42 v 86 de! €. ¢ seatn la redac
cifn de la Ley de 24 de abril de 1938; los arts. 80, 2% de In L. R, ¢, v 243, 2,
2440 248, 249, entre otros, del R. R. ¢. Para el Derecho anterior, Orden de 1)
de marzo de 1941, v, después, hasta la cutrada en vigor de Ta nueva Tegislacion
registral. el art. 37 del Reglamento del Registro Civil de 1870 en la redaccion
dada por Decrcio de 26 de octubre de 1936.

(102) Eu tal seutido #id. resolucién de 27 de noviembrv de 1948, Para el De-
recho en vigor wid., en igual sentido, arts, 73 y 80, 2.° de In L. R. ¢, v 243, 2.2,
244, par. 1.9 ¥, sobre todo, 249, del R R. ¢

(103)  Art, 249 del R, R. .

(104) Cfr. loc. cit. en nota 86.

_ (105)  GonoscurMipr, op. cit, TI, pdg. 287; Ferxispez Viacas, loc. cit., pa-
eina 1033 Mraga DE 1A Musrs, op. cit., TI, pdgs, 250 v 252; Garcia BarRRItUso,
Muatrimoniv civil de espaiioles, cit., pag. 75.

16
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matrimonio en tanto esté pendiente la justificacion de acatolicidad de
alguno de los comyuges. Tal doctrina tiene un fundamento conocido
v no insisto por ello en este particular (100). Antes de la reciente re-
forma legislativa era aplicable por imperativo de digposiciones entoti-
ces en vigor (Orden de 10 de marzo de 1941 en relacidn con ol ar-
ticula g2 del C. ¢, v actualmente, como veremos, por disposicion

del R RL e (art. 249).

C. uncionario conmpetente en lu valoracion de I acutolicidad.

A treg efectos es necesaria la valoracion de acatolicidad : para auto-
rizar ¢l matrimonio, para inscribirlo en el Regisiro, para juzgar sobre
st validez.

No se han delimitado en la doctrina suficientemente estos tres fines
o que la valoracién de acatolicidad se ordena, y esto es importante
para determinar el papel que puede corresponder al funcionario ex-
tranjero v el que, en tado caso, debe reservarse al funcionario espafiol.

Con respecto al primero de estos fines es hoy evidente, a tenor de
la nueva legislacion registral, que la valoracion, como acto previo a
‘a autorizacion del matrimonio, reviste cardcter preceptivo solo en &
imbito de la actuacién de los funcionarios espafioles. No tiene, en
cambio, ese caracter cuando el matrimonio se autoriza por funciona-
rio extranjero.

Tista solucion se mantuvo por algunos autores, con diferente al-
-ance, en la legalidad anterior,

Goldscluidt consideraba que “los no catdlicos espafioles pueden
casarse civilmente en el extranjero segtn la forma local, siempre que
havan recibido un certificadn de acatolicidad o por los agentes diplo-
maticos espafioles o por los sacerdotes catdlicos competentes para la
celebracion del matrimonio’ (107). Este autor venfa a estimar ese trd-
mite como obligatorio, con wna sola excepeidn: “sdlo en un. pais con
el que Espafia no tiene relaciones diplomdticas o en un lugar desde
el cual el acceso a un agente diplomdtico espafiol sea tan dificil que
no se puede razonablemente exigir, pueden las partes validamente ca-
sarse gin el certificado™ (1087.

Fernandez Viagas, en cambio, estimaba la presentacion del certi-
ficado como facultad de los contrayentes (10g). Pero este autor, cuya
apinidn e clara v correeta en orden al significadn de la acatolicidad

(106) Precisamente a la finalidad de extender el dmbito de la exigencia a
ambos contrayeates parece obedecer T decluracion del apartado ¢) del protocolo
fimal al art. 23 del Concordato de 1953, en contraste con la interpretacion guber-
nativa v doctrinal anterior, que limitaba fa necesidad de Ia exigencia a wo de
fox contrayentes. T completo andlisis histdrico de esta cuestion y waa argumen-
tncidn convineente en el xentido indicado, en Fruxvavor, FI sistema, cit,, pa-
ginas 123 o 120, :

(107)  GotbscuaminT, op, cit, 1T, pig. 287

(108Y  Gorpscusipt, op. cit. TT, pag. 288229,

(100 TerNANDEZ N'1aaas, Log matrimonios de espafioles.... cit., pdg. 103
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en tema de validez (110), parece entender gue la valoracion de la aca-
tolicidad a tal efecty puede ser hecha por un funcionario extranjero.
:Con eficacia vinculamte ante la jurisdiccidn espafiolat Hste punto
ao lo precisa claramente Pernandez Viagas. Del pasaje de su trabajo
relativo a este tema parece desprenderse una respuesta alivmativa (111},

Grarcia Barriuso sostenia jgualmente (ue el certificado de acatolicidad
e facultative (112). De modo mas explicito gue ¢l anterior, parece afir-
mar exte aulor una competencia en of funcionario extranjero para ca-
lificar la confesionalidad de las partes. IXn efecto, viene a decir: “.Aumn
sin la intervencion del consul espafiol en orden al certificado de acato-
betdad, puede ser vilido ¢l matrimonio civil de espafioles celebrado en
la forma local, con tal que Ta cuestidn de capacidad de los contrayentes
a ese respecto sea atendida por Ia autoridad local exiranjera’™. Y cita
v subraya a continuacton la opinidn de Peruindez Viagas de que “es
a la autoridad de In Ley espasiola, vy no a la antoridad del funcionario
espaniol, u la que se reserva el poder de resolver acerca del caso™ (113).
Mas adelante precisa el aulor su pensamiento : “Conforme a los razo-
pamientos expuestos, tendremos que admitic qae dos espafoles, con-
tando con un certificado de acatolicidad estendido por agente diplomé-
tica espafiol, v aun sin eso, pueden casarse civilmente en ¢l extranjero
ent la forma local, v esto por aplicaciéon del articudo 11 del Codigo eivill
Las disposiciones (ue al parecer se oponen a que pueda admitirse en
materia matrimonial la regla locus regit actum, se han de relacionar, no
con la prohibicién de las formas locales, sino con la necesidad de una
previa calificacion (condicién) de Ia acatolicidad de los contrayentes, lo
(ue constituye requisito esencial que han de tener en cuenta o mismo
los consules que las aatoridades locales™ (ri14).

Por mi parte, entiendo que esa valoracion puede hacerse, pero que
no sera vinculante en sede juridica espafiola. Buena norma de pru-
dencia serfa, al fin de autorizacién del matrimonio, que la autoridad
local ante Ta que se celebre exigiera certificado de prucha v valoracién
de acatolicidad hecha por competente funcionario espafiol.

Ta actuacion de un funcionario estranjero en este asunto no debe
ser vineulante en Espafia, en cuanto Ta valoracién de acatolicidad que

(110)  Feraixprz Viadas, loc. cit, pag. 103

(111)  Frerwdxprz Viacas, loc. cit, pag. 105, dice asi: “...cse problema  de
capacidad debe ser tenido en cuenta por la Aatoridad Iocal como cualgtier otro
en relacién con Ia Tey espafiola. FEsto es, que es a la autoridad de [a Tey espa-
flula v no a la antoridad del funcionario espafiol la que se reserva el poder da
tesolver acerca del caxo. Y ocaso de que I Amtoridad Tocal pase por encima de
tal prohibicién, por una defectunsa interpretacidn del Derecho eépaﬁol, porque,
para ignorarlo, alegue razones de Orden Pablico, o porque st propin reela e
."f)ﬂﬂidu no llame a la Ley nacional en erestiones de estado, el matrimonio, vi-
tidanente celebrado ante Ta Ty estranjera, serda considerado nulo en Espatia.”

tH2)  Gareia Barrivso, op, cit, Himatente, pag. 73,

(13 Giarceia Darricso, op, oit, pag, 7.2,

Thh Garcia Bagwreso, op, cit, pag. 73,
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de & puede esperarse apenas ofrece garantias de acierto (113). Y esto
no solo porque queda fuera del campo de responsabilidad penal y ad-
ministrativa en que se halla situado el funcionario espafivl, sino tan-
bién por las dificuftades de un conocimiento exacto de nuestro sistema
matrimonial, acrecentadas para quien no tiene por mision habitual su
aplicacion,

Por ello, si o ha precedido a la celebracion del matrimonio ante
Ta awtoridad Tocal la valoracion de acatolicidad hecha por funcionario
espaficl, ésta serd necesaria ex post facto, cuando se pretenda la trans-
eripeion del matrimonio eu el Registro (116).

Por 1o demas, es obvio que, en ol matrimonio de espadoles en el
extranjero, € problema no es tanto un problema de autorizacion como
un problema de vididez,

Y en este punto, si bien es cierto que se ha de juzgar segin Ia fey
espafiola v que csto podria hacerlo nn funcionario estranjern, es clare
gue, en cranto se trata de calificar Jo validez del matrimonio para su
relevancia en Espafia, fa valoracidn de acatoliciidad delie ser hecha por
funcionario espaiiel (117). Lo que no guitay para que. o clertos casos,
se sitva Gste, come un dato mas en suoacervo de elenientos eriticos, de
Ia valoracion de acatolicidad Lechia por eclesidstico —ai en algan caso
esta hipotesis Hegary o darse—- o por funclenasio exmranjoro

hle on drmg de uniolicided v oen o calificacidn del

Fa determinacion de la loy apliealie - —secul yddea— - enr ol
matrhnonio civil de espaiicles os dde Baportuncia para decidir una do-
Ble onestion: ¢l criteris vdoradvo e o confesiopalidad de los con-

traventes v ¢! grado de dovalider - ardidad o inexisiencii - del ma-

frimenio oivil celebrade por los cutdlicos,
No es Tacil que en el végihuen actua! alguiin se aireva a poner on
duda Ja aplicacion de fa Tey estatal en estas dos cuestiones (1181 Nin

P N S .
GRS W .S‘.f‘xllu!fu’.\...,

(115)  Cdr. Alanposiasn, Sofive fos st
olna 643,

16y A teavés del ewpedicnte gize par
tiealo 249 del R, R, o, Bs obvio que In acatoli 1 se ha e referir al momente
de In evlebracion del potvimonio v no al de la fgseripeion (odd. nota 93, s may
elaru en este sentido e norina citada del R R oo oo lmbidéadose levantado acta,
el matrimonin civil solo puede inscribirse en virtud de expediente. en el que se
acreditard debidamente que ambos comtrayentes no profesaban o Religién Ca-
{olica... ",

{117 Estimo gue esa valoracion no puede ser hecha por cualguier funcio-
nario espafiol. Los 'Bucargados del Regisito son funcionarios cualificados o tal
fin. BExto debe teterse en ctenta en sede jurisdiceional para decidir sobre la va-
licez de matrimonio de espafioles celebrado en ol extranjero cnando no consie
enn el proceso la acatolividad de los conirayentes,

(118  No ohstante, de hecho, cabe la posibilidad de gue el problema se plan-
tee v ose restelva en el sentido de considerar aplicable la ley candnica. Asi se
mantuvo en ocasiones, no s0lo en la¥doctrina patria sino también en la extran-
jera, con referencia al Derechio anterior « la Orden de 10 de marzo de 1941, en

I duscrinsidn precepttia el ar-
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embargo, no es ocioso plantear v resolver adecuadamente el problema
de la ley aplicahle con referencia al derecho anterior a la reforma de
1057-58, a fin de despejar un equivoco que pudiera repetirse al enjui-
car los futuros conflictos de matrimonios contraidos en la anterior
legalidad.

lis conveniente, ante todo, no involucrar la cuestion del grado de
invalidez con la del criterio de acatolicidad, como a veces se ha hecho.

Fa un sistema de matrimonio civil subsidiario puede ocurrir que
1a ley estatal imponga la forma canonica de celebracion, coincidiencdo
absolutamente con la ley eclesidstica. a todax las personas obligadas
por esta ley (canon 1.090). o que, con menor alcance, es decir, coinci-
diendo s0lo relativamente con la lev eclesidsticn, la imponga a una parte
Ae las personas obligadas par ésta (119). En esta dltima hipotesis se
manifiesta una diferencia entre la lev secular v eclesiastica en la ex-
tension del concepto de catolicidad, del que, por exclusién, resulta el
de acatolicidad. Fn nuestro sistema esa diferencia puede sintetizarse del
mado siguiente: la ley eclesidstica impone la forma candnica de cele-
bracion para la validez del matrimonio (canon 1.094) al semel cutho-
licus (canon 1.009): la ley espafiola reconoce la imperatividad de la
forma candénica. también en orden a la validez del matrimonio. sola-
mente respecto al nune catholicus (120). Hay, por tanto, un grupo de

una legalidad yue ofrecia menos cobertura para dicha opinion que la que ofrece
la legalidad actual.

(119) Por concisidn, designo en lo sucesivo estas dos modalidades del sis-
tema de matrimonio civil subsidiario con las expresiones “cardcter absoluto™ v
“eardcter relativo™.

(1207 Con fortunua sc ha empleado a veces en Ta doctrina la expresion semel
catholicus para designar de modo sintético ¢l ambito de vinculacion de la forma
canbnica segfn la norma del canon 1.099. Con ello se afirma una doble caracte-
ristica del precepto; por una parte, que e referible individualmente a cada sb-
dito bautizado en la Iglesia o convertido a ella, con indiferencia de la confesidn
del otro contrayente, ¥, por otra parte, que la exigencia formal gue impone no
decae ante el hecho del abandono de Ia fe: hasta haber sido wuna ez catdlico
para yuedar vinculado a la forma candnica.

Con la expresion nunc cathelicus, que abora propongo, trato de expresar con-
cisamente ¢l 4mbito de vineulacidn del precepto de forma candnica en fa ley secular
ospasiola. También en ésta, la vinculacion es referible singularmente a cada ca-
tolico. Pero el concepto de catdlico no radica en la ley espafiola sOlo en ol he-
chio del bautismo sino, ademdis, en una actitud afectiva, de profesion de fe, que
rtiede perderse. Ta apostasta, que en la ley canénica no comporta desvineula-
Gon ni exencion del precepto formal, sitta en la ley espaiiola al stbdito de la
Talesia, bautizado vn ella o convertido a ella, fuera del precepto (seculary, v
permite, por tanto, coutra la prescripeidén del canon 1.099, el acceso al matrimo-
nio civil. Ta ley espafiola no vineuly, hablando con rigor, a todo catdlico, sino
#Hlo al que dhora lo es.

La discrepancia entre Tos ordenamientos eclesidistica v secular espafiol, en
tema de forma de celebracidon, se manifiesta ptes concretamente en el matrimo-
nio de los catdlicos apdstatas, de los catdlicos “qui o fide deficierunt™. La situr-
cidn de apostasia es T zona de contlicto entre Ios dos ordenamientos.

. Ya dentro del ordenamiento seeular, la apostasia debe tratarse como una
sttvacion que precede en ol tiempo al matrimonio ¢ivil, nunea como un wedio
de accese al mismo. Para que ¢l sistema de matrimonio civil subsidiario de ca
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personas —los catdlicos apostatas— encuadrados en la categoria el
semel catholicus, pero fuera de la del #unc catholicus, lo que signitica
que tales personas estin vineuladas a la forma candnica por la ley ecle-
sidstica, pero no por la ley estatal, por lo que su matrimonio celebrado
en la forma civil serd invalide para la primera v valido para la se-
gunda. .

Fu el sistema de matrimonio civil subsidiario de cardcter absoluto,
en cuanto coinciden la ley secular v la eclesiastica en el criteriv de
acatolicidad, serd indiferente aplicar una u otra ley. (121). Ln cambio,
en ¢l sistema de matrimonip civil subsidiario de cardcter relutizeo, me-
dia mna diserepancia en tema de acatolicidad, cava gravedad se mani-
festard en tema de validez: un matrimonio valido para la lev setular,
gerd, nulo o —por mejor decir, con la canonistica mas reciente — inexis-
tente para la ley eclesiastica. Conerctamente, en nuestro Derecho, en
el caso de matrimonio civil de catdlicos apdstatas, stthditos de 1a Igle-
sia que por st bawtismo o conversion vienen obligados por el Codex
a la forma candnica (c. 1.00071, pero no por nuestro Codigo civil (1.2.2),
Ta Tey aplicable serd la ley secular, la ley del Fstado espafiol. Ello ex
tanto mas claro por cuanio al acoger ésta una concreta, manifestacion
e la normatividad candmica, no 1o hace con estricta fidelidad al De-
recho de la Telesia, sino con un alcance Hmitado, marcando mna dife-
rencia cuve exacto =entido ha de venir dado Iogicauente por la misma
ey espafiola.

Nev siimpre se han presentauds en nuestra legalidad las cosas tan
claras como en o erquema apuntado. Fn ocasiones el tenor de la nor-
ma estatal admitde dualidad de interpretacionces, v para tal caso se de-
Dicera haber atendido, aungue no siempre se hizo asi, a otros preceptos
telacionados con la norma hisica de vinculacidn (art. 42 C. ¢ en o
sistenn interno esiaial (ares, 75, 50, 51 v 83, nim. o0 del O e

récter relativo no degenere en sistema facultativo, ha de garantizarse cou meddios
téenicos que la celebracion del matrimonio civil sea consecuencia de una situa-
cign objetiva de apostasia, alejando la posibilidad de que tal acto venga a ser,
omo octrrié con frecuencia desde la vigencia del Codigo hasta la Orden da
194, cqusu impulsiva de una declaracion de apostasia. A tal fin se ordena Ia
Qrden vigente de 2 de abril de 1957,

(121)  Aungue una v otra coincidan en la delimitiacion del concepto de aca-
tolicidad, pueden, no ohstante, diferir en ¢l tratamicnto de otros aspectos de la
institucidn matrimounial —por ej. disciplina del consentimiento, disciplina de
capacidad, grado de invalidez del matrimotdo- ., v entonces no seria correcto
deducir la aplicabilidad de la ley candnica del becho de Ia armonia en wn sdlo
punto, atngue se trate, como en el caso ocurre, de un punto de muy vivo interés,

(122)  La alirmacion no vale para el Decreto anterior a la reformna, repre-
sentado por fa Orden de 10 de marzo de 1941 en relacion con ef art, 42 del C. «.
21, en cambio, para el Derecho vigente, Cir. arts. 42 3 86 del C. ¢, v 243 a
250 del R Ro el espe 245 de este cuerpo legal. Cir. Fuesaavowr, Hl sistema...,
dit., pags. 00-07 7 Saxcio Reprneina, K0 de Ao [ sistema maetrimoniad en lo
reforma del Codigo ervil, Separata @ Ja Revista > Temis”, editada por la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, ntim, 4, 1958, pags. 11-13.
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Tin el régimen vigente el criterio no ofrece dificultades de inter-
pretacion. Fl sistema tiene cardcter relativo. Por una parte, la formu-
lacién del C. c. es distinta —y de aqui la posibilidad de una nterpre-
tacion autonoma— de la establecida en la ey candnica. Por olra
parte, v de este modo se afirma v precisa el caracter relativo del sis-
fema, normas reglamentarias sefialan un criterio formal para admitit
al matrimonio civil a los catdlicos apostatas,

T ¢l Derecho anterior debemos distinguir dos situaciones:

La primera estd representada por Ia Orden de 22 de marzo de 1938
que, salvando el paréntesis del periodo republicano, se inserta en la
trayectoria de la interpretacion gubernativa de Tas Reales Ordences de
28 de julio de 1013, 28 de febrera de 1907 ¥ 28 de diciembre de 1900,

Ta seginda, jumediatanente anterior al Decreto de 26 de octubre
de 1036 —avance del régimen vigente—-, esld determinada por la Or=
den del 10 de marzo de 109471,

Atendiendo o la primera situacién, v concretamente como resulta
de la Orden de 1038 (123). es evidente gue 1o coinciden en punto al
ambito subjetivo de acatolicidad los criterios estatal v eclesidstico. De-
cia la citada Orden en su parte expositiva: “Teniendo presente (ue
el articulo 42 del Codigo civil impone claramente, y lo abonan unifor-
1es resoluciones, el matrimonio candnico a cuantos espailoles profesei
Ja religion catolica, debe exigirse para autorizar la celebracidn del ma-
trimonio civil la declaracion expresa de no profesar la religion catllica
por ambos contfrayentes, o al menos por 1o de ellos”, consideracion
que luego concreta cn el articulo 1.0 Con tal formula no sc aseguraba,
v asf se ha dicho en mdliiples ocasiones en nuestra doctrina, una efec-
tiva obgervancia del precepto de forma candnica, en cuanto hastaba la
gimple declaracion de no profesar la religion catdlica para permitir
el acceso al matrimonio civil, v, por otra parte, aun cuando la exi-
gencia de la declaracion fuera rigurosa, sc hacia factible el matrimonin
civil de catdlicos con acatolicos, va que Ja Orden venia a considerar
suficiente la declaracion de uno solo de los contrayentes —para el caso,
Iz parte acatdlica—.

Fn este primer estadio de la evolucidn legislativa es evidente que
mestra ley ¢ivil no sigue el eriterio de acatolicidad establecido en el or-
denamiento canénico (Cir. especialmente ¢. 1.099, § 1, 2.9, del C. i ¢.).
No hay. por tanto, problema de ley aplicable en tema de acatolicidad.
Se aplicard Ia ley espafiola, tal como resulta interpretada por la Or-
den ministerial de 1938, o por cualquicra de las anteriores, que, en
21 punto tratado, coinciden sustancialmente con ella (124).

Veamos qué ocurre en Ja segunda situacion,

Con referencia al estado legal creado por la Orden de 10 de marzo
ce 1047, se afirmd en nuestra doctrina la plena correspondencia del

(123)  Conplementaria de la Ley de 12 de murzo de 1938.
124y T7id. nota 60
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criterio de acatolicidad establecido en dicha Orden con el Derecho ca-
nonico (125), aun suponiendo o reconociendo en ella ciertos defectos
téenicos v de expresion (126). Algunos autores hicieron notar que en
la Orden de 19471 se extendia el dmblto de ant()huddd mas alla.de los
términos de la propia norma candnica {T27); mas aun asi sc mantuye
como criterio dominante, con mds o menos acierto v seguridad, que el
proposita de la disposicion ministerial era sin duda recibir en nuestro
Derecho el criterio del canon 1.0g9. En verdad, el exceso en que in-
curre 1o hacer decaer la armonfa que en su espiritu pretende, v es po-
sible, en consecuencia, cousiderar como criterio aplicable 1qud que se
traspasa (128). Non amplius ac doctrina Eeclesiac.

Fs en esta perspectiva donde se puede plantear, con una visidn poco
clara, ¢l problema de la ley aplicable. Anticipo que, en mi sentir, la
armonia entre norma secular v norma eclesidistica en materia de aca-
tolicidad, 1o commporta necesariamente un principio de aplicabilidad
directa de la ley candnica en los varios aspectos de esa materia, por la
sencilta razon de que la relevancia de la ley aplicable uo se agota con
aportar un criferio de acatolicidad, sino que, ademds de esto, puede ser-
vir también —si sirve o 10, es un problema de exégesis del sistema
legal—- para ofrecer wn procedimicnto v una solucién respecto ol grade

(123)  FerwAxbprz Vivaxcos, (., dlgunos dv los problemas que plantea el
dahle wmatrimonio, en “Boletin de Tnformacion del Ministerio de Justicia™, V7
{1951). nfim. 166 (3 de agosto de 1951), pag. 4; MoxTER0 v Gurikrriz, ., B
Concordato y lu legislacién matrimonial, en el volumen “El Concordaio de
19537, Madrid 1956, pag. 300; AcGNpEz, A, Contribucién al estudio de los sna-
vimonios civiles de catdlicos, en “Revista General de Derecho™, XII (19563,
pag. 672; Garcia Bawrrrvso, Derecho Matrimonial Islémico..., cit, pag. 126.
Tste autor modifica posteriormente la opinion en Matrimonio. de espaiioles...,
cit., pags. 55-56.

(126) Prri Ravvy, J., Concepto de acatolicidad « efectos de la celebracién
del matrimondo ciedl, en “Boletin de Imformacién del Ministerio de, Justicia™
VIII (1953), ntm. 233 (13 de junio de 1933), pags. 3-5: Garcia Cantero, (G,
Matvimonio civil de acatélicas, en *Anuvario de Derechio civil™, VII (1954,
pag. 141; Marpoxnapo v FernAxnrez peL Towrco, J., La exigencia del satrimonic
canonico en nuestra legislacion eivdl, en ™ Anuario de Derecho civil”™, VIT (1954,
paginas 134-155, 159 y 161 ; Casticro Saxros, S., Los ucatdlicos y la forma cand-
nica del matrimonio, en “Razin v Fe™, CL (195411) pag. 21; Saxcro Resi-
rLina, 1P de A, El art. 42 del Cédigo ciwil v el Decreto de 26 de octubre
de 1956, en “Pretor™, VI (1957), pags. 88-89.

1127y  Grwézez Verndwoez, M., Lo instituciin maz‘rimmzial seytin el De-
recho de la Iglesia L(lfﬂll(ﬂ, Madrid 1947 pags. 104-103: Garcia Barperexa, T.,
Matrimonios wmixtos, en “Anuwario de Derecho civil™, VT (1954), pag. 14,
Uer Ao, 1., Los matrimonios civiles durante la Repiiblica, Madrid 1954, pag. 831
FerNivez Rrvuz, D, Los malvinonios mivioy en la legislacidn civil espaiiola,
en " Reelesia”, XVIT (1957-1), pag. 185,

(128) Asi hace larre, A, S. L., Competéncia du Tareja ¢ do Estado sobre
o Matrimonio, Porto 1046, pdg. 152, nota 72, Estima que de la espresion *de-
claracién jurada de no haber sido bautizados™ parece deducirse que el matri-
monio civil s0lo estd per mitido a lox infieles, Pero sefiala el contraste que esto
supondria con el canon 1099, § 2, ¥, ¥n definitiva, entiende que la Orden se re-
fiere con tal expresion a Ias personas no obligadas 2 la forma candnica.
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de invalides del matrimonic civil celebrada por quienes por su mme
sion catblica no podian celebrarlo,

¥1 problema de la ley aplicable se ha polarizado muy frecuentemente
por los autores en el aspecto de la acatolicidad. A partir de la corres-
pondencia, en este aspecto afirmada, entre ley secular v ley eclesiastica,
se llega a considerar a ésta como ley aplicable, mas no ya solo en tema
de acatolicidad —en ol que, en definitiva con el mismo resultado po-
dria aplicarse la ley secular, en tal punto homologada con la eclesids-
fica—, sino incluso en la cuestion del grado de invalidez. Asi, en el
tiempo de vigencia de la Orden de 70 de marzo de 1941, se llegd a ca-
hficar de imexisiente el matrimonio civil contraido por catolicos, cn
razon de ser ésta la calificacidn procedente segln la normatividad ca-
némica, sin haber pouderado siquiera, antes de emitir tal opinién, las
posihilidades de interpretacion de la Orden en un sentido menos rigu-
rosa, es decir, en el sentido de considerar al matrimonio como nulo,
con la consigniente conservacion de efectos producidos, de acuerdo con
la lev secular (art. 69 del C. ¢

Goldschmidt, al tratar esta materia, dice que “la catolicidad o aca-
ialicidad debe resolverse con arreglo a una determinada ley... Nos
enfrentamos con dos posibilidades : calificar segtin el Derecho candnico
o calificar segtin el Derecho espafiol. Counsiderdndose la religion cato-
lica como religion oficial, el Derecho candnico dehe primar sobre el
Derecho estatal, que a lo sumo puede pasar por umna interpretacion
auténtica del primero. Asi lo hace la Orden del Ministro de justicia
del 12 de marzo de 1o41™ (120). Y al tratar de la capacidad, sienta la
afirmacion de que respecto a los catdlicos “sicmipre se aplica el De-
recho candnico™ (130) Fsta postura le Hevard laego, en la cuestion del
grado de invalidez, a calificar de faexistenic el matrimonio civil cele-
brado en Alemania entre un sthdito espafiol catdlico v una alemana
prntest(mt(* (r31) v a tildar de errdnea la calificacién de Dolle ( 132).

\('unmver parte de las mismas premisas que Goldschmidt, al que
cita v sigue en lo fundamental. En su comentario a la sentencia del
Tribunal de Frankfurt/M. de 6 de diciembre de 1930, entiende que ¢l
Dercecho espafiol se atiene en cuestiones matrimoniales de convuges ca-
tilicos a las prescripeiones de la Tglesia, que tienen en este caso vigen-
cia legal en ¢l Reino (cita aqui el art. 75 del Codigo civil). Del Derecho
candnico, al que, segtn lo anterior, hay que atenerse, como parte del

(129)  GorpscrMipr, op. cit., 11, pag. 281

(130)  GorpscerMIDT, op. cit. 11, 282, T7d, tambidén Miara e ra Mukns, ep.
cit., TI, pag. 250, Este autor, al ocuparse &1 matrimonio civil de <sp(mnle~ en
¢l extranjern, sefiala, que, en cuanto la posibilidad de coutraerlo aparece condi-
ciopada a su acatolicidad, “requiere una norma calificativa de lo que debe en-
tenderse por catdlico v acatdlico™, Alude a la Orden de 1941 v considera que
“aungue el matrimonio tenga lugar en el extranjero, lo calificacion espaitola
impone, tanto mas cuanto que seria dificil encontrar una distinta en otra leel
lacidn. Tos de notar, sin embargo, que en una calificaciin de esta especie el cri-
terio mas seguro es el de la misma lglesia catdlica™

(131 Gornscustir, op. it 11, pdg. 285-280,

{132y GorpscuMior, op. cit, 11, pdg. 280, nota 1.

RYid
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Derecho espuilol —segiin Neumayer—, se deduce que la forma canod-
nica es obligatoria para ¢l catdlico que quiera contraer 111;1trimonio con
persona no hautizada (en este lugar cita el canon 1.099, § o C. i
isto vale también, afade, para un matrimonio ce.lc:brado en cl extmn—
jero, pues ¢l Derecho canduico ¢x de validez universal. Fl Derecho in-
tersacional privado, prosigue, solo puede hacer uso de la regla Jocus
pegit achin en caso de que amhos contraventes no pertenezean a la
religion catolica (consideracion que recoge de Goldschmidt, a quien cita).
De aqui deduce que ¢l matrimonio en examen (celebrado en Alemania
ol 19 de agosto de 1945 entre espafiol catdlico ¥ alemana 110&51'1113_0
es wmexistente, citando en apoyo de esta calificacion el eriterio de Tn Co-
mision pontificia de interprodacion del Codex manifestado en 16 de
octubre de 1010 (1330

Toda la argumentacion de Newmayer se funda en una aplicacion
directa del [)(‘Hkhﬂ candnica en el matrimonis de los catdlicos. Dice
coneretamente : 1»()1- c*rec’m de Ty remision del legislador espafiol en
Ins artivulos 73, Ko del C. e sobre la validez o invalidez de un matri-
monio catdlico [al 1 rmhn candnico |, solamente a él se dehe ateuder
v, por tunto, solra toda solucidn que esté en contradiceion con Tas
preseripeiones del C.oi e {1340

Ta opinion expuesta es eco de una actitid dialéetica hien intercio-
nada v muy comtin entre oz cultivadores del Derecho internacional
privado, pero, a mi mode de ver, ervonia, si hien el error no tanio pro-
cede de un dnsuficiente estidio del sistema matrimonial espafiol como
de sy nnperf ceinmes v dificultades de conocimiento en Ta formmlacion
legal originaria (hov reformada).

Fa To fundamental, Ia opinion de Neumaver, antes que en Gold-
schunidt, se encuentra va - en 18¢01— en Audinet (13%) v mas tarde
——en 1025 = en Trias de Bes (130) v - -en 1044 en L.a Pradelle (137,

N

(133 Nrevwsver, K. FL, Scheidung cinery nach spanischent Recht snichtcoris-
teiten e spanisclier Darteien in T wtecldond, en Monatschrift fiir Deatsches
Reeht™, 5 (1951, phgs. 297-200,

1134) Nwuraver, loc. cit, pag. 208

(135 Avpixer. loc. cit., pde. 1122, Dice este antor, “en cuanto al matri-
monio de los catdlicos, lax disposiciones de la lglesia v del Concilio de Trento
son recibides como leves del reinn: en este seutido, tales disposiciones consti-
tuven [para los catdlicos] su Tey nacional, que dehe regir, incluso en el extran-
jero, s oestado v su~ relaciones de familia™

(136Y  Twrias vu Bz, T, Lo dreit international pricé de Uispagne, en “Re-
vue de droit international privé™, 1928 - XX111, pag. 62: * El matrimonio ¢s cn-
tre nosotros un asunto eminentemente confesional, de modo que para los catd-
licos no existe sino el matrimonio candnico:; respecto a éste, se ha incorporado
a la ley civil toda la legislacién candmica, incluso lo councerniente a la compe-
‘enein de los tribunales de la Tglesia™, (Cita en nota el art, 75 del Coc v ol
R, D.ode 19 de mayo de 1919.)

(137) T Pravrrr, Ao De lu ~z'ah'dilx‘ en Itrunce des mariaues contractés
on flspagnte e ndantt la récolution, eun " Noavelle Revue de droit international
privé ™, 194, pigs. 94 a 112 (citado por Mezcer, loc. cit., pdgs. 21 a 24 v nnm 17y,

Recientemente, parece enfazar R1earX con esta linea (10 pensamiento, Cir, " Re-
e eritique de droit international privé™, NULVI-1957, pags. 72 v 74
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Estos autores, con diferente precision v alcance cada uno de ellos,
ven ent nuestro Dereclio matrintoniad un fendmeno de recepeidn maie-
rial del Derecho candnico, considerando aplicables sus soluciones no
s0lo en el campo del matrimonio candnico, sino también en el campe
del matrimonio c¢ivil en cuanto subsidiario del canénico. Pero esta con-
sideracion no la autorizan ui los preceptos del C. ¢, que citan ni las
normas complementarias dictadas en los diferentes periodos de la evo-
lueidn. Ni siquicra la Orden de 10 de marzo de 1941, que conio pa-
radigina de armonia entre los ordenamientos secnlar v eclesiastico
sucle presentarse, contiene una norma de remizion al Derecho candui-
co {(13R). Fn cuanto a la alusidn en el articudo 73 del C. c. a las dis-
posiciones de Ta Iglesia como “leves del Reino™ (13¢y, debe ser mas
1‘]’5”(“151{111(‘11&3 ]')(')Il(lGl'ﬂd?L

Rigen las disposiciones de la Tglesia como leves del Reine, Iuw
cn orden o matrimonio canénico, no respecte ol matrimonio civil,
giquiera contando con que éste pasee en nuesiro Dereclio 11(111113191.{
subsidiaria. Dot ofra parte, la expresion de gque lag disposiciones de Ta
Telesia estan en nuestro Derecho “admitidas come lTeyes del Reino™
debe cohonestarse, limitando su alcance, con otrag normas Jdel Codigo
civil que sen de aplicacion al matrinonio de los caeldlicos, De otro

138 T el Preambulo de estic Orden =¢ dice que ol mevo Codigo canduicn
{ue incorporado 2 la legislacion espafiola por of Real Decreto de 19 de mavo de
1619, siendo ast yue, como hwdice Mavboxano (loe, cit, @ltimamente, pag. 1541, “lo
tiico acordado por este Real Decreto 12é 1a concesidm del puse, prictica e signi-
ficaciim regalista, totalmente reprobable, pero no legd a hacer gite entrase o for-
mar parte del ardenundenio vl ™, [T en o andlueo sentido las certeras consi-
deraciones del Decano del Tribunal de lTa Reta Fspafolu, Mons. Misvinez, T,
L Concordato cndre la Sanke Sede 3y o Estado capiai m’, e U Revista de Dere-
c¢ho Notarial™, 1T (105D, nfun. 3, paes. 17

(1397 Marpoxano, tras i cousideracion recoghla en la nota anterior, dice:
“io que debe afirmarse es que en Ia admision como Leyes del Redno o que se
rofiere, el art. 75 del Cadivo civil, deben sustituir a lus divposiciones del Santo
Conciio de Trento las qute sobre materin matrimonial contiene ol Codex Turis
Canonici™ (loe, cit., pags, 154-155, nota 2). Pero esto no implica contradicciim
con lo antes afirmado.

T.a Resolucion de la Direceitn de Tos Registros de 17 de abril de 1930 dice
del art. 73 del C. c. que “acoge plenamente el Derecho matrimonial de fa Tele-
<da”, Fata afirmacion, lanzada también en algunas ocasiones en la doctrina, es
inexacta. No es este lugar adecuado para combatir esa idea. Me limitaré, por st
claridad v auwtoridad, a eitar las palabras de Mons, Micvinez (loc. cit. {dtimanren-
te, phg. 19 ¥ =8); “en el supuesto. -mera hipitesis— de que el Estado espafiol,
por razdn de ser ofic falmente catOlco ¥ por haber utlpuladu con la Sanfa Sede
ol art. 1.° del Concordato [de 1933], tuviera obligacién, no s6lo moral sino juri-
dica, de recibir ef Codex en su totalidad dentro de su ordenamiento propio, no
por es0 podria decirse que antomaticamente lo ha recibido: pues una cosa seria
11 obh;munn v otra muy distinta ¢l caomplimiento de ella. El cumplimiento de

tal obligacion —caso de que vsistiera—- por parte del Estado espafiol no ])odl ia

realizarse sin un acto de la voluntad del legistador eivil competente, que impu-
siera a sus s@hditos la obligacion de observar el Codex como lev del Estado,
Y este acto es ¢l que no s halla contenido, ni t\phu’m ni implicitamente, en el
Faero de Tos }‘,xp(mnlc en el Concordato, ni en ninguna otra disposicion esta-
tal”. ¥ u coutitmacion se extiende en observaciones sobre In inconveniencia de un
::vto come el deserito.

ERN
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modo, estas normas resultarian superfluas. Me refiero concretamecnte
2 los articulos 83, ntimero 4.9 v 51, El primero toma como supuesio
ia posibilidad de acceso de ciertos catdlicos apdstatas al matrimonio
civil. Kl segundo nicga eficacia al matrimonio candnico contraido por
yuien ya estaba ligado con diferente persona en matrimonio civil, lo
(e presupone una hipdtesis de celebracion de éste por sihditos catd-
lieos (140). Tales normas son indicativas de una divergencia con la
iegislacion candnica, v esta divergencia no tendria sentido si, cu un
todo, prevaleciera la aplicacién de la legislacion candnica sobre la civil
respecto al matrimonio de los catdlicos.

Hay que ten¢r en cuenta, por daltimo, que la expresion del articu-
Io 75 del (. c. que comentamos, se encaentra también en el derogado
articulo 1.069 del C. ¢ portugués (141), v en tal cuerpo legal es evi-
dente, dado el sistema matrimonial pricticamente facultativo que en
¢l se acoge (142), que la referida expresion no ostenta el alcance ahso-
lito que se le pretende dar en nuestro Derecho. Este dato, si no vale
como argumento historico de procedencia, vale por lo menos como se-
fal de que la expresién “admitidas como leyes del Reio™ no postula
recesariamente en la materia indicada una aplicacién exclusiva del
Derecho candnico.

La posicion doctrinal criticada encaja perfectamente en el esquema
dogmatico trazado por Bellini a propdsito de los sistemas de inspira-
ciom rigidamente confesional. Iin el Derecho de los Estados de funda-
miento confesional rigidanente catolico, dice este autor, se reproduce, v
no podria ser de otra mancra, la posicion propia de la Iglesia, de to-

(140)  La interpretacién logica, historica vy sistematica del art. 51 det C. ¢,
que 1o cabe explayar aqui, corroboran la afirmacion del texto. En confra se
podria argiiir que la hipdtesis de un doble matrimonio con diferentes personas.
¢l uno contraide en forma civil 3 el otro en forma candnica, no implica nece-
sariamente que el conyuge bigamo fuera catdlico —apdstata—al tiempo  de
contraer el primero, v que la denegacion de eficacia al matrimonio ‘candnico
esta pensada para el supuesto especifico de disolucidn candénica del matrimonio
civil por privilegio paulino. Pero esto no puede conciliarse con la doctrina de
que al matrimonio candnico por el gue, seg@n el mecanismo del privilegio, se
disuelve ¢l civil, se le reconocian efectos en el Derecho anterior a la reforma
de 1957-58, segtn Ia opinion general de los autores que se ocuparon del tema:
Mebnina, L. v MARARON, M., Leyes civiles de Espaiia, Madrid 1911, nota al ar-
articulo 31 del C. ¢, pags. 37-38: Or¢e-Resmexteria, Y., Disolucién del winculo
cenyugal en devecha candnico por modos especiales que no constituven el cuso
de muertd de los cdunyuges cn relacion con el Codigo civil, en " Reyista de De-
recho privado™, X1 ¢1924), pag. 379 Saxcno Resvrnina, IF de A Las forma-
lidades civiles del matrimonio candnico, Madrid 1933, pag. 278: Urrraca Toi-
u1, J.. El privilegio pauline cn el Derecho candnico v cn ol Derecho cieil es-
fafial, Tesis doctoral leida en la Universidad de Madrid, s ., pags. 380-386.

Actualmente la eficacia civil dvl matrimonio candnico contraido por privife-
gie paulivo estd expresamente reconocida en el C. ¢, {art, 82, segim Ia redac-
ctim de Ta Tey de 24 de abril de 1958),

(141y O cazamento catdlico s0 produz efeilos civis, sendo celebrado em
conformidade com as Ivis candmicas recebidas neste reino, ou por elas recon-
Liecido, salvas as seguintes disposiqies ™. »

(142 I'id. nota 41,
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tal ignorancia juridica hacia ¢l matrimonio civil en si considerado (143).
Fero ;puede nuestro Derecho encuadrarse en tal esquema? Indudable-
mente, no. No es el nuestro un sistema rigidamente counfesional. 11
principio de confesionalidad viene atemperado por ol de tolerancia (144).
Por supuesto, cabe establecer en clertos casos una sancion de in-
existencia, pero no por via de aplicacion de la legislacion eclesidstica,
sime como resultado del jutgo de principios v normas de la Jegislacion
extatal, influida cn su interna estructure por les principios ¥ normias
del Derecho canonico (143).
Otras manifestaciones doctrinales v practicas han enfocado con me-
jor criteric gue Tos autores anteriores, a pardr de In aplicabilidad de
L dey (‘.\‘Hlt?ﬂ, el problema del grado de invalidez.
En la Orden de 10 de marzo de 1941 s subordina a Ta exigendia
de acatolicidad la welides v cfectos del mairimonio eivil, Fata diccidén
cirecia un puito e apoyo para In consideracion del matrinwomnic como
nexistente. Ta calificacion pu(h ia w\ul ar de que los efectos que se
reccuoetn al matrimonio nulo en el C. e, (art, U‘) s nivgan en T ()r
den. Sin embargo, Romero Viehwez, que ontrevio esta posihilidad, Ik
descartaba afirmande que el adeance lteral de la expresion 'validcz
v oelectons dviles” o purece gue legiie o apartar estos supuestos | los
contemplados en fn Ordeny de T stlichud absoluta, pura configurarlos
comn casos de inexistencia de dichos matrimonios” No ereemos esclui-
afiadin— ni of (‘i*‘ﬁ‘iciu de acciongs de mﬂid'ul conforme al ar-
tierlo 102 def Coe i ta 'lp] cactdn del arviendo 607 11401,
Bernardez Cantdn apreciaba nng diferencia entre ol régimen dul ar-
ticalo Oy del Coeo v el de la Orden de toqr. F primero, deela, parece
referirse o I nulidad de ur matrinonio tanto candnico cemo civil, La

P1430 Brunoxr, loe, eit. pag. 1230 1730 tambidn ntms 9w 10 23, phgs, 113317
b O Foezuavor, 87 sisiem,.., oft, pags. 10321300 Ha nuestva doe-
‘o este auwlor es. oomil parecer, (uien 1 mavor profocdided v origor ha tra-
fade de T fterpretacin del alstemn coditicado o la fnz de los mm( ipics de von-
Festrnalidad v tolevaocia, o este toma, la opioiin de L K E en 1111 todu
canvineente, 7. tambidn las atinad o ;dmuu iones de Plre Ma-
frimonio condnico ¥ mabrimonio o ol Concerdato, loc. ci’t., en nota 92,
D430 L institucidn matrimonial candniea se trate en el ordenamiento jui-
ridiro espafiol en wuna doble vertiente, con diferente sipnificado en cada una., En
arden al sudrimonio cundnico, se reconoce su reglamentacita juridics v la com-
petencia de [a jurisdiceidn eclesidstica en materia de unuiidad, disolucion ¥ se-
i, operando con plena eficacia en @l orden juridico estatal, salvo algunas
limitaciones, como In representada por of art, 31 del C. ¢ & otras de menos monta.
o crden al mairimonio cizil, se reconocen —aunque no con aleance absoluto- -
fas exigencias del Derecho de la lglesia en la configmracion del mismo como
suliidiario del candnico. Ahora bien, si respecto al matrimonio candnico es
el Perecho de la lglesia el que ge aplica, en cambio, respecto del civil ¢l Dere-
cho aplicado es el estatal, influido por aquél en su propia contextura. Tl influjo
del Derecho candnico en ¢l matrimonio civil espafiol e produce en el instante
de claborucion de las normas estatales % de modo reflejo, en su aplicacion.
(140} Romero Vierrez, loc, cit, pag. 193, Robricuez Vancirer escribe
que “atmque diga dicha disposicidn gue el tal matrimonio no producird efectos
civiles, siemapre prevalecerd (en la colision de normas), por su rango legislative,
Ia del art. 09 del ‘Codigo civil™ (loe. eit, pag. 200).

v
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Orden, cn cambio, se refiere al caso de un cruce de estas categorias,
cuando se ha contraido segtin una, debiendo haberse celebrado segiin
la otra. Pero tampoco cste autor mantuvo con rigor la calificacion,
prefiriendo, por consideraciones de equidad, reconocer cfectos respecto
de los hijos, aunque <llo fuere a costa de una ruptura logica de la figu-
ra de inexistencia (147 ).

En verdad, no ofrece Ta Orden de rg4r una base muy firme para
esta solucidn. Calificacion tan grave uo debe apovarse en una mera ex-
presidu literal, v mwnos cuando otras expresiones del mismo texto le-
gal permiten dudar fundadamente del acierto v rigor terminolégico de
Ias 1)&1.{‘)1‘(13 empleadas. Fué precisamente por un defecto de diceion,
al delimitar el coneepto de acatolecidad, por lo que con razén se (1110
de LL Orden de TO4T que habia incurrido en un ¢ op de zele (148).

Fu definitiva, ninguna opinion ha mantenido con rigor mm ~afifica-
cidn de inexistencia al amparo de la Orden de 1941 (149). Iin cambio,
con respecto a supuéstos realizados hajo su vigenein se ha mantenido
la calificacion de nulidad. Asi, por ej., lo han hecho las sentencias
del Tribunal de Fraukfurt de 6 de diciembre de ]()70 (1 -.0) v el Tri-
famal de Casablanca de 21 de noviembre de 1953 (15 3L). ¥ las de nues-
tro Tribunal \111)1(*111(1 de 21 de octubre de 1()19 (Is ) v de 12 de no-
vtenthre del mismo afio (1530

La solucion de nulidad dele mantenerse tambidn, en principio, en el
régimen vigente, Ahora no hay norma especifica, como ocurrié mien-
tras estavo vigente la Orden de 1941, para fundamentar la nulidad.
Debemos recurriv al Codiga eivil. Fn este punto me parece muy viable

(147)  BerxArpez Caxrox, loc. cit., pag. 941-942,

(148) CGruwfwgz FrrnNAnpez, op. cit., pag. 105.

(149) Con referencia genérica a la disciplinva del Cadigo, estima Rreves
MoxrerrrAL discutible la aplicacion del articulo 69 del C. c. al supuesto matri-
monial objeto de esie estudio, “porque tal precepto se aplica a matrimonios
civiles contraidos segtm ¢l régimen del Codigo, ¥ las normas de éste no se tu-
vieron en cuenta al aplicarse, valnerandolas, por ¢l contrario, mediante la apli-
cacién de un régimen legal estrafio”, citando en apove de esta opinidn las
sentencias del T. S, de 1 de mayo de 1019. 20 de abril de 1929, 12 de marzo
de 1942 v 12 de mayo de 1944 (loc. cit.,, pag. 73). El autor s¢ refiere a un ma~
tritmonio civil de espafioles celebrado en Francia en 1940,

(1501 Se recoge en " Monatschrift fiir  Dentsches Recht™, 5 (1951), pagi-
nas 191-192,

(151)  Toc. cit. en 110m 94,

(152)  Se recoge en “Revista de I)uedm Privado”, XLIIT (1939}, pdgs. 999-
1000, Se conclure en esta sentencia que “ambos coutrayentes obraron de mala
fe 3 que ésta se compensa a los efectos ulteriores”,

(133)  También se recoge por la *Revista de Derecho Privado”, loc. cit. ent
ke nota anterior, pdg. 10000 Fn esta sentencia, ante el suptesto de falta de
méritos de que parte la Sala de instancia *para apreciar si hubo o no mala fe
¥ e qué parte estiviern wa v otra, ¥ oante fa presuncion legal de bhuena fe 2610
cibe sostenier st en ambos®, iSxta sentencia v Ia citada en nota anterior se han
publicado despucs de entregar cite estudio o Ta Redaceitn del Axtmario, No ex-
tiafrd, por ello, que o me haya ocopado de fan interesante jurisprudencia
e otros lueares,
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el cauce legal de nulidad propuesto pur Fuenmayor. Escribe este autor:
“A mi entender, la nulidad resulta del caracter imperativo - -no me-
ramente dispositivo— del articulo 42 del Codigo, v tiene cabida hol-
gada el articulo 101, ap. 1.9, del mismo cuerpo legal. Asi lo enticn-
dn a la vista del nuevo texto del articulo 42.

Es de notar, ante todo, el contrasie entre los apartados 2.0 v 3. del
nueve articulo 42,

Fn el segundo se dice que ‘ol matrimonio hubrd de contruecrse ca-
rénicamente cuando wo al menos de los contraventes profese la Re-
ligion Catdlica’, 1o cual palmariamente quicre decir que tales personas,
s1 quieren contraer matrimonio, han de hacerlo includiblemente, sin
otro cauce posible, segtn los mgrudos canones.

En el tercero queda establecido que “se autoriza el wmatrinionio
creil cuando se pruebe que ninguno de los contrayentes profesa la Re-
hgion catdlica’. Esta norma S‘uaLL cont rigar - -no importa alora cadl
sea el contenido del concepto legal de la no profesion’— en ué casos
pueden los jueces aui:orizar el matrimonia civil.

Todos v cada uno de los suptiestos posibles quedan incluidos en el
apartado segunda o en ol tercero, De donde se sigue que, incluido un caso
en €l segjundo el juez carece de poder para autorizar civilmente la pre-
tendida wnidn matrimonial, ¥ pol que carece de poder en ahsoluto, por-
que no tiene ninguna competencia para autorizar en tal caso el matri-
monio civil, estimo que procede aplicar la nalidad establecida en e nd-
tiero 4.2 del articulo 101, a cuyo tenor es nulo el matrimonio que se
celebre sin la intervencién del juez municipal competente’, es decir,
com la intervencion de un juez incompetente” (15.4).

Hay que advertir, para no prejuzgar con esta doctrina el trata-
miento especifico que més adelante propongo para ¢l matrimonio de
espafioles en el extranjero mientras no conste acreditada ja acatolici-
dad de los contrayentes, que la nulidad se refiere al matrimonio en
que se ha aportado una prueba de acatolicidad valorada por ol funciona-
rio competente. Una declaracion de pulidad con los efectos previstus
en ¢l articulo 69 del C. . no es compatible con la inicial ineficacia
que acompaia al matrimonio celebrado sin exigencia de acatolicidad.,
Con referencia a cste supuesto la nulidad no puede, en principio, conr-
portar eficacia. Y s a la nulidad del acto se suma la meficacia de la
relacion  estaremos propiamente ante un caso de inexistencia.

9. REGIMEN VIGENTE.

Entre los criterios extremos que en orden a la celebracidn del ma-
trimonio de espafioles en el extranjero se habian destacado por la doc-
trina o la jurisprudencia al tiempo de acometer la reforma, la nueva
legislacion ha sabido encontrar el criterio justo v proporcionado a los
fines del sistema codificado. Ni ¢l criterio de absoluta libertad formal,

(154)  Vvemamavor, El sistemua, oit, pags. 72-73.
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inspirador de la ley de 1870, pero incompatible con los principios del
Codigo, ni ol de atraccién imperativa a la forma civil espafiola freure
& cualquier otra distinta (no canonica), excesivamente riguroso. La
competencia del funcionario espafiol, afirmada ahora como antes con
cardcter exclusivo, esta referida, en la uneva lcgislacion registral, no
a la forma del acto, sino a la valuracidn de la libertad v confesionali-
dad de los contrayentes. Con la reserva de que los contrayentes sean
catolicos, v cf‘nupr(‘)bada esta condicion por la apreciacidn directs de au-
toridad e&lmnu*a mediante la formacion del oportuno expediente, el
matrimonio celebrado en ¢l (‘\tl‘d'ljel() —en lo que al punto de vista
de Ia confesionalidad atafie— serd considerado legitimo a tedos Ios
efectos.

La Loy de 24 de abril de 1038 ha dejado intacta Ia ercasa ¢ fmpre-
cisa regulacion del C. e, sobre la materia, Sin embargo, esta regula-
cion ha sido completada, u(lqui*‘i“ndu un sgniticadn preciso, con o
reforma llevada a cabo en la legislacion del l\c sistro civil. 1 articu-
I 240, parrafo 2. del R. R. ¢, d.mmw atte “al comnudear 2 los orga-
nos extranjeros el cumplindento solicitado de proclamas o la concssion
de dispeneas para o matrimonio civil de espaiiales, se advertird cape-
ciglmente ue, cotforme al Devecho espanol, séln sond eficaz st los
contraycnies wo profesan lu Religicn catdlica” {153).

Para la relevancia del matrimonin en puestro palx, G acaiolicidad
de los comirayentes deberd ser apreciuda por el funcionaris eapafiol
ecncargnda del Registro, Aunegee de modo indirecto,. e afirma estu
cotnpetencia dol Tancionario eapaninl con curacier enclusivo, garami-
zatido de st manern T efectividad de Tos pidneipios del sistema, en
el artfeuln 73 de Ta 1o R Cooa i jenor enando o 111::.'&‘1‘1111~:w11iu N3
ctFrajera e pals estranjors con arreglo a la foriua del pals. o en
cu;..agmﬂr otro supuesto el (ue e ose tthiere Tevantado qera, !(1 iits-
s sdle jroccderd en wiviud de expediciic”, preceptu que luego
rc;n'whlw o prarrade 1.0 ded urdenls 2g0 del R R. e (1305, De ceuer-
da eon la finalidad apuniada, hay gue admitr, con Sanche Reballida,
que al capediente de inseripeidn se aplicaran lae preseripeiones del
artivaio 20 R R oo meeesidad de aereditar gue ambos contrayentes
to profesan lo religion catdlicn v st libertad por inesistencia de e~
dimenites, pablicacion de edicton v oproclamaz s ose habieran omiude,

tIR8) No se prejusga lu validez de ese matrimonio ante la ley extranjera.
Mas, por otra parte, mmpum segln prrece, ante la lev es aflola. Sioen lugar
de haber empleado o Reglamento el {érmino  oficas hubw ra empleado el de
vdlide, se habiera podido suscitar la duda de s en los casos de invalidez serfa
provedente aplicar la doctring del articulo 09 det ¢ ¢, Sobre esto, més adelante,

t156Y " No habiéndose levantado acta, o matrimonio civil s0lo puede ins-
eribirse en virtud de expediente, en el que se acreditard debidamente que ambos
caomtrayentes no prnicm]mn la Religidn Catdlice, su libertad por inexistencia de
1111puhmultus ¥, cttando no conste auténticamente, Ia celebracion; en el expe-
diente se publicardn edictos y proclamus, si se hnbieren omitido, v se practi-
cardn las del(Ll\ diligencias probatorths de la religion ¥ libertad (k los con-
traventes.”
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v prictica de las diligencias probatorias de la religion v de la libertad
de los contrayentes (157).

Euntre los autores que hasta la fecha se han ocupado de la exégesis
de las nuevas normas regisirales, se admite generalmente, en base al
articulo 272 del R. R. ¢, que, en tanto no conste acreditada la liber-
tad v acatolicidad de Tos contrayentes, el matrimonio es susceptible de
anotacion (138).

De acuerdo comn estu idea, estimo, sin (mbargo, que Ia norma dei
articudo 272 del R. R. ¢ ni es la finica invocable en punto a la anota-
hilidad ni es en modo alguno decisiva para la sucrte juridica del ma-
trimomio que se halla en la referida situacién, Ademds de csa nornw,
se han de tener presentes los articulos 38, 3. de L. R. ¢, —-que per-
mite la anutacion del hechio “que afecte al estado civil segtn la ley
extranjera’-— y concordantes —I31 a 153, principalmente- - del
K. R. ¢, encuadrados en el capitulo dedicado o las anotaciones en
general. Ta atencién a estos preceptos os convenicnte por una doble
razon: ¢) porque, ademas de postularse en cllos con 1o menor firmeza
que en el articulo 272 del R R. ¢, Ta anotabilidad del malrimonio,
contienen una referencia (il respecto a la naturaleza v aleance del acto
snotado, v lo que realmente importa de la anotacidn no es tanto su
valor general informativo (art. 143 R. R. ¢) como Ia trascendencia
juridica del hecho de que informa: ») porque la cousideraciin exclu-
siva del articulo 272 del R. R. ¢. puadiera llevar, como ha ocurrido a
algtin autor, a una pariticacion en ¢l régimen juridico de los actos que
pueden entenderse acogidos en su tenor literal —matrimonio en peli-
gro de nmerte ante funcionario espafiol ¥ matrimonio de espafioles
ante frncionario extranjero- - v < bien es clerto que de tales actos se
derivan situaciones muy semejantes en =u estructufa, estas sittcines,
sparte de ser relevantes ¢n Ordenes juridicos diferentes (139). sugie-
rent ante el orden jurfdico expafioll en razim de Ta desigral corrospon-

i157)  Savcuo Resvris, Foode N 2] sistomg mattrimoniul en ln veforma
dei Codigo civil, en *Temis”, Revista de la Fueultad de Derecho de Tu Univer-
sidad de Zaragoza, ntm. 4, 1938, phe. 4L

(158 Saxcro Resvirins, loe cit, pig 41
Ei snutrimonio civil v sy ins Cen Prevor™, VLT (19304, nims. 81-82,
pigs 108-100; Paseran y Nrwro, G, v Rem v Eewees, 1. La mofornu de Ta To-
wislucion del Registro Cieil v ol Derecho iaterpacional Privada, en " Pretor”,
ITE (1939), plg. 342, Antes de ke prommigacica del R.R. ¢, se admitia ia posi-
Dilirkud de anciacion, Asi Mg v 1A AlvELA, oo, ol T 228 ed, Madeid, 1957,
D, 253-234: tunhién Peré Navtv, 1, on comentario al arto 80 de o T R. ¢,
Texto de la oy de & de junia de 1057, concordadue v aaotuda con comentarios ¥
billingralin, v 1a Reduccidn de % Revista " Pretor™, Madrid, 1937, piei-
has 113-114,

(159)  E! watrinonio en peligro «de mmerte autorizado por funcionario es-
paftol serd. en principio, relevante en el orden juridico patrio, ¥ quizd tan:-
1'»iéu en el estranjero. 11 matrimonio de espufioles ante un funcionario extran-
jero sin gue conste acreditada fa acatolicidad de los coutrayentes, con indepen-
denvia de la relevancia que ptieda tener en of orden juridico del pais de celebras
('1'(\11 o en cnlquier otro diverso, serd en priveipio irrclevante en o orden ju-
vidico espaiiol mientras no se practigee I pracha de acatolicidad,

Tumbitn, T.ovez ALsreoN, AL,
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dencia con sus preceptos, una calificacion diversa, v deben recibir, al
menos en determinados aspectos, distinto tratamiento juridico.

Fn todo caso, conviene tener mity en cuenuta que la anotacion tiene
“valor simplemente informativo™ ¥ que “en ningtn caso las anotacio-
ties conslituiran la prucba que proporciona la inscripeidon” (articu-
1o 38 L. R, ¢). No hay inconveniente en admitir, con Badia Batalla,
que “daran lugar a una presuncién fwris fantwm de veracidad, en la
gue radicara la hase de la informacion que proporcivonan” (100), hien
entendido que esta presuncidon no significa una relevancia juridica sis-
fantiva. Los datos de informacion son, en principio, acriticos respecto
a la naturaleza v tratamiento juridico del hecho anotado. Ia anotacion
po comporta, pues, relevancia del cardcter valido o legitimo del ma-
trimonio, ni es susceptible per se de originar una presuncion en tal
sentido.

10, EsTUDnIio ESPECIAL DE LA CONDICION DEL MATRIMONIO DE ESPA-
ROLES CELEBRADO ANTE FUNCIONARIO EXTRAN)ERO MIENTRAS
NGO CONSTE ACREDITADA LA ACATOLICIDAD DE LOS CONTRA-
YENTES.

Dispone ¢l R. R. ¢, en el articulo 249, parrafo 2., que “al comti-
vicar a los 6rganos extranjeros el cumplimiento solicitado de procla-
mas 0 la concesién de dispensas para matrimonio civil de espafioles
se advertird especialmente que, conforme al Derecho espafiol, sdlo serd
eficas si los contraventes no profesan la religién catélica™.

Es dificil medir el alcance que en la infencidén del legislador pudo
tener la eleccion para este precepto del término eficer en lugar del
de wdlido. Acaso se tratd de soslavar la cuestion de si, haciéndose al
drgano extranjero la advertencia —de ser la acatolicidad presupuesto
de la validez del matrimonio— antes de la celebracién (“al comunicar
€l cumplimiento solicitado de proclamas”, etc.), significaba ello la con-
sideracion de la prueba previa como requisito ad validitaten. De re-
suliar cierta tal hipétesis, la referibilidad de Ia condicion acatolica de
los contraventes al orden de la eficacia, hubiera obedecido al proposito
de no prejuzgar, por el hecho de la inobservancia de la prucha, Ja va-
lidez del matrimonio.

Pero con independencia de que fuery dste efectivamente el propd-
sito de nuestro legislador, viene a resultar objetivamente del texto co-
mentado que el emplee del referido término sitda al matrimonio aato-
rizado, sin previa practica de la prueba, en el ambito de la ineficacia,
con lo que, una vez comprobada la profesion eatdlica de cualquiera de

(16th  Ranfs Barawna, 18, Legisfecion del RKegistro civtl, Barceloua, 1959,
paw. 179, Bu otro sentido, dice Lorez Anarcon que Tas anotaciones “son asien-
tos e se tnitan o publicar situaciones juridicas interinas o presuntas, sin
constituir praeba, ni menos atn ttulos de legitimacién de Ins actos definitivos
vosrespondiontes, 81 Den no puede dogeartarse que pruchen las situaciones im-
verfectas que publican™ (loe, cit., pag. 428, nota 41, En contra, Perf Ravuy,
enn comentariv al art, 38 de ta T, R. ¢, loc. cit, pags. 52-53.
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los contrayentes eun el momento de la celebracion, la suerte juridica
de ese matrimonio serd mas grave que la que acarrearia su calificacion
como invilido o nulo.

Iin efectn, la invalidez no guita la eficacia que el acto matrimonial
despliega normalmente desde el momento de la celeb '"ci‘\n hasta el
momento de la declaracion de nulidad (art. 09 del C. ¢.). -\ propisita
de esta doctrina, tuve aunteriormente ocasion de e\pouer ¢l criterio,
sustentado por algunas sentencias del Tribuval Supremo v recogido
en el dictamen de Dolle, de que el matrimonio ha de presumirse vah—
do en principio, micntras no se declare su nulidad por Tribunal com-
petente.

Por ¢l contrario, ante ¢ articulo 249, parrafo 20, del R R. ¢, no
¢abe hablar, en tanto falte la prueba de acatolicidad, de eficacia ni de
pre\‘lmcién de validez. EI matrimonio que se halle en esa inestable si-
tuacion serd por principio ineficaz. Su validez serd incierta.

Si se llegase a declarar efectivamente la nulidad de dicho matrimo-
mio, ineficaz ab initio, como la declaracidn de nulidad no crea efectos,
sino que se limita a respetar los que se han producido, y en el supues-
to contemplado tales efectos es claro que no existen, estarfamos ante
un caso de matrimonio inexistente,

Contra esta idea se pndrn aducir 1a dec laracion del parrafo 2 del
articulo 272 det R. R. ¢. —"la cancelacion [de la anotacion} se pro-
duce si se inscribe sentencia declarando Ia nulidad del matrimonio™ —
terpretandola en el sentido de que en ella se presume como princi-
])10 la validez del matrimonio v (ue, por ello, se requiere una senten-
cia de nulidad para camel'tr Ia anotacion. Ahora bien, si ésta tiene
mero valor informativo v si, por otra parte, es indice de que la ins-
cripcién se ha denegado premmmeﬂte por no coustar 'wmdﬂ’tda una
condicién de validez —la acatolicidad de los contrayentes—, resulta-
via contradictorio admitir con tales premisas dicha presuncion.

Mias correcta parece la interpretacién de que, siendo el matrimonio
de validez incierta (161) ¥, por tanto, ineficaz cn tanto la libertad y
acatolicidad de los contraventes no conste, la sentencia declaratoria de
nulidad de que habla el articulo 272 sera propiamente, si llega a darse,
una sentenecia declaratoria de fnexistencia.

T.a estructura de la descrita situacién de pendencia conviene no
«6lo al matrimonio ¢ivil de espafioles ante funcionario estranjero, sino
también al matrimonio ¢ivil en peligro de muterte autorizado por fun-
cionario espafiol. Caracterfstica comiin 2 amhos supuestos es que, en
tanto falte la prueba de acatolicidad, le walides del malrimonio es in-
cierta. De esta ideg parte el C. e, cuando califica el matrimonio civil

(161)  Validez incierto. No cabe afirmar Ta validez. Mas tampoco Ja nulidad,
pordue si ésta fuern evidente ni sigudera serfa posible Ta anotacidn. Dice en tal
sentido el art. 151 del R, R. o, gue “el hecho ctva inseripeion no puede practi-
carse por po resulfar en alguno de sus reguisitos Tegalmente acreditado, puede
anotarge en emanto o los estremos  debidamente justificados. Pero no proeede
It anotacion si resulta evidente su ineficacia absoluta ¢ insubsanable; la veri-
fieada serd cancelada al acreditarse T incficacia”.
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en peligro de muerte, en las distintas circunstancias contempladas en
los articulos 93 a 93, de “condicional”, gueriendo designar con este
término, aqui madecuado (162), la situacion interina de ineficuci en
(ue permanecerd hasta que sca posible pronunciarse sobre su validez
en vista de los datos sobre capacidad y libertad, a los que hoy, por
virtud de la reforma, se ha de sumar el de fa condicion confesional de
los contrayentes (163). La niusma idea parcce inspirar al articulo 249
del R. R. ¢, que refiere en principio la exigencia de acatolicidad para
¢l watrimonio de espafioles en el extranjero al orden de la oficacia (el
matrimonio “s6lo serd cficaz™...) v no al de la validez, acaso para im-
pedir, como va se ha apuntado, que la inobservancia de la prueba de
acatolicidad, frecuente en esa hipltesis, se tomara conmw defecto cons-
titutivo de celebracion.

T.a semejanza de estructura entre estos supuestos, reflejada en ¢l
hecho de convenir la anotahilidad a o v otro {art. 272 R.R.co. pu-
diera levar a aplicar a ambos indebidamente un mismo régimen jurt-
dico. Ya ha ocurrido que algn autor trate conjuntamente, sin dis-
eriminacion, de los supuestos referidos (164).

Sin embargo, hay entre cllos, a pesar de esa afinidad de estructu-
ra, una diferencia fundamental en el modo de originarse, que leva
ung diversa estimacién en el orden normativo. Por ello, el tratamien-
to juridico, durante la situacidn de pendencia, no puede ser idéntico
para los dos supuestos.

162y Hseribe Sanxcro Resuikipa dloc. cit. ddtimamoente, pag. 39) al ocuparse
de esta materia después de la reforma: ~Es lstima que no se hava aprovechado
la coyuntura legislativa para modificar su terminologfa [de los artz. 93 a 93
del . ¢, ta cual ha inducido 2 algunos a parangonar el matrimonio candnico
condlicionado con - los supuestos matrimonios civiles “condicionales’ a yne se
refivren estos articulos, DParece, sin embargo, patente la imprecision iéenica en
el empleo de este término v fa radicul diferencia de estos matrimonios con Ios
condicionados del Derecho candnico. Ta anotabilidad 2 que acabamos de vefe-
ritnos demuestra ol alcance de esta impropiz condiciin”

(163) Lo valdew incierta debe comporiar Igicamente o dniclal incficacia
del matrimonio celehbrade, ; Como prdria entenderse, si ne, o carficter “eon-
dichrmal™ det motrinonio civil en inminente peligro de mmerie? 81 por T in-
ertiimmbre sohre In Bberind o capucidad de Ios con cntes gueda parnlizod:
toda tosible cficacin— fipica ¢
alts de Dhertad o eopactded uo serd aplicable la doctrine del art. 69,
e precepto, e ctanto ortdenmio a la protecddon de aniriencia
e halle oo o e watthe, en cucsdio RN 1 S e
se b dndicwdo, oom Ia Adoewring del matrimonio padative no pe
ctos uteves, sine de erasaarer o consorvar, a pesar de Is s
Fidad, umos efectos producidos, gue cn el caso evaminado o existen,

Comrarinmenic se mapiosvo on testra doctrive I anlicactdn Kl ¢
del Lo :’11 suptesto de matritonio civil celebradg en peligro de muerte v Juego
revelodo imposible, As, SaAxcing Ronis, op, et VL, 10 20 ed, Madrid, 1912,
pag. F2A v Vhaveron, one i, TV, L ed, Valladolid, 1938, pag. W

Vol mivin conclusiGn que e este pmto mantengo s Hegaria de aedmitic
T epiniom do Dowesy Aravedn oo et pagn 320, para quden, seutin ol et 93
del © e, hay tanjecion aouoa condded’n snspensivie constitadda por Jn procha
faturi de an heeho anterior 2 fa celebracidn del matrimonio™.

160y Lopez Araxcon, loc, cit, phgs. 107-108, i fae, v 109,

1
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Tanto cn el matrimonio civil en peligro de muerte como en el niw-
trimonio de espafioles ante funcionario estranjero se admite 0 se to-
lera que la practica de la prucha e acatolicidad se difiera, sin pre-
juzgar la validez del mairimonio, a un momento posterior a la cele-
bracion. e aqui la semejanza de estructura entre ambas situaciones.

Ahora bien, respecto al supuesto normal, en que la practica de la
prueba tiene lugar anfes de la celebracion, la situacion de matrimonio
civit en peligro de muerie se puede confignrar como un supuesty cr-
cepeional. El apartamiento del supuesto normal viene en tal caso jus-
tificado por preceptos legales sustantivos (awrts. 93 a 93 del Cooc en
tazon de la urgencia del acto.

Al comentar el articulo 8o, parrafo 2., de la L. R ¢, en el que se
prevé la anotacion del matrimonio civil mientras no se acredite dibi-
damente que ambos contrayentes no profesan la religion catdlica o Ia
libertad de los mismos por inesistencia de impedimentos, sefialaba
con acierto Batista que, a primera vista, cra contradictorio tal precepto
con los articulos 37 a 41 del Reglamento del Registro Civil de 1870,
segfin la redaccion del Decreto de 26 de octubre de 1950 (163), en los
cuales se exige la justificacion precia de ambos estremos (acatolicidad
¢ inesistencia de impedimentos), sin que hasta tanto (uepa matrimonio
civil. Y la explicacion que daba ¢l citado autor de esa aparente dis-
cordancia era que tal norma es simple aplicacion del articulo 93 del C. ¢,
quie permite al juez municipal autorizar el matrimonio del quc se halla
en inminente peligro de muserte, con cardcter condicional “mientras
70 se acredite legalmente la libertad anterior de los contrayentes™, si
hien el articulo R0 de la 1. R. ¢. viene a ampliar la condicionalidad
& los supuestos en que no se acredite, por la misma urgencia, la aca-
tolicidad de los contraventes (166).

Se trata, por tanto, de un supuesto plenamente confore, en su
propia configuracion excepcional, con los preceptos legales, ¢ inserto,
por tanto, en el orden juridico espafiol. Bien puede decirse del matri-
monio en peligro de muerte, aunque su validez sea incierta y su efi-
cacia esté paralizada, que ha sido concluido legftimamente. Kn este
sentido merece una proteccion, en la medida que exija v consienta su
situacion de pendencia (167).

Pistinto es ¢l caso del matrimonio de espafioles ante funcionario
extranjero, Tin parangon con el supuesto normal, no puede calificarse

(165) Kl contenido de estox articulos coincide sustancialimente con ¢l de
los arts. 245 a 247 del vigente R. R, ¢.

(166)  Barrsta, I, La mueca ley del Registro civil, en “Revista General de
Legislacién v Jurisprudencia®™, CCIII (1957-1T). phgs. 299-300.

(167) Manifestaciones comcretas de esa proteccién serdn: 1) fa anotabilidad
de oficio del acto matrimonial en el Registro civil (cfr. Prrit Ranuy, comenta-
rio al art. 80 de la 1. R. ¢, Ley del Registro civil..., cit., pag. 114); 2) la dene-
gacién del Eucargado del Registro a inscribir el ulterior matrimonio celebrado
por cualqudera de los contrayentes con tercera persona, antes de Ila disolucion
o declaracion de nulidad (inexistencia) del anotado (art. 232 del R, R. ¢l Sobre
eete Altimo punto, més adelante.
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este vtro supuesto de excepcional porque no hay, en principio, razon
que justifique la inobservancia, antes de la celebracion, de Ja prucha de
acatolicidad.

Hs el caso, sin embargo, que el mandato de proceder a la practica
de la prucha gnfes de Ia celebracion del matrimonio, coherente cuando
se dirige al funcionario espafiol, no tendria sentido respecto al fuu-
clonario extranjero, si éste, en caso de incumplimiento, no ha de re-
sultar alcanzado por una sancidn penal o administrativa. Se podria
pensar en que la sancidon alectara, va que no al funcionario autorizan-
te, al matrimonio autorizado. Pero una tal sancion, de fuerza suli-
ciente para dar consistencia a aquel mandato en caso de incunplimien-
to —dnvalidez del matrimonio—, no seria correcta {168).

Ast las cosas, parece lo mas oportuno tolerar las situaciones de
inobservancia cuando el matrimonio se celehra ante un Organo extran-
jero, sin perjuicio de practicar la prueba de acatolicidad cuando se
pretenda el acceso del matrimonio autorizado al Registro civil para
su validez v cficacia en Iapafia:

Ninguna norma de nuestro Derecho autoriza la omisidon de la
prueba en esos casos. Lo dnico que se deduce de Tos preceptos de Ta
legislacidm registral, que al ocuparse del matrimonio de espafioles en
el extranjero deja a salvo la necesidad de la exigencia en su doble
aspecto, iustramental (art. 73 T R, ¢ v art. 249, par. 1.5 R. R. ¢)
v osustantivo (art. 249, par. 2.2, R- R, ¢.), es que se tolera el hecho
de que los Organos extranjeros autoricen el acto sin exigir la prue-
ba previa. pero no se enlaza el acto asi autorizado eficacia alguna ni
se le concede proteceion en ¢l estado de pendencia.

Tampoco cabe deducir una proteceidon por la analogia del supues-
to analizado con el de matrimonio en peligro de muerte, va que en
éste dicha proteccidn estd justificada por la razén de mecesidad que
acompafia al acto, razén que 0o se da en el matrimonio de espafioles
ante funcionario estranjero, em <l que la aportacién de medios pro-
batorios v, cousiguientemiente, su valoracién por funcienario compe-
tente, depende de fucto del arbitrio de los contrayentcs.

Todo hace pensar que estamos ante un supuesto 10 exeepeional,
sino regular. La omision de Ta prueba previn no aparece justificada
en el ordenamievto juridico espafiol, :

Ademis de Lo diferencia fundamental expuesta, hay otras de me-
tios menia, pero muv significativas, que avudan a fundamentar una
desigualdad de trataraienio para los dos supuestos examinados.

Fnoel matrimonio en peligro de muerte ey factor de la situacién
ury funcionario espafiol, ciyn responsabilidad en ol cargo v pericia en
¢l conocimiento v aplicacion del sistema matrimonial alejan el riesgo
de fraude o error en la antorizacidn del acto v abouan en clerto maodo
Ta proteecion referida, Fn este supuesto hav ademas, si no la prucha
A acatolicidad, s1, 2l menos, una decluracién en tal sentido, ya que

e bt bt -

168y 17id. supre i, 8 AL ).
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ésta se exige como requisito para la celebracion del matrimonio (ar-
ticulo 248 R. R. ¢.).

Pues bien, ni aquellas garantias ni este requisito se dai, en prin-
cipio, en el matrimonio ante funcionario estranjero (169).

No cabe, por altimo, afirmar una razon de analogia, que permi-
tiera superar las diferencias apuntadas, en el hecho de la anotabilidad.
Ciertamente, ésta conviene a los dos supuestos. La doctrina viene ci-
tando a este proposito el articulo 272 del R, R. ¢. Pero, como indique
anteriormente, Serfa equivoca la atencion exclusiva a este precepto.
J.a anotacién per se nada significa, sine que el supuesto anotado no
mercee ser inscrito. MAs importa el alcance juridico del hecho que
se anota. Y sobre este punto es decisiva para los actos autorizados
por Organos extranjeros la consideracion del articulo 38, 3.2, de
la 1.. R. ¢, que al admitir la anotacion del “hecho relativo a espafio-
les o acaecido en Kepafia que afecte al cstado ciwil, segqin lu ley ex-
tranjere’”’, hace suponer, como muy cerferamente indica De Castro,
gue tal hecho no afecta al estado civil segim Ta ley espaiiola (170).

Mientras el matrimonio civil en peligro de muerte queda dentro
del orden juridico espafiol v cuenta en este orden con cierta protec-
cibn durante su fase de pendencia, el matrimonio de espafloles ante
funcionariv estranjero, en tanto no conste acreditada ta acatolicidad
v libertad de los contrayentes, queda fuera de ese orden —-no afecta
al estado civil segn la ley espafiola-—, aun cuando pueda ostentar
relevancia en un orden juridico extranjero.

Se preguntara entonces qué finalidad puede tener la anotacion de
ese hecho en un Registro espafiol. Ta respuesta la da el articulo 38
de la T.. R. c.: finalidad “simplemente informativa™ (171). Interesa
¢] matrimonio de espafioles en el extranjero, en fase de pendencia,
comw puede interesar, a efectos meramente informativos, un hecho tan
ajuridico entre nosotros como ¢l divorcio vineular (172).

Ouisiera, antes de dar fin a este estudio, ejemplificar de algin modo
Ia falta de relevancia juridica de la union de espefioles ante funcio-
pario extranjera mientras po se acredite suficientemente la acatoli-
cidad v Tihertad) de lns contrayentes. Acaso no hay a tal fin mejor
ejemplo que la cuestion del doble matrimonio, planteada en Ia lega-
Hdad aunterior con relativa frecuencia, v que hoy, aunque en menos
escala, puede de nucvo presentarse, por cuanto sus presupticstos de
Jacto v de fure subsisten con ¢l régimen vigente.

(1697 Puedenn durse de fiecho en supuestos concrctos, Pero no hay seguri-
dad de que se observen con el dehido rigor en la generalidad de 1oz cosos.

170y De Castre v Bravo, T, Compendio de Devecho cicil, 1, 11-T, Ma-
drid 1957, pag. 276

(171 Cabe también pensar en una fnalidad de colaboracion con los drga-
nos extranjeros, enmo sugiere De Casrro, Toc. cit., pde. 270,

(172 Ce, Trri: Ratry, T.. comentario al art. 152 del R R, ¢ en Regla-
mento del Reyistra ciedl y dispasicioncs complementarias. Anotade ¥ concordado
con Ja ley de & de junio de 1957y disposiciones complementarias. “Pretor”,
Madrid 1959, pag. 90,
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Haciéndose cargo de esia hipdtesis, dispone el articulo 2352
del R. R. ¢. que “no podra inscribirse matrimonio candnico o civil
contraido cuando cualquiera de los cényuges esluviera ya casado le-
gitimamente; pero el encargado no suspenderd la inscripeidn porque
conozea tal circunstancia o cualquiera otra causa de ineficacia por
medios no auténticos, sin perjuicio de que, wna vez practicada, reali-
ce las diligencias que procedan’”.

Fn orden a la finalidad a que responde este precepio, cabe preguu-
tar: ; Puede considerarse como legitimo ¢l matrimonio en peligro de
muerte autorizado por funcionario espafiol competente?

A la vista de las caracteristicas especiales que acompafian al su-
puesto, habrd que responder afirmativamente,

Jin efecto, en el matrimonio en peligro de muerte, coneluido legi-
tunamente al amparo de la ley espafiola v dentro del ambito de ac-
tuacién de funcionarios espafioles, se dan suficientes razones para tal
consideracion, aunque se trate de una situacion carente de firmeza:
declaracidn de acatolicidad, urgencia del acto, gravedad del momento
de la muerte —qtie aleja la sospecha de wna declaracion de acatolici-
dad no seria--——, valoracion de todas esas circunstancias por el fun-
cionario autorizante del matrimonio. Todo ello justifica el efecto ——a-
teral a la relacion matrimonial (173)— impeditivo de una ulterior
mnion de cualquiera de los comyvuges de ese matrimonio con tercéra
persona, haciendo jugar para ello el precepto del articulo 252 del R. R. c.

T.a misma pregunta, formulada ahora con referencia al matrimo-
nio de espafioles ante funcionario extranjero, sin que conste acredi-
tada la acatolicidad de los contrayentes, debe responderse negativa-
mente, Acaso la semejanza de este supuesto con el antes examinado
ha sugerido a Lopez Alarcdn una cotitestacidn afirmativa (174), por-
que el matrimonio celebrado en el extranjero en lag referidas condi-
ciones es, como ¢l celebrado en inminente peligro de muerte, de validez
incierta, y, por otra parte, también, como ocurre respecto a éste, anota-
hle en el Registro.

Sin embargo, la diferencia expuesta entre los dos supuestos resuel-
ve, a mi modo de ver, la cuestion planteada en sentido negativo. Por-

(173) Este efecto no es tipico de la relacion matrimonial, o, dicho de otro
tsodo, no forma parte de su contenido. Digo que su finalidad es lateral a la re-
Tacidn matrimonial para significar su cardcter esterno o protector de la propia
relacién, no en tanto actual —pues es incierta su existencia-— sino en cuanto
yosible. Se parece esta eficacia ox lege a la representada por lus medidas conser-
vativas de la cosa en el negocio condicional.

(174)  Lovrz ArArceON, loc, cit, pag. 107, después de ocuparse del supuesto
genérico de matrimonio en (ue por cualquier circunstancia no se haya levanta-
do acti v de lox espeeificos de matrimonio en peligro de muerte y e matrimonio
contraido en el estrapjero en la forma local por espailoles, dice: »Para estos
supuestos de matrimonios contraidos v pendientes de inscripeidn, dispone el ar-
ticulo 252 del Repto..” De modo que, para este autor, el art, 252 del R, R. «.
no s6lo es aplicable al caso de matrimonio de espafioles en el extranjero con-
trafdo en la forma local, sino que estd pensado para este suptesto, ademdas de
los otros indicados,
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que las razones yue postulan lo proteccion del matrimonio en el caso
de muerte inminente -—supuesto excepcional— no se dan en el
caso de celebracidn aute funcionario extraijery ——supuesto irregular—.
Agui las razones militan mds bien en contra que a favor de la validez.
Por tanto, no deberd suspender el encargado la inscripeion del matri-
mwiio contraide con tercera persona por cualquiera de log conyuges
de la wnidén celebrada en el extranjero, siempre, naturalmente, cn la
hipdtesis de que no conste acreditada la acatolicidad de los asi unidos.

11. CoxcLusiox,

T conclusion, cabe decir que en ¢l nuevo régimen se hace posible
a low espafioles acatOlicos la celebracion del matrimonio con arreglo a
a forma de un régimen extranjero. Pero el matrimonio no serd cficaz
en Tspafia hasta gue resulte acreditado, mediante el oportttno expe-
diente ante el encargado del Registro civil, la acatolicidad de los con-
traventes, In tanto falte esta condicidn, serd incierta Ia validez del
matrimonio, v carccerd éste de relevancia en Fspafia aunqte conste
anotado en Registro espafiol.

IEn tema de celebracion del matrimonio se ha adimitido, pues, Ta e~
fevancia de las formas locales para los espafioles acatdlicos, con lo que,
mas que una novedad, se ha introducide la seguridad v fijeza de un
criterio uniforme, porgue la misma solucién era posible, aungue con-
trovertida, en la legalidad anterior.

Si supone, en cambio, una novedad Ja consideracion del matrimo-
nio de espafinles en-el extranjero en tema de validez. Lo que auntes,
segtn interpretacion de la doctrina v jurisprudencia, era causa de nu-
lidad, ahora no lo es. Por ¢l hecho de que los espafioles celehren ma-
trimonio civil con arreglo a la forma de un régimen extranjero, incla-
0 sin acreditar su acatolicidad, no cabe declarar sin mds la nulidad
del matrimonio. Mas tampoco cabe presumirfo valido, como en algdin
caso entendieron durante ¢l régimen auterior el Tribunal Supremo y
Ta Dircecion de los Registros, (uedando por ello en una situacion de
ineficacia interina en el orden juridico sustantivo v sin proteccion en
los Ordencs judicial v registral. La incertidumbre quedard despejada
sila acatolicidad de los contrayventes se prueba, v en tal caso, el ma-
trimonio, valido, gozard de eficacia desde la celebracion, salvo la pro-
teccion desplegadda por el principio de fe pablica registral (art. 7o
1. R.¢). También se disipard la incertidumbre si la nulidad del ma-
trimonio se declara, v, en este caso, ¢ matrimonio, uulo ¢ inicialniente
neficaz, serd wn matrimonio inexistente,






