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1. INTRODUCCION

§ 1. La reforma llevada a cabo en nuestro Codigo civil por
Ley de 24 de abril de 1958 es no solo, como se reconoce, “la mas
amplia y de mayor envergadura” (1), sino también, segim pienso,
la més coherente y sistematica (2), consideracién que aleja del pro-
posito de este estudio toda critica adversa a la actitud de nuestro

(1) De Castro ¥ Bravo, I.: Apéndice al Compedio de Derecho ciedl, Madrid,
1958, pag. 13.

(2) En la parte en que sistemiticamente viene encuadrado el estudio del ar-
ticulo 52, la reforma ha merecido en general un juicio favorable a la doctrina,
aprecidandose por lo demés en aspectos de poca monta algunas modificaciones no
bien concilindas con la mnidad del sistema o téenicamente defectnosas. Sobre la
reforma en conjunto cfr, las consideraciones de Dr CasTRo, loc. cit., pigs. 13 ss.,
v Bariie VAzguiz, M., Observaciones sobre la reforma del Cddigo civil, “ Anales
de 1a Universidad de Murcia”, Derecho, XVI, Curso 1957-58, pags. 185-211. La
materia matrimonial, gracias a la dilacién del plazo convenido para la adaptacién
de nuestro Derecho interno al ‘Concordato, fue amplia y profundamente debatida
en 1? ddoctrina desde 1953 a 1958. Y, quizds por ello, la més precisamente
regulada. !
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legislador, quien, sin duda por inadvertencia (3), ha dejado intacto
el articulo 32. No obstante, el significado y ambito de aplicacion
de este precepto han sufrido modificaciones sustanciales por efecto
reflejo de la reforma operada en normas concordantes. Se cumple
aqui a la letra la observacion de FrrrIN: de que al variarse deter-
minadas partes de un sistema juridico se producen de rechazo cam-
hios inevitables en el contenido de otras normas e ingstituciones que
no han sido directamente objeto de modificacién (4). Ninguna norma
tlene una ecxistencia aislada. Por el contrario, toda norma aparece
v se mantiene engranada en un contexto sistemdtico, por lo que es
natural que quien dicta las normas no tenga conciencia plena de su
futuro alcance (5). El objeto de este estudio es precisar el conjunto
de modificaciones “virtuales” que se han operado en el articulo 52
del C. c. con la reforma posconcordataria.

Segtn el articulo 532 “el matrimonio se disuelve por la muerte de
mo de los conyuges”. La norma, por su enclave dentro del capi-
tulo de “Disposiciones generales” —Capitudo I, Titulo IV, Libro I
del Codigo civil— resulta aplicable tanto al matrimonio civil como
al candnico. Por lo que a éste se refiere, es evidente que, no sb6lo en
el dmbito del ordenamiento candnico, sinp también —a efectos civi-
les— en el ambito del ordenamiento espafiol, la disolucién no se
produce Gunicamente por la muerte. Y por lo (ue respecta al matrimonio
civil, es claro también, que ademas de la muerte, determuina su diso-
lucién el nuevo matrimonio candnico contraido por uno de los con-
yuges dentro de los presupuestos y limites de aplicacion del régi-
men del privilegio paulino. Ciertamente estas variaciones al texto
del articulo 32, introducidas por la nueva redaccitn de otros precep-
tos del Codigo (arts. 80 y 82), no significan a mi entender mas
novedad que la de ecliminar, por expresa y terminante diccién de
la T.ey, el riesgo de interpretaciones equivocas. De hecho podian
éstas prosperar aates de la reforina por una via exegética literal del
articulo 52. Pero una exégesis logicosistematica, mas exigente que la
puramente gramatical, no hubiera tolerado Ia significacion estricta
que resulta de la letra del precepto.

Las modificaciones sustanciales en el articulo 52 se producen, mas
alld de las conclusiones que se podian inferir de la regulacion del
Cédigo antes de su reforma, en una doble vertiente.

En el orden normativo :

a)  Se reduce a priori considerablemente ¢l dmbito de aplicacién
del principio de indisolubilidad proclamade en el articulo 32, por la
posible relevancia en el orden juridico espafiol —que la reforma en
parte virtualmente permite, v cn parte explicitamente consiente-—

(3) Muy disculpable si se tiene en cuenta la amplitud de la revisién realizada,
8 la que generalmente no han escapado pequefias correcciones de estilo en pre-
ceptos conexos con los de nueva redaceion.

@  Ferwiny, C.: Manuale di Pandette, 4 ed., Milano, 1933, pig. 34.

(5) Cir. Frrrini, op cit, pag. 33.
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.de la naturaleza candnica de algunos matrimonios civiles, limitandose
la aplicacién del precepto comentado a matrimonios de caracter pu-
ramente civil.

b) Se atenfia en su alcance y efectos la formulacién literal
del articulo 52 en su conexidn sistemdtica con el 51 —segun la genui-
na significacién que a este precepto le ha devuelto la reforma de
1958— para los casos de matrimonio canénico contraido por la per-
sona casada civilmente, cuando la celebracién de este segundo enlace
viene precedida por la declaracién de fallecimiento del otro con-
yuge.

En el orden de la aplicacion:

a) Setempla el rigor que preside la redaccién del precepto, abrién-
dose la posibilidad de que con referencia a matrimonios de naturaleza
civil se aprecie en ciertos casos una disoluciéon presunta.

b) Se ofrccen bases firmes para orientar la futura interpreta-
.cidn en materia de disolucién de matrimonio meramente civil por una
via mds realista y flexible. En este sentido, se advierte a la luz
de la reforma de 1958 cémo el principio de irrelevancia del divor-
-cio vincular (contrario al orden piblico espafiol) no tiene la aplicacién
incondicionada que generalmente se supone, y como, por otra parte,
puede recibir en sus necesarias aplicaciones un trato mas ajustado al
.caracteristico humanismo de nuestro Derecho.

Estas innovaciones, cuyo preciso alcance se ird fijando a lo largo
de estas paginas, en modo alguno significan alejamiento o desviacién
-del principio” de indisolubilidad del vinculo. Para desvanecer cualquier
duda que pudieran suscitar las anteriores consideraciones, basta con
‘decir que no se pierden de vista en este estudio las mis rigurosas exi-
gencias de la doctrina tradicional en la legislacién espafiola (6).

En lo que sigue, para no restar unidad a la exposicién, muy nece-
saria en esta materia, plagada de implicaciones entre el orden candni-
co v el civil, se tratard el tema de la disolucidn en ¢l marco sistema-
tico de la reforma, aun cuando no todo en ella, como se ha advertido,

(6) Sobre el fundamento y alcance del principio en Derecho candnico, cfr. Dzw
Awmo, L., Lo defensa del vinculo, Madrid, 1954; Gimfnrz FrrxAxpez, M., La ins-
titucidn matrimonial, Madrid, 1943, pags. 266 ss.; Garcia Castro, M., Disolucién
del vinculo matrimonial candnico, “Nueva enciclopedia juridica”, VII, Barcclo-
na, 1955, pags. 537-578, y la bibliografia alli citada. Sobr¢ la evolueién del De-
recho espafiol en la materia, ofrcce una visién de conjunto muy objetiva BarvLie
VAzqurz, M., Divorcio, “Nueva enciclopedia juridica”, VII, Barcclona, 1955,
Pags. 658, 665-669. Ademdis: CastAn TopeRas, J., Derecho civil espaiiol, comin
¥ foral, 8% ed. revisada y amplinda con el concurso de Carviiro v MarriNez pr
ARreNaza, J., Madrid, 1961, pags. 671-673. Drunewir, G.: Divorzio o nullitd di
matrimonio negli Stati d’Europa, Milano 1958, pigs. 399 ss., dedica al derogado
régimen espafiol sobre divorcio vincular una estensién ohjctivamente despropor-
cionada, dada la corta vigencia de la legislacion republicana en la perspectiva
histérica de nuestro Derecho matrimonial, Contrasta notablemente esta exposicién
won la parca atencién dedicada a los problemas del Derecho vigente, estudiados
sobre la base de una hibliografia muy incompleta e inactual.



104 Enrique Lalaguna

signifique verdadera novedad (7). lin esta perspectiva parece oportuna
dedicar mas atencién a los problemas mAis esplno%os que en este tema.
son a la vez los de mayor interés practico.

II. RECONOCIMIENTO A EFECTOS CIVILES DEIL REGI-
MIEN DE DISOLUCION.

A)  Ambito del reconocimiento

§ 2. El articulo 80 del C. c. reconoce, en fiel correspondencia con.
el articulo XXIV del Concordato, la competencia exclusiva de la ju-
risdiccion eclesiastica, conforme al procedimiento candnico, en materia.
de dispensa de matrimonio rato y no consumado, y sobre uso y apli-
cacién del privilegio paulino. En su dltimo inciso dispone que “sus.
sentencias y resoluciones firmes tendrin eficacia en el orden civil a
tenor del articulo 827 —también reformado—. Estos dos articulos han
esido objeto de un certero desarrolio normativo.

Alcanzan asi eficacia en el orden civil espafiol las tres causas cand-
nicas de disolucién del matrimonio (8), Hace notar CasTAN que no se
hace expresa referencia a la disolucién por solemne profesion religiosa
(9), pero esta causa —evidentemente— se halla comprendida en la f6r-
mula *“‘dispensa de matrimonio rato y no consumado” (10).

B) El privilegio paulino

§ 3. Para la doctrina, poca novedad entrafia el reconocimiento
a efectos civiles del privilegio paulino. Antes de la reforma de 1938 se:
defendié por via de interpretacién sistemitica que el matrimonio por
el que se operaba, una vez concedido el privilegio, la disolucién del
matrimonio civil anterior, era inscribible v eficaz civilmente. En este
sentido entendia Sancro REBULLIDA que, sobre lo dispuesto en los ar-

(7) Los problemas de Derecho transitorio que en materia de divorcio plantean:
al Nuevo Estado las situaciones creadas al amparo de la legalidad republicana no
se abordan en este estudio, aunque en ocasiones serd oportuna una referencia a
las situaciones o juicios que, al menos tangencialmente, guarden conexién con
nuestro tema.

(8 Sobre el tema, en el aspecto registral: Sancuo ResurLipa, F. de A, EI
sistema matrimonial en lo reforma del Cédigo civil, Publicaciones del Seminario
de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1958, nfims. 11 y
13, pags. 29-30 y 31; notas (de Prrf RALUY) a los articulos 262 y 263 del R.R. C,,
Reglamento del Registro ciwil v disposiciones complementarias. dnotado y concor-.
dado con la ley de 8 de junio de 1957 v disposiciones complementarias, Madrid,,
1959.

(9) Castdn, Derecho civil espaiiol, 8* ed., cit, pag. 663. CoNDE-IUMPIDO.
Terreiro, C, Kl privilegio paulino: posibilidades de su aplicacion en el régimen
matrimonial espaiiol, “Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, CCVIIT
(1960-1), pags. 71-72, lamenta que “no se incluyera en el articulo XXIV [del
Concordato] ni en el Codigo civil, el reconocimiento a efectos Civiles de la fa-
cultad pontificia para disolver directamente el matrimonio legitimo”, entendiendo-
que tal reconocimiento expreso era necesario para derogar en este punte los ar-
ticulos 51 v 52 del C. c.

(10) Sancro RepuLripa, El sistema matrimonial en la reforma, cit., pag. 31..
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ticulos 51 y 104, habia de prevalecer el régimen de los articulos 75
y 76 (11).

Con un criterio amplio se mantuvo en sustancia idéntica opinién
por la generalidad de los autores que se ocuparon del tema (12).
BATLLE, en un estudio redactado después del Concordato, pero anterior
a la Ley de 1958, consideraba esta tesis correcta en principio y acorde
con los articulos 75 y 80 del Cédigo civil, pero 'manifestaba ciertas re-
servas: “si era claro el casg de matrimonio 7ato, no lo era tanto el del
privilegio paulino... La dificultad radicaba en el supuesto base del pri-
vilegio, porque la disolucién del matrimonio anterior tiene lugar en el
momento preciso en que la parte bautizada celebra vdlidamente nuevo
matrimonio (canon 1.126 del Codex), lo que, segtn el Codigo civil,
no es posible por el articulo 51”7, y “porque el matrimonio disuelto ca-
nénicamente estaba regulado exclusivamente por la ley civil sobre el
estado de hecho y de Derecho existente al tiempo de su celebracion”
(13).

A mi modo de ver, la falta de disposicién expresa en el régimen
preconcordatario, hacia en principio problematico el reconocimiento
del privilegio. No hubo ocasién para que entrara en juego este recomo-
cimiento, pero en cualquier caso ¢s de suponer que hubiera tenido al-
gtn valor la opinién generalizada en la doctrina. Por otra parte, si la
antinomia entre los articulos 51, de un lado, y 75 y 76, de otro, plan-
teaba en la legalidad anterior a la Orden de 10 de marzo de 1941 dos
posibles soluciones —en pro o en contra del reconocimiento—, a partir
de esta disposicién ministerial no sé hubiera podido mantener en buena
hermenéutica otra solucién que la propuesta por SANCHO REBULLIDA
—precisamente bajo la vigencia de la citada Orden—.

Fn el régimen actual, con el reconocimiento expreso del privilegio,
no se plantea ninguna cuestién de importancia (14). La doctrina mas

(11) Sancmo RepuLniva, F. de A, Las formalidades civiles del matrimonio
candnico, Madrid, 1955, pag. 278; El sistema matrimonial en le reforma, cit.
pag. 29.

(12) OrUe-ReMeENTER{A, F., Disolucion del vinculo conyugal cn derecho ca-
nénico por modos especiales que no constituyen el caso de wmuerte de los con-
yuges, en relacion con el Cédigo civil, “Revista de Derecho privado”, XTI (1924),
pag. 379; Mepina, L. MarafoOn, M., Leyes civiles de Espaiia, Madrid, 1911,
pags. 37-38 nota al articulo 51 del Cédigo civil; Urteaca Loiny, J.. El privile-
gio paulino en el Derecho canénico v en el Derecho: civil espaiiol, Tesis doctoral
(inédita), Madrid, s. a., pags. 380-386. En cambio, parece dudar de su recono-
cimiento Esefn Cinovas, D., Manual de Derecho civil espaiiol, IV, Madrid, 1956,
pag. 89.

(13) BatLie, Divorcio, cit., pag. 665.

(14) Garcia Cantero, G., Ll winculo de matrimonio civil en el Derecho cs-
paiiol, Roma-Madrid, 1959, pigs. 307-308, plantea el cagso de que siendo “la mu-
jer la que contrac nuevo matrimonio candnico, por aplicacion del Privilegio
paulino, no le afecta el plazo de espera del nfimero segundo del articulo 45 €, ¢
pues alli se habla de 'viuda' y de ‘mujer cuyo matrimonio hubiera sido declara-
do nulo’, en ninguno de cuyos supuestos encaja este caso; ademds, aunque con-
curre aqui idéntica ratio que en las hipdtesis que prevé la norma, sin embargo,
las normas prohibitivas deben interpretarse restrictivamente”. Disiento de esta
opinién. Se habla de “viuda” en el articulo 45, por la misma razén que se
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reciente conviene en afirmar que por dicho reconocimiento se recorta
el ambito de aplicacién del articulo 51 (15).

C) Dispensa de matrisnonio rato v no consumado

§ 4. Respecto a la dispensa super rato, su eficacia civil estaba ya
reconocida en el Derecho anterior por la disposicién transitoria 5.2 de
la Ley de 23 de septiembre de 1939 (16). Aunqgue pudiera suscitar
algfin reparo el caricter transitorio de la norma en (ue se hace el re-
conocimiento, el espiritu que informa esta disposicién permite, con una
interpretacién progresiva, admitirlo con caricter general. Se cité ante-
riormente la opinién de Barnre, para quien esta solucidn no ofrece
+duda.

La Ley de 1958, con la misma férmula amplia del articulo XXIV
del Concordato, reconoce los dos modos especificos de disolucién del
matrimonio canodnico: rescripto-pontificio y solemne profesion religio-
sa. Una y otra forma de disolucion tiene de comfin su naturaleza de
“dispensa’ : la disolucion procede de una concesion graciosa de la po-
testad vicaria del Romano Pontifice, potestad que por definicion
supone una suhordinacion al Derecho divino, de donde se de-
‘duce una consecuencia importante que se deberd tener en cuen-
ta para Jos problemas que la disolucién origine en el orden ci-
vil: la dispensa ha de respetar necesariamente las consecuencia de-
rivadas del vinculo disuelto. La dispensa opera “ex nunc”, desde el
momento de la concesién (17). Se comprende asi que sea nulo el ulte-

habla de “muerte”, como finica causa de disolucidn, en el articulo 52. Y exis-
tiendo “idéntica” ratio existird idéntica prohibicion. Las normas prohibitivas
‘se interpretan restrictivamente cuando no lhay perjuicio para tercero (arg. a con-
trario art. 4, par. 2), Y en este caso lo hay. De que se observe o no la prohi-
bicion depende un posible conflicto de presunciones de paternidad.

(15) Dfuz Goéurz, A, Lo Ley de Reforma del Codigo ciwil de 24 de abril
«de 1958, con una breve exégesis, “Revista de Dercchio notarial”, XXI-XXII, 1958,
phg. 349; Garcia Cawimro, op. cit, pag. 307; Weuvers, H. L., Die LEheschlies-
sung nach spanischem Rechi, Karlsruhe, 1960, pag. 103, nota 16. Conpr-Prwm-
r1n0 ha dedicado un estudio monografico (ya citado) a las cuestiones civiles que
‘planten el reconocimiento civil del privilegio paulino. La idea que preside este
estudio es inexacta (“en el sistema matrimonial vigente la forma civil del ma-
trimonio queda reservada para los acatlicos v el Privilegio paulino se otorga
precisamente para la disolucién del matrimonio legitimo, validamente celebrado
entre no hautizados, con lo que todos los matrimonios civiles podran ser disuel-
tos por aquel Privilegio™).

(16) Istablece esta disposicion: “Se reconoce plena eficacia juridica en- el
fuero civil, desde el momento de su fittueza v validez candnica, a las sentencias
firmes de los Tribunales eclesidsticos competentes, declarando la nulidad de wn
matrimonio, v a los Rescriptos Pontificios de disolucion de matrimonio rato v
no cousumado, dictadas v otorgadas, respectivamente durante Ia vigencia de la
llamada Ley de Separacién y de Divorcio o con posterioridad a aquéila. Los inte-
resados quedan obligados:a inscribir dichas senlencias ¥ Reseriptos en el Regis-
tro civil correspondiente en el plazo de seis meses, que comenzari a cohtarse
desde la fecha de promulgacion de esta ley ™.

(17)  Opinién comiin. Cir., por ejemplo, Casoria, J., De matrimonio rato et
aon consummato, Roma, 1959, pig. 78.
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rior matrimonio contraido por uno de los coduyuges con posterioridad
a la celebracién y antes de la disolucién del rato y no consumado.
Durante este periodo, subsistira el impedimento dirimente nacido de la
unién adulterina. La dispensa del impedimento, que se produce de
pleno derecho con la concesion de la dispensa super vato, opera en el
futuro, no para el pasado, ya que esto implicaria logicamente no la
disolucién del vineulo rato sino su nulidad

Las causas de disolucion por rescripto pontificio no estan pre-
determinadas por la ley. Se consideran “justas causas” de dispensa
en la jurisprudencia canénica la celebracion ulterior de un matrimo-
nio civil canénicamente inexistente, de cuya situacién no pueda de
otro modo liberarse el conyuge bigamo, v el divorcio civil aunque no
vaya seguido de matrimonio ulterior (18). Parece gue la primera hi-
potesis solo podrd servir de “justa causa’ cuando el vinculo se halle
sometido a un régimen de matrimonio civil obligatoric donde no se
reconozea ¢l matrimonio candnico como fuente del impedimento de li-
gamen (19). La situacion de que se trata no llegard a plantearke en
el ambito del Derecho espafiol: el matrimonio civil ulterior sera
nulo (20).

Ta hipdtesis de divorcio Vincular, en cambio, puede hoy plantear
algin problema en nuestro Derecho vigente en relacién con las situa-
ciones creadas por la ley republicana de 2 de marzo de 1932 (21). Al
parecer, la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 9 de
abril de 1937, por la que se acuerda el divorcio vincular de un matri-
monio candénico —rato y no comumado—— contraido cn 18 de encro de
1930, ha servido de “justa causa” a la dispensa super rato concedida
en 6 de junio de 1938, Decretado ¢l divorcio, tuvo ¢l marido dos hlJOS

(18) Cir. Anna Ravs, Cinquanta anwni di giurisprudenza rotale in tema di
dispensatio super matrimonio vato et non conswmmato, “I1 diritto ecclesiastico”,
LXVIII (1957), Parte II, pags. 146 y ss.

(19) El Decreto de 20 de junio de 1874, interpretando el articulo 5, nfun. 2.9,
de la ley de matrimonio civil de 1870, de acuerdo con el sentir de la doctrina,
reconocié el matrimonio candnico como impedimento de vinculo a efectos de
welebracién del matrimonio civil.

(20) Tal es la solucién Gltimamente lllclllt(,llldd. para este supugsto ——prnncr
matrimonio canénico vy segundo civil—, al que podrd aplicarse el régimen del
matrimonio jputativo (art. 69 C. c.). Cir. Jorpaxo Barea, J., Ll matrimonio pu-
tativo como apariencia juridica matrimonial, “Anvario de Derecho civil™, XIV
(1961), pags. 349-350; y mi estudio 2l articulo 51 del Cédigo civil v los con-
flictos de doble matrimonio, en el mismo tomo y nfimero del Anuario, pigs. 405-
409, v en Estudios de Derecho matrimonial, Madrid, 1962, pigs. 15-93.

(21)  Tambifn, en relacion con el divorcio ohtenido ante el Tribunal ex-
tranjero, Véase, por ejemplo, ¢l supuesto de la sentencia del T S, de 29 de 1mayo
de 1962. Tuera de este supuesto, posible como restltado de la doble celebracion
del matritmonio (en forma candnica vy en forma civil), la hipotesis queda en
gran medida neutralizada con la tendencia favorable a la aplicaciém de legisla-
ciones extranjeras de inspiracion confesional en el drea de los sistemas de Dere-
cho internacional privado de caracter no confesional. Cfr, Lmrrpours-Pieron-
NierE, Y. ,Droit international privé, 70 ed. a cargo de Y. Loussovary, Daris,
1959, pags. 544-345; Brnyamry, D. Le divorce, la scparation de corps el leurs
Aeffcfs en drott mtunatzmzal privé frangazs et anglais, Paris, 1955, pags. 95-96.
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fuera de matrimonio, y concedida la dispensa super rato contrajo matri-
monio canénico con su cémplice en el adulterio. La Resolucién de la
Direccién de los Registros de 28 de noviembre de 1961, por efecto de
esta segunda unién candmica, autoriza la inscripcién de la legitimacion
de los hijos por subsiguiente matrimonio, solucién mal avenida con la
naturaleza de la dispensa y no bien justificada en la motivacion del
fallo (22).

III. REGIMEN ESPARKOL DE DISOLUCION DE MATRIMO-
NIOS CANONICOS EN FORMA CIVIL

A) La orientacion formalista del Derecho secular.

§ 5. La actitud formalista del Derecho secular en la regulacién
del matrimonio civil, dominante en la casi totalidad de las legislacio-
nes, postula la necesaria observancia de una forma de valor constitu-
tivo en la celebracion del matrimonio. En otro lugar he descrito y ana-
lizado esta tendencia. 181 Derecho civil configura la forma de celebra-
ci6n del matrimonio como rigida objetivacién del consentimiento. El
principio determinante de esta sentencia se puede formular asi: no existe
juridicamente mas consentimiento que el manifestado en la forma legal-
mente prescrita. A partir de aqui y a despecho de la realidad, se afir-
maré que todo matrimonio celebrado formalmente postula la existencia
juridica del consentimiento (no siempre necesariamente su validez), y
que todo consentimiento formalmiente deficiente (otra cosa ocurre cuan-
do existejuna forma juridica defectuosa) es inexistente desde el punto
de vista juridico (23). La forma, ademas de esta especifica funcién
constitutiva, tiene un valor general sistematico en las legislaciones se-
culares de inspiracion confesional en cuanto su observancia —civil o
tanénica— sirve de punto de conexién del matrimonio a la jurisdic-
cién respectiva —secular o eclesiastica.

Las cosas se ven de otro modo desde la perspectiva del Derecho
de la Iglesia. Aqui es cierto que ¢l matrimonio contraido en forma
candnica es siempre candnico, y que desde tal punto de vista el Dere-
cho de la Iglesia postula la competencia exclusiva de la jurisdiccion
elclesiastica en materia de nulidad, disolucién y separacion. Sin em-
bargo, miedia una diferencia importante entre la actitud de uno y otro
ordenamiento. El Derecho candnico no atribuye a la forma ese rigido
pardcter que ostenta en las legislaciones seculares. La regulacion ca-
nénica de la forma de celebracién estd presidida por un criterio de
flexibilidad, del que son consecuencias: 1) la exencidon e forma para

(22) La resolucién ha sido comentada por Sancmo Repurrrna, It de A., Le-
gitimacion por subsiguiente wmatvimonio de hijos habidos duwranter ligamen - —di-
suclto después, “super vato"-— del padre con tercera persona, “Tus Canonicum”™,
11 (1962), phgs. 349-369.

(23) " Cfr. El matrimonio como acto juridico formal, en Estdios, cit, pa-
ginas 231-254.
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determinados sfibditos (c. 1.099, § 2); la simplificacion o reduccién de
exigencias de la forma ordinaria en determinadas circunstancias (c.
1.098); 3) la dispensa de forma —ordinaria y extraordinaria—; 4) la
sanatio in radice en supuestos de inobservancia total o parcial de los
requisitos de forma (c. 1.136).

De este modo se comprende la posibilidad de que algunos matrimo-
nios celebrados en forma civil posean naturaleza candnica.

Iista posibilidad toma carta de naturaleza en nuestro Derecho con
la ley de 24 de abril de 1958. La figura de los “matrimonios candni-
tos en forma civil” (24), se da desde la aparicién historica del matri-
monio civil como fendémeno de hecho cuya significacion en el orden
juridico reviste por lo general caracteres negativos. Pero como figura
dotada de un especifico régimen juridico no existe fuera del ambito de
nuestro ordenamiento positivo, v en éste aparece como la innovacion
mas profunda —no digo la mAs importante— de la reciente reforina
del Codico civil.

B) Las soluciones de la jurisprudencia espaiiola

§ 6. En la jurisprudencia espafiola se han enjuiciado algunas de
estas situaciones, dandoles en general un tratamiento correcto desde
€l punto de vista civil. “

Antes de la reforma se reconocié en nuestra jurisprudencia la re-
levancia de la posible naturaleza canénica de un matrimonio —en base
al c. 1.098 del C. i. c.— celebrado civilmente (25), unas veces descartan-
do, después de planteada, la procedencia de la calificacion, como ocu-
rre en la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 13 de
febrero de 1957 (26), y otras, apuntando su eventual virtualidad, ante
la imposibilidad de determinar la cfectiva existencia de matrimonio
canénico en las species facti contemplada, como sucede en la resolucién
de la Direccién de los Registros de 14 de marzo de 1951 (27).

(24) La denominacién la utiliza FUENMAYOR, al parecer por vez primera,
dentro de un ciclo de lecciones piblicas sobre matrimonio civil en ¢l Estudio
General de Navarra (Leccion V, 13-X1-1958). Cfr. EI sistema matrimonial es-
paiiol, Madrid, 1959, pags. 96 y ss.

(25) Con referencia a los matrimonios civiles celebrados por los catblicos
durante la guerra espafiola y en zona roja, el Rescripto del Santo Oficio de 17
de junio de 1943 establecié una presuncién duris tantum de validez en hase al
c. 1098.

(26) Tratdbase de una unién contraida ante el Alcalde Presidente de la
Villa de B. —zona marxista— y dos testigos, vecinos de la misma, ¢l 15 de
mayo de 1937, Ver pentiltimo Considerando. Ta sentencia se recoge en “Revista
General de Derecho”, XIIT (1957), pAgs. 337-341.

(27)  Se consulta sobre la posibilidad de contracr muevo matrimonio una mu-
jer espafiola casada en MAilaga en 3 de encro de 1937 ante un Oficial del Ejér-
cito rojo. En el segundo considerando se afirma que “si existié un supuesto acto
matritmonial que haya dado lugar al correspondiente asiento en el Registro Ci-
vil o hien pudiera ser considerado con arreglo al Derecho candnico como matri-
‘monio ante testigos, es indudable que el impedimento de vinculo impide pasar a
nuevo matrimonio con otra persona a cualquicra de los contrayentes en tanto los
Tribunales no declaren nulo el supuiesto matrimonio”.
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También nuestro primer érgano jurisdiccional ha debido afrontar en
varias ocasiones el problema.

Ta sentencia de 9 de febrero de 1954, entiende que no es posible
admitir que declarado nulo el matrimonio candnico celebrado por los
litigantes subsista centre éstos el vinculo civil. productor de electos de
esta clase, por la sola razdn de haberse contraido en tiempos de vigen-
cia de la Ley de 28 de junio de 1932,

En sentencia de 22 de marzo de 1956, relativa a un juicio de recla-
macidén de alimentos provisionales, se ocupa €l Tribunal Supremo de
un supuesto de doble matrimonio, el primero contraido candénicamente
—por la actora v recurrente con el demandado, en Madrid ¢ 12 de
noviembre de 1934-—, y el segundo celebrado civilmente —por el de-
mandado con tercera persona, en Madrid, ¢l 26 de enero de 1938— y
fuego “couvalidado™ (sic) ante la autoridad eclesidstica (en bhase a que
en ¢l momento de la celehracién se daban las circunstancias del canon
1.098 det C. i. c.). La doctrina del Tribunal Supremo, en principio co-
rrecta al apreciar la naturaleza candnica del segundo matrimonio, no
parcce aceptable en la solucidn que da al caso enjuiciado (28).

Tin la sentencia mis reciente de 3 de mayo de 1958, ante un caso de
doble celebracidn, el Tribunal Supremo parece inspirarse en un criterio
de prevalencia de la jurisdiccion estatal sobre la eclesidstica, al afirmar
que no pierde la recurrente la legitimacion activa para continuar el
recurso de casacion (dirigido a obtem,r la declaraciéon de prodigalidad
del marido) “por el hiecho de haberse decretado por los Tribunales ecle-
sidsticos la separacion perpetua a instancia de su esposo..., pues que
atn existe el matrimonio civil contraido entre ambos en Ifrancia en 3
de diciembre de 1932, cuya invalidez no consta en el actual momento
procesal”

Con posterioridad a la reforma del sistema codificado, a la luz de
la Tey de 24 de abril de 19538, la sentencia de la Audiencia Territorial
de Oviedo de 4 de mayo de 1960, referente a un caso de doble cele-
bracién en “Zona roja’ —en forma candnica y en forma civil, ¢l 7 de
junio de 1937— desestima la pretension de nulidad del matrimonio,
considerando que la irregularidad alegada por el demandante no Heva
aparejada tal sancién v que en el caso de autos aparece demostrado que
“en la misma fecha se celebrd también matrimonio candnico, ctyos
efectos civiles, desde entonces, hastarian para negar toda posible viabi-
lidad a la, nulidad pretendida™ (29).

T.a sentencia de 29 de mayo de 1962, con referencia a un caso de
doble matrimenio de un sthdito espafiol, mantiene la prevalencia de la
calificacidn candnica al considerar subsistente el primer matrimonio (ce-

(28) Tin este sentido, Garcia Cawrrro, “Aunvario de Derecho civil®, IX
(1956), pag. 1035. Mis d(’th‘l(l:L, ante ¢l pruhlcnm de las cansas sobre efe ctos
meramente civiles del matrimonio candénico —conforme al canon 1.971 del C. i co—
es Ia posicién mantenida en la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid
de 25 de encro de 1957, inserta en “Revista general de Derecho™, XTIT (19357),
pags. 233-234.

(29)  Se recoge en “Revista general de Derecho®”, XVII (1961), pags. 85-86.
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lebrado en Argelia en forma candnica y en forma civil, y luego disuelto
por sentencia estranjera de divorcio vincular), y nulo el contraido ulte-
riormente en Espafia con espafiola en forma candnica.

Iin este panorama de nuestra jurisprudencia llama la atencién la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1961, .que declara
la nulidad de un matrimonio celebrado bajo la dominacion roja des-
pués de la derogacion de la Ley republicana de 28-de junio de 1932 por
la Tey del Gobierno nacional de 12 de marzo de 1938, PurE Raruy ca-
lifiea la doctrina de esta sentencia de “ahsolutamente inadmisible ya que
tales enlaces eran validos, como verdaderos matrimonios contraidos ante
testigos, si los contrayentes eran catdlicos (dadas las circunstancias de
excepeidn imperantes en Zona Roja en la que se daba la hipdtesis pre-
vista en el canon 1.098), v de no ser catdlicos los contrayentes, los en-
laces eran validos, ya que no es la declaracion de acatolicidad, sino la
propia acatolicidad, lo que se requiere para la validez del matrimonio
civil™ (30).

C)  La actitud de lo doctring cienttfica ante la ley de 24 de ebril de 1958

§ 7. lin nuestro Derecho positivo se plantea hoy el problema de
los “matrimonios canénicos en forma civil” en términos distintos de los
que postulaba el régimen preconcordatario.

Tos matrimonios candnicos en forma civil se hallan sometidos en
principio a una dualidad de régimen -—canénico o civil— y también,
paralelamente, a una dualidad de jurisdicciones —eclesidstica o secu-
lar—. En las causas de nulidad, disolucién y separacion de esos matri-
monios, ¢qué régimen se deberd seguir? Supuesto que se aplique el
régimen canénico, ;qué jurisdiccion serd competente? No interesa ana-
lizar aqui tales cuestiones desde la perspectiva del Derecho internacional
plblico y Concordatario espafiol —aunque sus principios se deberan
tener en cuenta—, sino solo desde desde el punto de vista de nuestro
Dedecho interno, dentro del marco de una exégesis rigurosa de los pre-
ceptos del Codigo.

Desde este angulo visual advierte Furzmavor (31) que el matrimo-
nio celebrado en forma civil puede ser candnico inicial o sucesivamente.
Ta doble naturaleza se da inicialmente, es decir, desde el momento de
Ia celebracion, en los casos de matrimonio contraido en forma civil por
sthditos de la Iglesia exentos de la observancia de la forma canénica,
v también cuando, tratindose de stibditos obligados, se den las cir-

2

(30) Durfs Ravoy, J., Panorama del primer trienio de wvigencia de le nueva
ordendacidn do¥ Regisiro cieil, “Pretor”, X1 (1962), pig. 265, nota 68. Subrayado
por mi. Ademas, téngase cn cuenta que lo argumentacidn en que se apoya —to-
mada o Ia letra de la doctring iniciada por la sentencia de 21-X-1930, confirmoda
por la de 12-X1-1959— no es aplicable al supuesto contemplado, ya que no hay
en tal caso infraccion dil articulo 42 del C. c. Parece obvio que la derogacion
de la Ley de 28 de junio de 1932 no puede afectar, en las circunstancias de nres-
tra Caerra, a la llamada zona roja.

(31) Fuenmayor, A., El sistema matrimonial espaiiol, Madrid, 1959, pag. 96.
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cunstancias del canon 1.098. En los deméas casos la doble naturaleza del
matrimonio es sucesiva. Cabe entonces que la naturaleza civil del vinculo
precede en el tiempo al momento de adquirir su naturaleza candnica,
o, a la inversa, que ésta sea anterior a aquélla. Iin la primera hipotesis
hahla FuenMavor de una “conversién™ del matrimonio civil en cano-
nico (32). Fsta conversién se produce en el caso de matrimonio civil
entre infleles cuando al menos uno de los cdnyuges reciba el bautismo,
y en el de matrimonio civil contraido por stibditos de la Iglesia obliga-
dos a la observancia de la forma candnica (33) cuando tenga lugar (si-
procede) la sanatio in radice o cuando formalicen canénicamente su
union (34).

Si en verdad nuestro ordenamiento ofrece hoy un régimen especifico
para tales situaciones, esto significa que, en principio, se reconoce la
aplicacién del régimen candnico —salvo, en clertos casos, el régimen de
forma, que serd el propio de la legislacién secular— y la competencia de
la jurisdiccién eclesidstica, con la consiguiente ejecucién de sus resolu-
«ciones en el orden civil.

Antes de la reforma de 1958 era posible en ciertos casos —como se
ha podido ver en algunas de las manifestaciones jurisprudenciales ex-
puestas— el reconocimiento en el orden civil del régimen y jurisdiccion
de la Iglesia en esos matrimonios de naturaleza mixta. Con todo, se
trata de aplicaciones aisladas, que superan un planteamiento dificil. con
solucién no exenta de reparos, y para casos determinados —supuestos
de doble celebracién y de celebracién en las circunstancias del c. 1.098—.
De aqui que, como tesis general, pueda afirmarse que en nuestra legisla-
cién preconcordatoria no cabe —sino con cardcter eventual, y con las li-
mitaciones indicadas— la relevancia civil de las normas v decisiones
canonicas sobre la materia. La causa de esta solucién negativa se halla

e e

(32) Segiin FuENMAYOR, no cabe hablar de “conversién” del matrimonio ca-
nénico en civil (op. loc. cit. filtimamente). Tampoco, segiin creo, se da en rigor
una conversién, (plena) en las hipbtesis a que FUENMAYOR se refiere. Salvo el
caso dltimamente citado —de doble celebracién—, se deberd respetar el régimen
civil de forma por la jurisdiccidn eclesidstica en cuanto no se oponga al.princi-
‘pio canénico de prevalencia del consentimiento real sobre el consentimiento for-
mal (aparente).

(33) Tal matrimonio es canénicamente inexistente. Cémo se pueda conciliax
esta calificacién con la posibilidad de la sanatio in radice, se comprende si se
tiene en cuenta que el término “inexistencia” no se emplea aqui en un sentido
estructural o entitativo, sino en sentido funcional, relativo al grado de ineficacia
el matrimonio nulo. He tratado de precisar esta calificacién en unas notas a la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1959 (Nulided de matrimo-
nio civil por confesion catélica de uno de los contrayentes), en Fstudios, pags. 201-
230; v en “Ivs Canonicvm™, I (1961), pags. 271-289.

(34) La sanutio opera retroactivamente, lo que no quiere decir que se su-
ponga por fictio la existencia de un vinculo que no existe, sino que los ciec-
tos, en principio negados por carencia de forma, se reconocen luego, por virtud
de la sanatio, desde el momento en que se produjo el intercambio del consen-
timiento --causativo de la existencia candnica del matritmonio—. En el caso
de ulterior formalizacion candnica del matrimonio civil, el vinculo —y consi-
guientemente su eficacia canénica— existe juridicamente sélo desde el momen-
1o de la celebracion.
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en el planteamiento formalista del viejo sistema, (ue s6lo reconoce como
matrimonie candnico al que lo es en sentido formal, es decir, al cele-
Drado i jacie Ecclesiae (35). la posicion de PERa (30), tuico autor que
con rigor y amplitud se plantea la cuestién antes de la reforma de
1958, me parece en principio —con algunas reservas— bien fundada.

En la doctrina mds reciente se ha tratado del tema, aunque con
parquedad v no siempre con una vision clara. Parece que la exposicién
de I'vENMaYOR, citada con frecuencia v a veces trauscrita extensamente,
110 ha_sido bien entendida.

CasTAN, en la octava edicién de su obra, ha recogido, sin adoptar
-opinién personal, la interpretacion de FUsNMAYOR, enfrentindola con la
de PeRa (37). A mi modo de ver, las posiciones de PERA y FUENMAYOR
1o son contrapuestas, sino distintas, justificindose una y otra, con ra-
zones cotlvincentes, dentro de la perspectiva legal que condiciona su
respectivo planteamiento. La posicion negativa de PERA se ajusta a los
principios del régimen preconcordatorio (38). La de IFUENMAYOR se
pliega a los principios y normas de la Ley de 24 de abril de 1958, No se
«compremlen, en cambio, después de la reforma, las opinionese proclives
-a la tesis de PERa (39).

Salvo un reducido grupo de autores (40), el cambio de planteamiento
.que sufre el sistema matrimonial espafiol por virtud de la Ley de 1958
Tha pasado inadvertido a la doctrina. Los argumentos que se citan en
la linea de un planteamiento formalista del sistema (respuesta de Ia
Fiscalia del Tribunal Supremo, recogida en la Memoria de 1955, v Re-
solucién de la Direccién de los Registros de 8 de agosto de 1935) po-
drian ser hoy invocados en favor de la tesis mantenida por FUENMAYOR,
‘ya que se habla de la competencia de los Tribunales sobre el matrimonio

(35) Ricaux, I7, en una nota a la sentencia de la Cowr d’Appel de Bru-
xelles (3° Ch) de 14 de diciembre de 1955 (“Revue critique du droit interna-
tional privé”, 1957-XLVI, pig. 74), advertia, demostrando una clara com-
prensién del sistema derogado: “Ce w'est que par la forme de célébration, ri-
tuelle pour les catholiques civile pour les outres, que le legislateur espagnol
a entendu distinguir le mariage civil du mariage canonique”. Subrayado por mi.

(36) Prfa Berwatno pE Quirds, M. Los matrimonios civiles contraidos
por catdlicos durante la vigencia de la Ley de snatrimonio civil de 28 de junio
de 1932 (Notas a la sentencia del T S. de 25 de enero de 1956), ANUARIO DR
Derecuo crvin, X (1957), pigs. 254-255.

(37) CastAn, Derecho civil espadiol..., 82 ed., cit., pags. 690-601.

(38) IExpone Prfa su opinion después del Concordato —e incluso cita
en apoyo de su tesis el articulo XXIV, entendiendo que al referirse al ma-
trimonio candnico, excluye implicitamente de su esfera a los matrimonios ci-
viles (loc. cit, pag. 225)—. Pero téugasc en cttenta el radical cambio de plan-
teamiento que introduce la ley de 24 de abril de 1958, posterior a la publicacidon
de su trabajo.

(39) En esta linea de pensamiento: Convu-D’emeino, Bl privilegio puauline,
cit,, pags. 60-61, nota 45, :

(40)  Ademds de Turnmayor: Sancuo RepciLumns, El sislema matrimondial
en la reforma, loe, cit, Prri Rarvy, J., en nota al articulo 263 del R. R. ¢,
edicitn, citada de “Pretor” ; Lavacuna, B., J2 articulo 51, cit., pag. 400, nota 37.
Con alcance limitado, Dmz GOvrz, A., La Ley de Reforma del Cédigo civil
de 24 de abril de 1938, cit., pdgs. 344-345.

8



Enrique Lalaguna

candnico o civil, sin matizar el alcance de una y otra calificacién. EL
valor de cualquier opinién en este punto estd mediatizado por la sig-
nificacidn del sistema. Asi, no parece dudoso que, después de la refor-
ma, la doctrina de la sentencia de 17 de noviembre de 1961 (41) se haya.
de interpretar en un sentido acorde con la legalidad vigente.

La ley de 24 de abril de 1938 parece marcar el transito de ese enfo-
que formalista a otro que puede denominarse institucional. FugNmavor:
ha destacado los preceptos de nueva redaccion del C. c. que, a su juicio,.
permitirdn en el futuro reconocer con amplitud el matrimonio candnico,
teniendo en cuenta no solo su cardcter formal, sino también su natura-
leza sacramental e incluso la simple condicidén de bautizado de alguno.
de los contrayentes. Afirma el ilustre civilista que “el Codigo separa.
como instituciones diferentes (salvo la coincidencia en cuanto a los efec-
tos civiles), el matrimonio candnico v el matrimonio civil, y esta sepa-
racion se manifiesta tanto en ¢l orden del régimen aplicable como en el
orden de la jurisdiccion. FEn ctanto al Derecho aplicable, pone de relieve:
la diferencia entre el texto vigente v el texto derogado del articulo 75.
El viejo texto reconocia la competencia del Derecho de la Iglesia.
en orden a los requisitos, forma y solemnidades para la celebracién, en
tanto gue la formula actual la extienden a cuanto se vefiere o su constitu-
cidn v validez y, en geneval o su reglamentacién juridica. Por lo que
atafie a la jurisdiccion, entiende que es no menos patente la diferencia
entre el texto derogado y el vigente del articulo 80. EI primero disponia.
que el conocimiento de los pleitos sobre nulidad y divorcio de los mma-
trisnonios candnicos corresponde a los Tribunales eclesidsticos, mientras.
qtie el actual viene a decir que el conocimiento de las causas sohre nu-
lidad y separacién de los matrimonios candnicos, corresponde exclivsi--
vamente a la jurisdiceidn eclesidstica, conforme al procedimiento cand-
nico, v sus senlencias y resoluciones firmes tendvdn eficacia en el orden
civil, a tenor del articulo 82. Por otra parte, las articulos 103 y 107, en
su redaccidn actual, establecen la competencia de los Tribunales civiles.
para conocer los pleitos de nulidad y separacién de los matrimonios
celebrados con arreglo a las disposiciones del Capitulo ITI, Titulo IV,
Libro I del Codigo. Como se ve, mientras se alude a la forma de cele-
bracién para establecer la competencia de la jurisdiccion secular, se
refiere directamente la competencia de la jurisdiccién eclesidstica a la
naturaleza canénica del matrimonio. Aqui se comprueba la transcenden-
cia que tiene hablar de clases de matrimonio (art. 42 del C. ¢)), v no
simplemente de formas de celebracion (como hacia el art. 42 derogado)..

(41) Mantiene esta sentencia la doctrina de que “en nuestro Derecho po-
sitivo las declaraciones sobre existencia, validez o nulidad de los matrimo-
nins candnicos sélo pueden impetrarse ante los Tribunales cclesiisticos, tnicos:
conn jurisdiccion para valorar los problemas controvertidos sobre el vinculo,
por la especifica materia a dilucidar v que, sl ante los de orden estatal se:
invocan tales peticiones, con ¢l fin de servir de base para hdcer otras, propias
de estos tltimos, las primeras ostentan el caricter de prejudiciales de las al-
timas con la indeclinable consecuencia de ser sometidas, previamente, cm
funcidn jurisdiccional, a la sede que su intrihseca naturaleza exige”.
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Siempre que un matrimonio merezca —segun las normas del Derecho
de la Iglesia— la calificacién de candnico queda sometido al enjuicia-
miento de la jurisdiccion eclesiastica™ (42).

La interpretacién de FUENMAYOR, aunque elaborada antes de la pu-
blicacién del nueve Reglamento del Registro civil, tuvo probablemente
en cuenta —puesto que el autor participd oficial y activamente en la
reforma— el articulo 382 del Anteproyecto de R. R. ¢, luego vertido
literalmente en el 263 del R. R. c. vigente. Conforme a este precepto:
“La resolucién candnica de que un matrimonio inscrito como civil
Jue desde el principio [doble calificacibén originaria] o ke pasedo a ser
[doble calificacién sucesiva] valido matrimonio candnico, y la celehra-
cién del 4Altimo entre los mismos coényuges, se inscribird al margen en
virtud de certificacion eclesidstica. Inscrita la ulterior celebracién, no.
se podra inscribir sentencia civil sobre validez, nulidad o separacion
mientras no se inscriba la declaracién candnica de nulidad del segundo
enlace™.

La orientacién que apunta IPueNMavor me parece certera. Nada
mas claro para asentar la conviccién de la exclusiva competencia de la
Iglesia en los matrimonios candnicos contraidos civilmente que el de-
signio del propio legislador, expresado en la Exposicion de Motivos
de la ley de 1958, al explicar el cambio terminoldgico operado en el
articulo 42: “se sustituye la expresiéon ‘formas de matrimonio’ por la
que se juzga més téenica de ‘clases de matrimonio’. Asi se evita el
riesgo que aquella terminologia pudiera ofrecer: la equiparacion del ma-
trimonio civil con ¢l candnico, que, por la naturaleza sacramental de
éste, seria inexacta”. Hay, es claro, un propdsito de reconocer el matri-
monio candnico no meramente en sus manifestaciones formales, sino
en st1 aspecto sacramental. Cierto que la nota de sacramentalidad no es
correlativa a la nocién de matrimonio candnico, sino sdlo al matrimonio
candnico vilido contraido entre bautizados (43), y cierto tamhién que

(42) TUENMAYOR, op. cit, pag. 95. Mis adelante, se plantea FusNMavorR
la antinomia entre las normas civiles que seflalan la competencia judicial de la
Iglesia vy del Estado en el matrimonio candnico contraido civilmente, “Por
haberse celebrado con arreglo a las disposiciones que rigen ¢l matrimonio
civil, son competentes los Tribunales civiles (articulos 103 y 107); por la natu-
raleza canénica del matrimonio, es competente la jurisdiccion cclesidstica
(art. 80)”, Pero “la antinomia es mis aparente quqg real, dado que el articulo 80,
al reconocer y atribuir competencia a la jurisdiccién eclesidstica para el cono-
cimiento de las causas relativas a ’los matrimonios candnicos’, lo hace con
exclusividad (Ccorresponde exclusivamente —dice el nuevo texto de dicho ar-
ticulo— a da jurisdiceién eclesiastica’) lo cual exige que la norma de los
articulos 103 y 107 deba ceder en estos casos —sietpre excepcionales— a la
del articulo 80. Lo pide asi también todo el sistema Dasado en la confesionalidad
el Hstado v en ¢l cardcter supletorio del matrimonio civil, que tiene, respecto
del candnico, condicién subordinada® (op. cit., pig. 97).

(43) Ja wnota de sacramentalidad no se da —-seglin una opinién candnica
tradicional, hoy convertida en doctrina comin— en los matrimonios contraidos
por un stbdito de la Iglesia (bautizado) con un no sthdito (infiel). Por otra
parte, segiin el canon 1.099, § 2, una clase de stbditos —acatdlicos bautizados,
en el sentido vy Ambito que precisa esta norma— estfin exentos de la observan-
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ese proposito de la Exposicion de Motivos no ha alcanzado el debido
desarrollo téenico en el articulado del Cédigo. Con todo, entiendo que
esa declaracién, si no es ociosa, servird de principio orientador (con el de
confesionalidad del Fstado y el de subsidiaridad del matrimonio civil)
para ir mas alld del punto en que se detuvo la prevision del legislador.
En cuanto al procedimiento técnico para garantizar 1a eficacia civil de
las resoluciones eclesidsticas, prevista en el art. XXI, § 4.9, del Con-
cordato, ofrece un catce seguro la férmula amplia, va citada, det articu-
lo 263 del nuevo Reglamento del Registro civil.

D) Determinacién del régimen vigente de disolucién

§ 8 Y vengamos ya a la determinacion de los matrimonios ca-
néiicos en forma civil en que es posible aplicar —con efectos civiles——
€l régimen eclesidstico de disolucion.

Ta naturaleza del supuesto excluye Ja aplicacion a esta clase de ma-
trimonios del privilegio paulino, reservada al “mnatrimonio legitimo no
canonico” (44).

Ion cuanto a la disolucién candnica del matrimonio por dispensa © su-
per rato”, es obvio que no procederd : a) cuando el matrimonio no sea
canbnico; b) cuando siendo candnico no tenga condicion de rato (45).

cia de la forma candnica de celebracién. De este modo, se comprende la
existencia de matrimonios formalmente candnicos que carecen de naturalesa
sacramental —matrimonio mixto, contraido cn forma candnica entre un sabdito
catblico y un infiek—, y de matrimonios civiles (canbnicos no por su forma,
sino por la condicién de bautizado de los contrayentes) de naturalesa
sacramental —asi, el contraido en forma civil entre «los sfihditos acatdlicos
bautizados (si su bautizo goza de validez reconocida) exentos de la observancia
fe la forma candnica. En el comentario a la Sentencia del T. S, de 21 de
oclubre de 1959 (citado), he procurado aclarar esta terminologia en el marco
del Derecho candnico, cotejandola luego, y sefialando sus correspondencias
y discrepancias conceptuales, con la utilizada por la ciencia juridica secular,
especialmente con las significaciones —erradas o correctas— que se han dado
2 los mismos términos en nuestra jurisprudencia civil.

(44) Es mnecesaria csta precisibn  porque el término legitimo no ofrece
en el C. i c. significado univoco. El matrimonio legitimo se define en ¢l canon
1015, § 3, como “matrimonio valido entre no bautizados”. Tero em otros
lugares la palabra legitimo se emplea para designar el mismo matrimonio de los
hautizados —ce. 232 § 1; 231, § 2— o para significar genéricamente la cua-
lidad de validez seg@n el Derecho natural —c. 1.075——. Téngase en cuenta
el diverso sentido de la expresidn “casado legitimamente”  del articulo 51
del C. ¢, que en ocasiones se ha tratado de equiparar —a efectos civiles—
con el concepto expuesto del canon 1.015, § 3.

(45) T{ matrimonio rafo se define en el canon 1.015, § 1, pot una doble
nota, positiva - “matrimonio vilido de los cristinnos— v negativa ~-“si to-
davia no ba sido consumado®— A veces Ja doctrina candnica utiliza ol tér-
mino, en tn sentido mAs especifico, para designar ¢l matrimonio sacramental,
nocitn que implica por una parte la validez del matrimonio (canon 1012, § 2)
—bajo cdyo aspecto no  se distingue del  concepto ¢ matrimonio  rato
del ¢. 1015, § 1— v por otra la condicién de bautizado en ambos contrayentes
(canon 1012, § 1). Fsta sinonimia que, como es forzoso reconocer, no guarda
plena correspondencia con la version literal del Codex, se defiende en un plano
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Por otra parte, téngase en cuenta que ahora no tratamos de deter-
minar la eficacia civil de la disolucién “super rato”, reconocida sin re-
servas en nuestro Derecho —como quedd expuesto (supra, § 4)—, sino
més precisamente de situar esa doctrina en el marco del articulo 52C.c.,
para delimitar ¢l 4mbito de aplicabilidad del régimen puramente cteil
de disolucién. Asi, combinando las exigencias especificas de la doctrina
“super rato”, en su concreta aplicabilidad a los matrimonios candnicos
contraidos en forma civil, con las exigencias propias de nuestro sistema
matrimonial, la posibilidad de disolucién candnica “super rato” queda
de iurc o de facto excluida:

1) en el matrimonio civil no candnico, aufque sea legitimo en la
acepeion del canon 1.015, § 3;

2) en el matrimonio civil, que aunque candénico por su forma o
por la condicién de bautizado de uno de los contrayentes, no sca sa-
cramental (46);

- 3) en el matrimonio civil —canénico por su forma o simplemente
por la condicién de bautizado de alguno de los conyuges— invdlido
para la legislacién eclesidstica (47).

Por el contrario, resulta factible en nuestro Derecho vigente la di-
solucién canénica, con efectos civiles, en las siguientes casos:

dogmatico por algunos autores. Asi JeMmoro, A. C., Il matrimonio, 3.* ed, To-
Tino, 1957, pag. 501, trata del matrimonio rato en el sentido de matrimonio “con-
traido entre cristianos, v nacido, por tanto, como sacramento”. Cuando se enfoca
pon esta vision el estudio de la dispensa supcr rato, se llega légicamente a la
conclusién de que la sacramentalidad es presupuesto necesario e la disolucién.

Sin embargo, en la doctrina canénica se define el Ambito de la potestad ponti-
ficia de dispensa “super rato” dentro de limites bastante mas amplios, aunque
en la préctica es poco frectente que la disolucion trascienda del ambito del ma-
trimonio sacramental. En cl sentido de considerar que la dispensa super rato
alcanza a matrimonjos no sacramentales, véase Casoria, J., De matrimonio rato
et non consumato, Romae, 1958, pags. 82 ss., donde se cita el parecer concorde
de Gasrarri, CarpeLLo, VERMERSCI-CREUSEN ¥y DE Sier. Sobre las aplicacio-
pes de la dispensa “super rato” puede verse la magnifica resefla de AnNA Rava,
Cinquanta anni di givvisprudense rotale, loc. cit., phgs. 130-158.

{(46) Lo que se dicc (sub 2) se propone por viu de pripcipio y con el propé-
sito limitado de definir el ambito de aplicabilidad del articwdo 52 de nuestro C. c.
en st diccidn literal. No significa, por tamto, aceptar la posicién dogmética —no
fundada— de Jemoro (cfr. nota 45). Puesto que en la prictica son raros los casos
de disoltcion de matrimonio no sacramental, parece logico configurar el dmbito
de Ta dispensa, en el sentido expuesto, como regla general, siempre desde el punto
de vista del régimen espafiol de disolucién. Ademds téngase en cuenta lo que
se dice nfra nota 49.

) @7)  Supuesto distinto del anterior ‘T'éngase en cuenta que, aun teniendo ca-
rheter candnico el matrimonio, y siendo ambos conyuges stihditos de la Iglesia,
12 nota de sacramentalidad esth radical ¢ ndisociablemente tnida a la validez del
matrimonio. Tlay matrimonivs candnicos validos que carecen de naturaleza sa-
cramental, pero no existen matrimonios sacrameniales nulos (compirese canon
1.015, § 1, v canon 1.012, § 2). La relevancia prictica del supriesto sub 3 se halla
el que la calificacién del “matrimonio cendnico nulo™ permite la aplicacion del
régimen del matrimonio putativo, que se excluye, en cambio, cuando el matrimonio
¢s canbnicamente inexistente. Mas ampliamente, El matrimonio civil ante el Dere-
cho Candnico, en Estudios, cit., pags. 255-280.
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@) Coexistendo la forma civil con una forma candnica ordinaria
—doble celebracion inicial o sucesiva (48).

b) Existiendo tinicamente la forma civil, cuando el matrimonio po-
sea naturaleza candnica inicialmente —-supuesto del ¢. 1.098—, o por
“conversion” —matrimonio legitimo (c. 1.015, § 3).

Cubiertas las exigencias propias de la dispensa “super rato™, serd
posible en todos estos casos la disolucién candnica del matrimonio
civil.

Queda asi considerablemente reducido el campo de aplicacién del
articulo 52 del C. c¢. en su versidén literal. El articulo 532, a la letra,
soOlo es aplicable en principio:

1) al matrimonio civil candénicamente mexistente;

2) al matrimonio civil de naturaleza candmica valido ante el
Derecho canénico (49);

3) al matrimonio civil “legitimo” (c. 1.015, § 3} en tanto no se
produzca su “conversién” en candnico.

Reducido a estos limites, el ambito de aplicabilidad del articulo
52 se propone, con referencia especifica al matrimonio civil, por via
de principio. Se ha de analizar todavia si estos limites son inaltera-
bles o si, por el contrario, cabe una ulterior reduccién del campo de
aplicabilidad del articulo 32 por causa de disolucién presunta y de
sentencia civil de divorcio vincular.

(48) Es corriente referir a la forma canénica ordinaria el término “celehra-
cién”, aunque en un sentido amplio también hay celebracion cendnice en el ma-
trimonic “coram solis testibus” (c. 1.098). El caso de doble celebracién supondra
generalmente una celebracién civil ante funcionario extranjero.

(49) Cabe de iure, como se vio (supra, nota 45) la dispensa “super rato™ del
matrimonio canénico no sacramental. Pero considerada esta posibilidad desde el
angulo visual del art. 52 C. c., se reduce a supuestos que de facto quedarin so-
metidos con toda probabilidad al régimen civil de disolucién. Iin efecto, es de
hecho muy poco probable que el matrimonio candnico, valido, no sacramental y
contraido en forma civil sea objeto de disolucién canduica “super rato”. En cuanto
no sacramental, deberd ser contraido por un stibdito de la Iglesia con un infiel. Y
asi tenemos: A) si el stibdito es catblico, el matrimonio se celebrard normalmente
(c. 1.099, § 1, 2.9 en forma candénica ordinaria. La realidad social y politica es-
pafiola y la naturaleza de nuestro sistema matrimonial vigente alejan la posibilidad
de una celebracion en forma civil que permitiera la presencia implicita de la forma
candnica extraordinaria (c. 1.098). Por otra parte, una celebracion meramente
civil excluye la posibilidad de dispensa “super rato”, ya que canénicamente “no
hay” en tal caso matrimonio; B) si el stibdito de la Iglesia es acatdlico (en of
sentido det ¢. 1.099), el matrimonio civil contraido con el no stbdito tendrd cier-
tamente paturaleza candnica y podrd ser candunicamente valido, pero es precisa-
mente la posicion de ambos contrayentes, alejada de la jurisdiccion eclesidstica,
Io que leva a pensar en la improbabilidad fictica de una dispensa “super rato”
que desplace el supuesto descrito del Ambito del articulo 52. Aun admitida tal po-
sibilidad, hay que considerar cstadisticamente incluida la hipbtesis en el régimen
civil de disolucién,

H
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IV. DECLARACION DE FALLECIMIENTO Y DISOLUCION
PRESUNTA DEL MATRIMONIO CIVIL.

A) El plonteamiento critico de la doctring espafiola.

§ 9. A raiz de la promulgacién de la ley modificativa del régi-
1men de ausencia, se inici6é en-la doctrina una interpretacion del nuevo
articulo 195, parrafo 3.°, C. c., favorable a la autorizacion del paso
4 nuevas nupcias del conyuge presente, una vez firme la declaracion
del fallecimiento del ausente, Esta interpretacion, acorde con la ten-
dencia moderna consagrada en algunas legislaciones y con la doc-
trina tradicional del Detrecho candnico, se abrié paso a fuerza de ago-
tar hasta limites extremos las posibilidades de la significacion gra-
matical del texto interpretado.

Fl articulo 195, parrafo 3.°, del C. ¢, —segfn la redaccién de
la Ley de 8 de septiembre de 1939— establece que “la declaracion
de fallecimiento no bastard por si sola para que el conyuge presente
pueda contraer ulterior matrimonio”. Dentro del cauce de la exé-
gesis literal en que se desenvuelve la indicada corriente de opinidn,
era a mi modo de ver solucidn mds coherente, aunque menocs pro-
gresiva, la impuesta por el criterip estricto -—prohibitivo-— que pre-
side la ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y —de acuerdo con la
Base 62 de esta ley— el régimen del Codigo en la version por en-
tonces derogada (50).

Por virtud de la apuntada interpretacién amplia se entendié que
€l nuevo articulo 195, parrafo 3.°, introducia una atenuacién del prin-
«ipio tan escuetamente formulado en el articulo 52 del C. ¢. Si la
declaracién de fallecimiento “no basta por si sola’”™ para contraer
ulterior matrimonio —se venia a decir— serd necesario para que éste
se pueda autorizar “alglin complemento especial”.

CaSTAN, entre los primeros autores que se ocupan del tema, con-
sideraba que “con este precepto se da un paso hacia el reconocimiento
de Ia ausencia como un estado civil que afecta no solo a los derechos
«e cardcter patrimonial, sino también, segtn la concepcién germaénica,
a los de naturaleza personal al adoptar la formula del articulo 195,
parrafo 3.°, que recoge la doctrina de la Iglesia y se aparta del ra-
dicalismo del Cédigo italiano™ (51).

(50) La ley de bases de 11 de mayo de 1888 al exponer los principios de la
ausenicia decfa que habria de regularse “sin que la presuncion de muerte llegue
en ningfn caso a autorizar al comyuge presente para pasar a segundas uupcias”
(base 6. Y anteriormente la ley de matrimonio ecivil de 17 de junio de 1870
-establecta que “la ausencia prolongada de wno de ellos (de tmo de ios conyuges),
<on ignorancia de su paradero, no serd causa de presuncion de muerte, a no ser
Jue durase hasta que {uviese cien afios el ausente, en cuyo caso se dard por fa-
lecido” (art. 90, par., 2.°), lo que justificaba la Mxposicion de Motivos de la
ley diciendo: “solamente asi podrid evitarse el riesgo de la celebracidn del segun-
«do matrimonio, estando atn subsistente el primero™. Cfr. Dr Castro, F., Derecho
<civil de Espaiia, I1-I, Madrid, 1952, pag. 551.

(51) CastAN, Notarias, 1, pag. 171; cita de SErrano, 1, Los cfectos de lu de-
elaracién de fallecimiento, “Revista de Derecho privado”, XXVII (1943), pag. 791.
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RosrLEs Fonseca cifra la aproximacion del nuevo régimen de au-
sencia a la doctrina candnica en la expresién “por si sola”, subra~
yandola al transcibir el precepto comentado (52). Al parecer, es este
autor quien inicia la interpretacién luego desarrollada por Rowmero:
Vierrez (52) y SERRANO Y SERRANO (34) con la que concuerda en
sus aspectos fundamentales un amplio sector de la doctrina (55).

Lntre los primeros comentaristas del nuevo articulo 195, parra-
fo 3.° no faltan autores que consideran subsistente —e incluso rea-
firmado. por este precepto— el criterio de la Ley de Bases (36).

FEn esta linea de pensamiento, explica De Casrro el significado
de la expresién que sirve de punto de partida a la tendencia exegé-
tica antes expuesta. Para Dr Castro, no alterada en este punto la
Ley de Bases (57), la novedad del articulo 195, parrafo 3.%, es externa,,

(52) Ropres Fowseca, J., La ausencia en el muevo Derccho, " Revista critica
de Derecho inmobiliario”, XVI (1940), pags. 305-308. Sin mis argumentos legales
afirma el autor en una conclusién no ajustada a las premisas de que parte: “El
origen de este precepto y st doctrina, tomada del Derecho candnico, lo verd el
lector en la {iltima parte de este trabajo. [V. Doctrina de la Iglesia]... para que
1¢ sirva, al mismo tiempo que de enseflanza, de experiencia en el orden interpre-
tativo y préctico aplicable ya hoy a nuestro Derecho, de forma que se sobre-
entiende el hecho de que queda abierto al camino a una justificacion de la muerte
del ausente para estos solos efectos, apreciada prudencialmente por los Tribunales.
Y dicho esto, a la Jurisprudencia toca desbrozarlos y marcar su situacién y
linderos”.

(53) Rouero Viertez, M. A., Las normas del Derecho matrimonial promul-
gadas por el nuevo Estudo espaiiol, “Revista de Derecho privado”, XXV (1941),,
pags. 189-201. La posicién de este autor es mis prudente de lo que puede pare-
cer a la vista de algunas referencias a este pasaje de su estudio. Advierte RoMrro
que “cl precepto del parrafo final del nuevo articulo 195, vigente ¢l articulo 52 del
Codigo civil, puede ser entendido en dog sentidos diferentes: 1.°, en el de que
s6lo la muerte distelve cl matrimonio, y, para cllo, la declaracién de fallecimiento.
por si sola no hasta a disolverlo; 2.9 en el de requerir ’la declaracién de falleci-
miento’ s6lo alg@in complemento especial para tener como disuelto ¢l vinculo de
matrimonio, distinto al establecimiento de la muerte por sentencia firme en juicio
declarativo” (pag. 200). En apoyo en esta segunda interpretacién sefiala la ten-
dencia favorable del Derecho moderno y la posicion del Derecho de la Iglesia “con
la conveniencia consiguiente de evitar contradicciones entre el matrimonio candnico:
valido y ol matrimonio canénico eficaz civilmente” (pags. 200-201).

(54) SkrraNo v SErwaNO, L, Los efectos de la declaracién de fallecimiento,.
cit., pags. 791-798; La ausencia en el Derecho espaiiol, Madrid, 1943, pags. 392--
406; Las declaraciones de ausencia v de fallecimiento, “Revista de Derecho pri--
vado”, XXXV (1951), pags. 294-295.

(55) Ocavar v Aveedw, T., La novisima legislacién sobre ausencia, *Revista
general de Legislacion y Jurisprudencia™, LXXXVI (1941-11), pag. 106; Espin
CAwovas, D, La presuncién de patermidad v lo ausencie. declarada . del wma-
rido, *Revista general de Legislacién y Jurisprudencia”, XC (1945-I1), pig. 34;
Manual de Devecho civi espafiol, 1, 22 ed., Madrid, 1959, pigs, 256-257,

(56) ‘Torrrs Santos, J., La qusencia en la nuera leyislacion “ Revista de De-
recho privado™, XNXIV (1940), pigs. 47-48: Du Cossio, Ay Teorle general de la
augencia, “Revista de Derecho Privado™, XXVI (1942), pag. 105; Bower Ra-
MON, IT, en la revision a Mawresa v Navarro, J. M., Comentarios al ('édigo ci-
il espaiiol, 11, 6% ed., Madrid, 1945, pag. 235.

(57)  Sobre el valor juridico interpretative de 1a ley de Bases —donde *se con-
tiene 1 nuce ¢l espiritu que informa el articulado del Coédigo”— cfr. De Cas-
TRO, I, Derecho civil de Espaiia, 1, Valladolid, 1943, pag. 162.
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no de- fondo. No se modifica la situacion legal: 1il valor de la nueva.
disposicién estd, en aclarar que.las normas civiles —aunque no facul-
tan al conyuge. del declarado fallecido para contraer nuevas nupcias—
“no son obstéculo para la aplicacién de las disposiciones de Derecho-
canoénico, cuando en determinadas circunstancias permiten el matrimo-
nio del conyuge del presunto fallecido. Respecto.al matrimonio civil,
ahora, como antes, hay que atenerse al mandato general, que sin
permitir excepcién dice: no pueden contraer matrimonio civil los
que sc¢ hallen ligados con vinculo matrimonial’ (art. 83, 4.°, C. c.);
precepto no modificado y cuya vigencia ha quedado intacta, pues nin-
guna regla civil presta a la declaracién de fallecimiento la condicion
de permiso para el ulterior matrimonio civil del coéuyuge pre-
sente’ (58). . 4 .

Con esta explicacion —quiza debido a su coherencia— ha preva-
lecido, hasta convertirse en opinidn comdn, la tesis contraria a la per--
wmissio transitus ad alias puptias en ¢l dmbito del matrimonio civil (59)..

La esplicacion de De Castro tiene, a mi juicio, un valor exegético .
al provocar —por su claridad— un giro de la interpretacion dominante
en la doctrina. Sin embargo, si hien se mira, esa finalidad aclaratoria
a que se supone enderezada la tan debatida expresién parece superflua
e inoportuna. Superflua porque, reconocido en el derogado articulo 75
del C. c. que los requisitos para la celebracion del matrimonio cané-
nico —lo que vale también si de autorizar un ulterior matrimonio se
trata— se rigen por las disposiciones de la Iglesia Catélica holgaha
la advertencia para un stupuesto de celebracién especifico ya compren-
dido en un precepto de alcance general. Inoportuna porque la auto-
rizacién de un nuevo matrimonio candnico no estd mediatizada ni pre-
juzgada por la declaracién (civil) de fallecimiento. El transcurso.de
los plazos que en los suptiestos respectivos requiere nuestra ley civil
como exigencia previa para la declaracion del fallecimiento puede cons-
tituir, sin duda, un dato critico de interés a tener e cuenta, entre otros,
por la autoridad eclesidstica, pero en modo alguno puede servir de:
criterio decisivo, ya que conwo es sabido el tramsitus ad alias’ nuptias
se decide en la esfera canénica por un juicio de certeza moral: Cabe asi
la ‘autorizacién de un nuevo matrimonio candnico antes del transcurso
del tiempo fijado por nuestro Codigo para la declaracién de falleciniien-
to, vy cabe también una decisién denégatoria no obstante haberse supe-
rado aquel plazo legal (60).

et et e et

8) D Castro, ', Derecho civil de Espafia, 11-1, Madrid, 1952, pig. 551.

(39) Antes de la reforma de 1958: Casrin ToweRas, J., Dereche civil espa-
Aol comdin v foral, T, I1, 9.* ed, Madrid, 1955, pig. 291; Puic Prfs, ¥, Ausen-
cig, “Nueva enciclopedia juridica”, IIT, Barcelona, 1951, pag. 122; ete. Después
de la reforma: Acuinar Navarry, M., Derecho civil {nfernacional, Madrid, 1960,
pag. 120; Bomer Ramox, I, Compendio de Devecho civil, T, Madrid, 1959, pag. 411;
Garcia Cawrero, El vinculo..., cit, pig. 309; ete. Cir. ademds la sentencia del
T. S. de 5 de marzo de 1957.

(60) Al menos que, erradamente, se creyera necesaria una cierta intervencion
de la jurisdiccién secular en cl supuesto del trinsito a nuevo matrimonio cand-
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Es a veces dificil conocer la significacién real de una expresién
normativa. IEn ocasiones pasa inadvertida al intérprete ina palabra
0 expresion en la que se ha vertido con intencion definida una signi-
ficacion precisa, de valor decisivo para la exacta interpretacién de la
norma, y acaso clave de todo un sistema de concordancias. Y otras
veces ocurre lo contrario. El interprete, orientado por exigencias ra-
«cionales, indaga ocultas significaciones donde el legislador ha puesto
—sin propoésito alguno— sélo una diccion defectuosa. Creo que este
s el caso del articulo 195, parrafo 3.°, en su nueva redaccién, El tex-
to de la ley de ausencia de 1939 se resiente de falta de precision y
-de rigor. La doctrina ha puesto de relieve algunas de sus antinomias
‘més llamativas. Con estas cualidades, no parece muy logico el afan de
extraer consecuencias del sentido de la ley por via de una interpre-
tacion gramatical.

Por esto, estitmo (ue la expresion “por si sola” del texto comentado
.es acritica. Para el resto del parrafo controvertido, puede aceptarse
la explicacién que en un comentario de primera hora—en 1940—,
.antes de que tomara cuerpo la interpretaciéon progresiva, sugiere To-
RRES Santos. Considera este autor ‘“‘muy acertado” el altimo pdrrafo
«del articulo 195 “que expresamente prohibe las nuevas nupcias del con-
yuge presente, porque claramente se ve (ue este precepto es lo que
pudiéramos llamar contraposicién a las pesibilidades que otorgan los
articulos anteriores” (61). -

En suma, pienso que la ley de 1939 no mtroduce innovacién en el
‘problema del transitus ad alias nuptias.

No se abordé en la perspectiva doctrinal expuesta el problema del
transito a nuevo matrimonio canénico del conyuge presente unido en
‘matrimonio civil. Unicamente SERRANO tuvo en cuenta el problema pon-
derando la mayor gravedad que 1eveqt1r1a si esta situacién se plantea-
ra (62).

Con posterioridad a la reforma de 1958, se ha hecho eco de nuevo
la doctrina de aquella observacién de SI:RRAl\o sobre la complejidad
y gravedad de la cuestion (63).

FEntiendo, sin 4nimo polémico, que la cuestién, como se verd ense-
guida, no sblp ha perdido su “tradicional” gravedad sino que se ha
nico de la persona casada civilmente. Como se verd mis adelante, en este supuesto
no existe “problema de autorizacion”.

(61) Tormres Sanrtos, La ausencia..., cit, pigs. 49-50. En la linea de¢ esta
interpretacion, infra § 12.

(62) Serrano, Los efectos de la declaracion, cit., pag. 798: “El supuesto se
«complica si el matrimonio con el ausente fue civil y el contraido por el ¢onyuge
presente fuera candnico. Si apareciera el conyuge, por un lado habria que mante-
ner la vigencia del anterior matrimonio, en virtud de loy articulos 51 y 83, ni-
mero 5.9; pero por otro lado, esto choca con ¢l foro eclesidstico, que no couoce
més matrimonio que el candnico, ¥ no podia estar.porque se destniera un matri-
monio candnico para restaurar lo que para él es un concubinato”. Cfr. también
pag. 797, nota 32.

(63) CastAN, Derecho civil espaiiol, 8 ed., cit, pag. 665, nota 2; Garcia
‘CanteRro, El vinculo de matrimonio civil, cit., pag. 312, nota 36.



El art. 52 del C. civil después de la Ley de 24-IV-1958 123

simplificado notablemente, viniendo en tal caso la declaracién de falle-
cimiento a allanar el camino de la eficacia ¢ivil del matrimonio cané-
nico contraido por el conyuge presente, especialmente en el caso con-
templado por el articulo 51 del C. c. segiin la signiﬁcaci()n genuina
que recobra esta norma dentro del contexto sistemdtico de la ley de
24 de abril de 1958.

Con la reforma del Cédigo, la declaracién de fallecimiento adquie-
re una nueva significacién en el problema de la autorizacién de nuevo
matrimonio al conyuge presente, Iin este punto de la exposicién ya se
habri advertido (ue al hacerse posible la disolucion real del matri-
monio civil de naturaleza canénica por causa distinta de la muerte de
uno de los conyuges, cabe también la disolucién presumia no sélo de
los matrimonios civiles de naturaleza candnica, sino también, con bas-
tante probabilidad —probabilidad de fure—, de matrimonios meramen-
te civiles.

B) Disolucién presunta de matrimonios candnicos en forma civil

§ 10. Ninguna duda existe sobre la posibilidad admitida y regu-
lada en el Derecho de la Iglesia de autorizar el trinsito del conyuge
presente a nueva unién cuando conforme a la Instruccidén de la Sagra-
da Congregacién del Santo Oficio de 13 de mayo de 1868 y a través
del expediente de Informacién instruido por el Ordinario, se adquiere
la certeza moral de la muerte del cényuge ausente. Es este un punto
de sobra conocido por nuestra doctrina, y no requiere por ello especial
aclaracién (64).

Lo que podria suscitar algunas dudas es la actltud (ue cahe espe-
rar en nuestro Derecho civil ante el supuesto de la autorizacion ecle-
sidstica de un nuevo matrimonio candnico al cényuge presente ligado
por un vineulo civil.

No cabe adoptar aqui una solucién general para todos los supues-
tos posibles. Conviene distinguir las dos hipétesis principales que se
pueden presentar: a) vinculo civil de naturaleza canénica; b) vinculo
exclusivamente civil.

En la primera hipdtesis, si se tiene en cuenta la innovacién que
introduce la ley de 24 de abril de 19538, suficientemente tratada (su-
pra, §§ 6-7), se convendra sin grave reparo en que, afirmada la natu-
raleza candnica de la unién formalizada civilmente, la situacion se de-
‘berd reconducir a la perspectiva del ordenamiento candnico puesto cue
uno v otro matrimonio son candnicos, con ulterior eficacia civil en el
orden juridico espafiol.

(64) TFs también comocida la solucién del Derccho candnico en caso de rea-
paricién del ausente. K1 segundo matrimonio serd nulo por impedimento del
vinculo, salvo la aplicacion del régimen candnico del matrimonio putativo. Me
creo excusado de extenderme en la exposiciéon de esta doctrina, recogida con
suficiente detalle en nuestros tratados y manuales y en los trabajos monograficos
<itados en evste estudio. Una indicacién de las principales soluciones que ofrece
el Derecho comparado en Espin, Manual, 1, 2* ed., cit., pag. 257.
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La segunda hipétesis plantea mas dificultades, y aqui hay que dis-
tinguir de nuevo dos posibles supuestos: el vinculo civil wdlido en prin-
cipio para el Derecho canénico (matrimonio “legitimo™ —canon 1.115,
§ 3), v el vinculo civil inevistente para el Derecho canénico.

C) Disolucién presunta de matrimonio meramente civil

§ 11. Cabe que la Iglesia autorice una nueva unibn —candnica—
del conyuge presente ligado por un vinculo exclusivamente civil Fl
supuesto estd precisamente definido con el titulo de este epigrafe.

Se trata de un supuesto de disolucién (presunta) como consectiencia
de una autorizacién eclesidstica. Puesto que la disolucién implica la
validez del matrimonio disuelto, es claro que queda fuera de la hipd-
tesis el matrimonio civil canénicamente inexistente (contraido por un
ptibdito de la Iglesia obligado a la observancia de la forma candnica).
Tn este caso no se requiere para contraer nuevo matrimonio previa
declaracién de nulidad y, como es obvio, huelga el expediente infor-
mativo necesario para el “transitus ad alias nuptias”. Por otra parte,
se trata de un matrimonio puramente civil. lo que implica que ninguno
de los comyuges es stbdito de la Igelsia. Fl matrimonio civil que ahora
consideramos ——disuelto con cardcter presuntivo por el “transitus ad
alias nuptias”— es un matrimonio “legitimo™ (c. 1.115, § 3).

Ante todo, adviértase que la disolucién real -del matrimonio de dos
infieles estd fuera del Ambito de la potestad vicaria de disolucién. El
matrimonio solo se puede disolver “in favorem fidei” conforme a los
presupuestos y, exigencias del régimen del privilegio paulino.’

No cabe, por tanto, trabar una relacidon analdgica entre la disolu-
cién presunta del matrimonio “legitimo” por el transito “ad alias
nuptias” y la disohicién real operada por el privilegio paulino. El fun-
damento de la disolucion presunta de matrimonio “legitimo” se halla,
como si tratara de un matrimonio candnico (con independencia de la
sacramentalidad y de la consumacion, que tan decisiva funcién limita-
tiva juegan respecto a la disolucién realmente cierta que opera la dis-
pensa “super rato”) en la fuerza expansiva del principio de “favor
matrimonii”, proyectado al dmbito del “ius connuhii” (cfr. canon 1.035).

En este punto se hace necesaria una breve disgresion.

Me parece claro que la doctrina candnica del “transitus” se man-
tiene dentro de los limites rigurosos del priucipio de indisolubilidad,
que precisamente en el matrimonio cristiano —al que dicha docirina
aleanza— reviste “pectliar firmeza por razén del sacramento” (ca-
non 1.013). Por otra parte, esa doctrina no altera en lo mdas minimo
el régimen del impedimento de lgamen, sino que, por ¢l contrario, se
ajusta intimamente a sus exigencias.

Todo posible contraste de esta doctrina, imitada por, varias legis-
laciones seculares, con tuestro Derecho civil, se explica por una dife-
rencia mas profunda: la que existe entre el principio de flexibilidad
del ordenamiento canénico y la concepeidén formalista del Derecho se-
cular, de la'que es todavia vestigio en nuestro ordenamiento la hase
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6. de la ley de 1888. la posicién realista del ordenamiento canénico
lleva a forjar una solucién adecuada para las situaciones de apariencia
juridica (65) ajustdndose a las exigencias de principio impuestas en el
orden normativo. Se entiende desde tal posicién que el Derecho es
“un orden de apariencias”, y en este orden se ha de operar necesaria-
mente con criterios de certeza. - .

Cuando nuestro Derecho civil renuncia a la doctrina del “transitus
ad alias nuptias™ en aras del impedimento de ligamen, estd obedecien-
do en realidad a una actitud de envaramicnto formalista, cediendo a su
propia limitacién critica mas que tendiendo a reforzar el vinculo ma-
trimonial. Con todo, dentro de esta actitud caben posiciones mas ex-
tremas, como las de aquellas legislaciones que eliminan el problema de
certeza implicito en la doctrina del “transitus” al autorizar el divorcio
vincular en un plano juridico de seguridad (66).

Fn tanto la doctrina del “transitus’ se desenvuelve dentro de los
limites de la aparicucia juridice, el respeto a la subsistencia del vincu-
lo se concilia con las exigencias del “ius connubii”. La doctrina del
“transitus” no implica desviacién ni atenuacién del impedimento de
ligamen, sino, por el contrario, proyeccion de sus exigencias al orden
de la apariencia juridica, donde, por virtud de una valoracién propia
y natural de este orden, se revela moralmente cierta la insubsistencia
del vinculo. En todo caso, se mantiene la separacién debida entre la
situacién juridica aparencial y la existencia juridica real del vinculo
que es objeto de disolucién presunta. Listo es claro si se tiene en cuen-
ta que la doctrina del “transitus “’se somete en su aplicacién a las mds
rigurosas exigencias de un juicio de certeza moral en todo momento
subordinado a la posible restauracién de la situacién juridica creada
por el primer vinculo, con la nulidad consiguiente del segundo matrimo-
nio si €l presunto muerto aparece. Como <lice SPINELLI, “ni la senten-
cia judicial ni la auténtica declaraciéon de mwuerte pueden oponerse a
la verdad objetiva’ (67). ’

Otra cosa es convertir la disolucién presunta en disolucién real,
en un nivel de confusién donde se pierde de vista la diferencia nocio-
nal entre la apariencia juridica de un vinculo inexistente y la realidad
juridica del vinculo verdadero (68). Tal es la perspectiva en que se
desenvuelven el Derecho aleméan e italiano, aunque con ciertas diferen-

(65) Piénsese, por ejemplo, en la doctrina del matrimonio putativo, o en el
principio de relevancia de la simulacién del consentimiento matrimonial en varias
ocasiones aplicado por la jurisprudencin italiana y francesa de estos ltimos
afios. A las referencias que sobre el tema bhe hecho en nota critica de Estudios,
cit., pags. 252-254, afiddase Ja sentencia de la Cour dlappel de Bruxelles (1°* ¢h)
de 25 de noviembre de 1959, en “Revue critigue de droit international privé®,
1962, pags. 76-81.

(66) Cfr. Surrano, Las declaraciones de ausencia, cit., pags. 295-296.

(67) Svmwerny, L., La presunzione di morte wel dirvitto della Chicsa, Roma,
1943, pag. 103.

(68) Recientemente Jornano, Ll watrimonio putativo, cit., pigs. 375 ss. ha
hecho una critica afilada y enérgica de la teorfa del matrimonio putativo como
matrimonio “valido ad temmpus”.
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cias de planteamiento y alcance. En el régimen alemén se hace posi-
ble la “conversién™ del matrimonio nulo —objetivamente considera-
do— en matrimonio valido, y la disolucion “ope legis” de un primer
vinculo subsistente por la celebracién del nuevo matrimonio (69). En
el Derecho italiano se admite la primera posibilidad con un cardcter
excepcional v limitado al establecerse’ en principio la nulidad del se-
gunde matrimonio celebrado por el conyuge del ausente si éste retor-
na o se comprueba su existencia, consagriandose, por el contrario, la
apariencia juridica del segundo matrimonio (contraido con buena fe)
cuando el fallecimiento del ausente, ocurrido en fecha posterior a la
celebracién del nuevo matrimonio, se comprueha después de celebrado,
lo que lleva a Juvoro a considerar con razén que esta “‘conversién’
implica una bigamia legalmente consentida (70).

Se confunde en uno y otro régimen el plano de la apariencia v el
de la realidad. Fin la medida en que se pierde de vista esta distincion
pierde su fuerza justificativa la teoria de proteccién de la apariencia.
En efecto, la prevalencia de la situacién juridica aparente frente a la
situacién juridica real estd justificada en tanto se mantienc trabada la
homologacidn critica de ambas situaciones sobre el plano de la de cer-
teza juridica. Cuando se desvanece esta coincidencia critica y la apa-
riencia se revela objetivamente en pugna con la realidad, la prevalencia
de la situacién juridica aparente —amparada por el “ius connubii” en
el plano de la certeza juridica— pierde su justificacion inicial. Si, en
esta situacién, la pura apariencia juridica se formaliza legalmente como
definitiva frente a la situacién juridica real, el acto legal de proteccion
deja de responder a un criterio de verdad. En este sentido, las dos
actitudes legislativas a que me referi anteriormente contribuyen a mi-
nar el fundamento de proteccién de la apariencia al dar entrada franca
en el orden deontoldgico a la “mentira juridica” (71).

Queda asi suficientemente destacada, en contraste con tan descon-
certante actitud legislativa, la distincién candnica entre la disolucién
real que se opera por el mecanismo del privilegio paulino —coetanea
a la celebracién del nttevo matrimonio— y la disolucién presunte del
matrimonio civil valido canénicamente —“legitimo” (canon

(69) Cfr. § 1.348 BGB. Hay una discrepancia entre la traduccion de Ro-
smeEro Vierrsz (loc. cit, pag. 200) y la de Serrave (La oausencia, cit, pag. 399).
En sentido coincidente con el primero, la traduccién de Mendn Inrantr, C,
Cédigo. civil alemdn, Barcelona, 1955. Sobre la diferencia entre el sistema de la
ley de 6 de julio de 1938 y la ley nfim. 16 del Consejo de Control, de 20 de fe-
brero de 146, cfr. SErrANo, Las declaraciones, cit., pags. 295-296.

(70) Junovo, A. C., Il matrimonio, 3.0 ¢d., Torino, 1957, pag. 500,

(71) La tendencia, iniciada en el dmbito de los problemas de la auscencia,,
cobra fuerza cxpansiva, alcanzando al impedimento de vineulo, en 1w mis re-
clente jurisprucdencia alemana, glosada con clogio por Bouwvmer, (i, Rechtsmis-
shrduchliche Brhcbung der Nichtigkeitsklage bei Doppelehe, “Neue Juristische
Wochenschrift, XII (1959), pags. 2.185-2.189. Afirméandose en principio la pro-
cedencia de la accidon de nulidad del matrimonio por vinculo precedente, se re~
chaza por ejercicio ubusivo, cuando al interponerla se habia disuelto ¢l primer
atrimonio.



El art. 52 del C. eivil después de la Ley de 24-IV-1958 oer

1.015, § 3)—. El reconocimiento en el orden civil de esta disolucidn.
candnica presunta no plantea problemas de monta a nuestro Derecho..
Tl supuesto queda fuera del régimen del articulo 195, parrafo 3.°..
del C. c., puesto que este precepto se refiere —con criterio prohibitivo—
a tna hipdtesis de autorizacién, y de lo que se trata ahora es del régi-
men civil de un matrimonio celebrado.

Si desde el punto de vista del Derecho canénico el fundamento de-
la disolucién real por privilegio es distinto, como se indicd, del que per-
mite la disolucién presunta, desde ¢l punto de vista Derecho espafiol
cabe trabar, en orden al reconocimiento de efectos civiles, tina razdn de:
analogia entre los dos supuestos —en ambos se trata de un matrimonio
“legitimo”— que permite el juego del argimento a maiore ad minus:
Si se reconoce civilmente la disolucion real, parece obligado reconocer,
con referencia a idéntico supuesto —desde el punto de vista civil— la.
disolucidon presunta (72). El régimen candnico de disolucidén presunta no-
estd refiido con el régimen civil, puesto que en caso de subsistencia del
primer vinculo, el Derecho candnico convendria con nuestro Derecho en
considerar nulo el segundo matrimonio.

Por otra parte es muy dudoso que el supuesto estudiado quede den-
tro del radio de accién del articulo 51, segtin la significacion que reviste:
este precepto dentro del nuevo sistema matrimonial (73).

D) Declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges de un wmatri-
monio civil candnicamente mexistente. Régimen civil del malrino-
nio candnico ulterior

§ 12. El supuesto se diferencia claramente del anterior. En este-
entra en juego, en el campo candnico, la doctrina del “transitus ad alias.
nuptias”. En el supuesto que ahora se examina huelga la aplicacién de
esa doctrina. Sin necesidad de expediente candnico informativo, se auto--
riza el nuevo matrimonio por considerarse el primero candnicamente
inexistente. Se trata de ponderar la posible alteracién que en el régimen:
juridico civil del segundo matrimonio —candénico— determina la decla-
racién de fallecimiento del cényugée civil no binubo. Aqui no se plantea
un problema de reconocimiento por la ley espafiola del régimen canéni-
co de disolucién puesto que el nuevo matrimonio se autoriza sin consi-
deracién del civil prexistente (carente de existencia canoénica). Y puesto:
que 1o hay, ni en el orden civil ni en el candnico, problema de autorizar-
cién de un matrimonio proyectado, sino fiicamente problema de deter-

(72) Cabria todavia recurrir al valor interpretative en ¢l orden civil de al-
gunas declaraciones concordatarias y al espiritt de armonia entre las dos su-
premas potestades que ha presidido su elaboracion y desarrollo. Tratindose de-
un matrimonio “legitimo”, una exégesis progresiva podria ampararse en el com-
promiso del Estado espafiol a abstenerse, en ¢l matrimonio de los no bautizados,,
de establecer impedimentos opuestos a la ley natural (articulo XXIIT), teniendo.
cn cuenta que precisamente en el campo del Derecho natural, surge, como mani-
festacién del “ius connubii”, la doctrina del transitus.

(73) Sobre el ambito de aplicacién del articulo 51, seguidamente.
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minacion del ambito de eficacia ciwil de un matrvimonio ya celebrado, el
supuesto se desplaza desde el mbito de aplicacién del articulo 195, pa-
rrafo 3.9 —donde lo situaba nuestra doctrina antes de la reforma—, al
Ambito de aplicacién del 31.

Cuando nuestra doctrina se impuso la tarea de delimitar el alcance
del articulp 195, parrafo 3.°, se advirtié la gravedad especial de esta si-
tuacién (supra, § 9 in fine).

n el derogado sistema matrimonial interpretado por Orden de 10
«de marzo de 1941 dio Furxuavor un giro a la interpretacion del articu-
lo 51, que salvando la conocida antinomia —hoy ya superada— con el
.articulo 69, satisfacia con holgura las exigencias logicas del sistema,
Pero ese giro estuvo forzado por el nuevo alcance que la citada Orden
ministerial dio al régimen codificado (74).

La doctrina aborda el estudio del articulo 195, parrafo 3.9, en el
misnip afio en que aparece el trabajo de FurNMAYoR (75), y asi se com-
prende que por lo general pasara inadvertido durante algin tiempo el
verdadero alcance del articulo 51. Se invoca éste frecuentemente por la
.corriente doctrinal que inicia la interpretacién del nuevo articulo 195,
parrafo 3.°, en un sentido acorde con ¢l articulo 83, 5.°, en relacién con
101, 1.°, relativos al #mpedimento de vinculo. Asi entendido, resultaba
logica la cita del articulo 51 en un problema de autorizacién de nuevo
‘matrimonio en el que se cifraba —segin la propia doctrina— la finali-
«dad innovadora del articulo (193, parrafo 3.°) (76).

Hoy, a la luz de la reforma de 1938, y desde el punto de partida
-en (ue 1nos sitta el trahajo citado de FUENXMAYOR, se ha poedido delimitar
el diverso ambito de aplicacidn de los articulos 51 y 69. Este se refiere
.a supuestos de doble matrimonio en que media impedimento de vinculo;
.aquél se refiere a un supuesto de doble matrimonio en que el impedimen-
to de vinculo no existe; matrimonio candnico contraido por la persona
ligada s6lo civilmente (77). El articulo 51 se refiere, por tanto -—sin que
.esto altere su naturaleza prohibitiva-—, a un matrimonio celebrado, no
.a un matrimonio proyectado.

Iin cuanto al contenido de la sancién del precepto no repetiré lo
exptiesto en otro lugar, pero es obligado resumir aqui —para fijar el
régimen del supuesto en examen— la conclusion a que conduce por todos

(74) Sirve de contexto al planteamiento y solucién del problema abordado
en este cepigrafe el estudio que he dedicado al articulo 51: El articulo 51 del C6-
digo civil v los conflictos de doble matrimonio, “Anuario de Derecho civil”,
XIV (1961), pags. 383-428; y en Estudios, cit., pigs. 15-93.

(78)  Fuenmavor Cramrein, A, El derecho sucesario del cdnyuge pulativo,
“Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, CTXX (1041-11), esp. pagi-
nas 458-469,

(76) Cir. Romero Vietez, loc. cit, pdg. 201; Serwano, La ausencia, cit.,
pag. 404 ; ete. ’

(77 Awmpliamente en Ll articulo 51, cit., pags. 505-509; Jornawo, EI matri-
monio putativoe, cit, pags. 349-350. Téngase en cuenta la coincidencia en este
punto entre ambos trabajos, aparecidos en el mismo fasciculo del “Annario de
Derecho civil”.
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los medios de interpretacién a nuestro alcance (gramaticales, historicos,
logicos, sistematicos) el sistema vigente.

Con fidelidad a los datos normativos del supuesto, quedan descarta-
.das en el sistema vigente las dos opiuniones contrapuestas que hasta
fecha reciente se defendieron en la doctrina sin lograr superar las anti-
nomias (aparentes) de los preceptos aplicables (nulidad e inexistencia
del matrimonio canénico ulterior) (73). .

La aplicacién coordinada de los articulos 51, 75 y 76 del C. c. im-
pone al matrimonio candnico contraido con subsistencia del vinculo ci-
vil previo una sancion de #neficacia relativa.

El matrimonio candnico es vilido civilmente (art. 75) v goza —por
virtud de su validez— de eficacia actual tipica en el orden civil (art. 76),
dimitada temporalmente —en tanto subsista el vinculo civil previo— y
relatiteamente —-en cuanto no se oponga a la plena eficacia del matrimo-
nio civil anteriot— (art. 51),

In esta situacion, la declaracion de fallecimiento del comyuge civil
no bintho, viene a ampliar el campo de eficacia civil tipica del matri-
monio candnico, al determinar la reduccidn de los efectos del vinculo
civil en un sentido no idéutico, pero si muy aproximado —practicamen-
te casi semejante si no existen hijos del primer matrimonio—, a la
disolucion real, aunque sin la firmeza caracteristica de ésta.

La declaracién de fallecimiento, lejos de complicar, simplifica el
régimen juridico espafiol del matrimonio candnico contraido por la per-
.sona ligada en matrimonio civil.

Con el régimen vigente se abre para la situacién estudiada el horizon-
te de su eficacia civil, Y no s6lo esto. También las posibilidades de ejer-
-cicio de los derechos, el reconocimiento de los efectos civiles, que sin
‘declaracién de fallecimiento habrian de obtenerse normalmente por una
via procesal —vedada al nuevo matrimonio la inscripeion en el Regis-
tro (art. 252 R. R. ¢.)—, parecen encontrar en la presuncion de iure que
-origina la declaracion de fallecimiento un catce normal y senciflo para
hacerse valer.

Eatiende muy certeramente Cossio gue el articulo 195, 2.9, estable-
e “claramente una presuncion de muerte”, presuncién de derecho no
-de hecho —aclara el mismo autor—, v si se tiene en cuenta (ue “no se
presume simplemente que ha muerto una persona, sino que ha muerto
en un momento determinado, va va en ésto la expresién de que no se
trata de la muerte misma, sino de Ia suma de todos los efectos juridi-
cos que en el momento de la muerte acostuwmbran a producirse” (79).
Y en el parrafo primero del mismo articulo se establece que “mientras
dicha declaracion no se produzea se presume que ¢l asente ha vivido
hasta el momento en que deba reputdrsele fallecido (80),

(78) Tin el estudio citado (pAgs. 427-428), se cotejan las dos opiniones tra-
dicionales con la que, en conclusion, propongo en ¢l dmbito del Derecho vigente
con sujecion estricta a las exigencias normativas de los preceptos en juego.

(79) Cir. D Cossro, A., Tcorfa general de la ausencia, loc. cit, pag. 105.

(80) Recientemente sc replantea Ia cuestién de la antinomia entre los articu-
dos 195 y 190, gque parecfa ya zanjada por Dr Castro, I, Derecho civil

: 9
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Tl alcance juridico de la presuncion aqui establecida invierte por-
principio los términos de la situacion de doble matrimonio. Fs muy-
distinto el problema de autorizacién de un nuevo matrimonio, al que sale-
al paso con designio claramene prohibitivo el parrafo 3.2 del articulo 195,
v el de la subsistencia del vinculo anterior, que légicamente habrd gue
negar en principio por la presuncion juridica de muerte del cényuge de-

de Lspaiia, 11-1, pags. 534-336. Segin Dr Cossio v Corrar, A, ¥ Guinox Ba-
LLESTEROS, A., en sus notag a DE Dirao, F. C, Instituciones de Derecho civik
espasivl, T, Madrid, 1939, la presuncién de muerte del art. 193 gueda neutraliza-
da por la exigencia impuesta en el art. 190 de que para reclamar derechos en.
nombre de la persona constituida en ausencia bay que probar que la persona
existia en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirirlo; v & a la
presuncién del art. 195 se trata de enlazar ¢l derecho de los herederos paras
“exigir la entrega de los frutos producidos a partiv de la indicada fecha™ (del dia
en que, segin la declaracion del fallecitniento, se suponga sucedida la wmuerte),
a ello se oponen los articulos 187 y 188, que atribuven tales frutos al represen-
tante legitimo del ausente, “de donde se sigue que tal presuncidn carece pricti-
camente de toda consecttencia, e incluso gue se encuentra en contradiceidn ter-
minante con los expresados preceptos” (op. cit., pags. 231). Por otra parte, al
tratar de la declaracion de ausencia, entienden que ¥el Codigo civil presume més
hien durante este perfodo la muerte que la vida del ausente™ (op. cit., pag. 229). Para
Esvix CAnovas, D., Manual, I, 2.* ed., cit, pdg. 248, “la contradiccién entre
los articulos 190 y 195 resulta evidentc”. Fntiendo con D Castro que la anti-
nomia es aparente. El enfrentamiento de-los dos preceptos es fruto de un equi-
voco de J. GonzALEz en un comentario aparccido a raiz de la promulgacion de
la ley de 1939 (cfr. D Castro, op. cit,, pig. 534). El art. 190 se refiere a la
fase de ausencia legal, mientras que el 195 se refiere a la declaracién de falleci-
miento, comio resulta del respectivo encuadramiento sisteméatico. Separada de
su contexto, la expresién del art. 195 “se presume que el ausente ha vivido hasta
el momento en que debe reputdrsele fallecido™ pierde su precisa significacidn x
entra en liza con el art. 190, En cambio, dentro del art. 195 tiene ¢l sentido es~
pecifico de explicar la mecanica de la declaracién de fallecimiento de acuerdo con.
gl sistema de la “successio ex nunc” (cfr. De CasTro, op. cit, pag. 536). Serfa
aventurado suponer.que una cuestién tan fundamental y decisiva para el régimen de
la declaracién de ausencia como la presuncién de vida (en sentido riguroso) se des-
place del capitulo dedicado a este perfodo (Capitulo TI, Titulo VIII, Libro I) para
ser solucionada en el capitulo siguiente, dedicado a la declaracion de fallecimiento.
No parece que durante la fase de ausencia declarada se presuma méas la muerte
que la vida, como tampoco lo contrario. Esta fase parece mis bien caracterizada
por una constitutiva incertidumbre, que obliga a tener en cuenta ambas posibi-
Hdades, con los que, en efecto cuenta el Chdigo. Respecto a las disposiciones que
atienden 2 la posibilidad de vida, cfr. las indicaciones de De Cossio Coxrar, A, Fi
pairimonio del ausente. “Revista de Derccho privado”, 1942, pags. 383-384. En
cuanto a las disposiciones que cuentan, como es logico, con la posibilidad de que el
ausente haya muerto, cfr, arts, 190 v 191. No hay contradiccion entre los arts. 187-
188 v 193, Ll problema de atribucion de frutos se plantea como cousecuencia e la
separacion entre titularidad v posesion, caracteristica del periodo de ausencia
declarada, Ton conclusion, de acterdo con de Dr Casrro, entiendo que la decla-
racion de fallecimiento Tunda para el futuro - sin operar hacia atris— la pre-
stneion de ture de muerte del ausente. Ta presuncion de muerte para el futuro
10 implica presuncion de vida para ¢ pusado., Al cortar In declaracion de falle-
cimdento en un plano de certeza T posibilidad de vida implicita en la incertidum-
hro carncteristica del periodo anterior, era obligado precisar ~—como hace el ar-
teulo 195 con expresion poco afortunada— si tul posibilidad de vida se cierra
s6lo para el futuro o se niega también para el pasado (peutralizando los efectos.
juridicos enlazados a clla).
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clarado fallecido. Precisamente por este lado se viene a justificar, come
ya sugeria RoprEs Foxsuca a raiz de la promulgacion de la ley, el tan
controvertido parraio 3.°. Frente al intento de un nuevo matrimonio,
que en cl ambito de I aperiencia juridica estarfa fundado por la pre-
suncién juridica de muerte del cduyuge ausente, el parrafo 3.° corta tan
logica consceuencia confirmando ¢l criterio de la base 6.* de 188R.

Ante una situacién juridica en cierto modo provocada por la natu-
raleza del sistema matrimonial, el juego coordinado v espoutineo de
los preceptos aplicables conduce hoy inevitablemente a otro resultado.
La virtual eficacia relativa del matrimonio candnico —valido civilmen-
te (art. 75 C. ¢}~ se despliega libremente sobre el campo antes domi-
uado por la eficacia del matrimonio civil. Asi, no parece dudoso que la
atribucién de la paternidad legitima de los hijos habidos en el segundo
matrimonio al primer marido de la mujer hinuba, cede en la situacién
contemplada por virtud de la presuncién de muerie (81).

Sise proyecta la presuncidn juridica de muerte del ausente al or-
den regisiral, parece que se habrd de admitir una excc‘pcién al articulo
252 dcl R. R. c. Comparto en este punto la opinién de Prrf Raruy,
para quien la denegacion del Iincargado del Registro a inscribir el nue-
vo matrimonio ha de fundarse en medma auténticos, y éstos no los pro-
porciona tnicamente la inscripeion del anterior matrimonio. La inscrip-
cién, dice Prr#, dard fe de la celebracion de dicho enlace “pero no de
su subsistencia”, y el art. 252 exige “prueba auténtica del obsticulo re-
gistral a la inscripcidn (obstaculo que no se halla constituido por el an-
terior matrimonio, sino por la subsistencia del mismo)” (82). En nuestro
caso, la duda sobre la subsistencia estd resuelta en el plano de la pre-
suncién juridica en sentido negativo.

-—

(81) Tara el periodo de ausencia declarada, proponia Esprin en 1945, a partir
de un planteamiento més realista que el adoptado en general por la doctrina
francesa e italiana, considerar suspendida la presuncidn de concepcién dentro de
matrimonio por ana.logm. con lo que ocurre en el caso de separacion legal de
los conyuges (subsistencia del vinculo y del deber de fidelidad). De tal suerte,
quedaria invertida la carga de la prueha de “imposibilidad de acceso” del ar-
ticulo 108, par. 2.2 (La presuncidn de puternidad v lo ausencia declarada del a-
rido, cit.). Con la declaracién del fallecimiento viene a simplificarse la cuestién.
Aqui parece oclosa la relacion de analogia (cfr., no obstante, Esvixn, Manual, I,
25 ed, cit, pag. 257) por la presuncion de muerte que de iure comporta la
declaracion de fallecimiento. Con la presuncion de muerte pievde hase no va s6lo
Ia presumcion de concepeion dentro de matrimonio, sino la misma presuucion de
paternidad, J)opentlc dsta de Ia posibilidad moral y fisica de convivencia conyigal.
La sceparacion legal de los eduyuges eliming la posibifidad moral, no la posibi-
lidad de hecho, pudiendo por cllo deducirse de la couvivenein wulterior de los
ehmyuges separados un privcipio de tacita reconcilincidn. Con la presuncion de
muterte, en cambio, queda clminada de fure —por tanto, a efectos de pru(]m——«
no solo la posibilidad moral, sino también la pmmxhd'\u fisica de conviveneia,
Asi, con Ia declaracion de fallecimiento cede Ia presuncidu de 1o:|tmunldd de ma-
nera wds radical v directa que con la separacion legal de los conyuges.

(82) Prrf RarLvy, Panoramae del primer trienio, cit., pig. 269.
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V1. RELATIVIDAD DEL PRINCIPIO DE IRRELEVANCIA
DEL DIVORCIO VINCULAR POR CONTRADICCION AL
ORDLEN PUBLICO ESPANOL

§ 13. Decia RoaEro Vinitez a raiz de la derogacién de la legis-
lacién republicana de divorcio: “El precepto del articulo 52 del Cédigo
civil vuelve a tener la plenitud de su alcance primitivo tras la supresion
del divorcio vinewlar? (83). Hoy, después de la reforma de 1953, se
puede decir que tan terminante formulacion ha perdido en buena partce
de su vigor, afirmacion que alcanza fambién a supuestos de divorcio
vincular, no precisamente por fuerza de exigencias extrinsecas a nuestro
Derecho, sino por la presion de principios internos del sistema.

Segtm Ia jurisprudencia v la opinidn casi undnime de los autores, el
principio de indisolubilidad del matrimonio, por ser en ¢l Derecho es-
paftol materia de orden phiblico, determina la incficacia radical ¥ absoluta
del matrimonio —candnico o civil— contraido con personz divorciada.
Se entiende que para nuestro Derecho subsiste ¢l vinculo declarado di-
suclto por sentencia de divorcio. Tan absoluto es el alcance atril wido a
este principio, que se mantendrd también en el supuesto de que los con-
yuges sean extranjeros y el divorcio se haya operado con arreglo a st
ley nacional.

Iin la doctrina espafiola se formula esta opinién unas veces en tér-
mitios generales, y otras con referencia a aplicaciones concretas.

De modo general considera Tasana TiaNas que los extranjeros di-
vorciados no podrdn contracr matrimonio en Espafia con espafiol o es-
pafiola, pues siguen legitimamente casados (84). Iin parccidos términos
se manifiesta Porrrro Sixcmez después de la reforma de 1958 (35).

Para GOLDSCHMIDT “segn la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(S. 12-V-1944) se considera como impedimento relativamente hilateral
el del vinculo: ¢l espafiol soltero no podrd casarse con una francesa di-
vorciada vineularmente por los tribunales franceses de su matrimonio
catélico, por ser incapaz el soltero espafiol de casarse con tal mujer que
segtin su propia ley nacional era perfectamente capaz de casarse” (80).

Garcis Barrroso ha dedicado méas atencion al tema. Afirma (ue “cl
matrimonio declarado disuelto por una sentencia extranjera de divorcio,
sigtie sicndo para la ley espaiiola (cuando ésta es aplicable por la nacio-
nalidad espaiola de alguno de los contrayentes de un ulterior matrito-
pio) la union legitima de que hablan los articulos 51 y 52 del Codigo
pivil. o el “vinculo anterior” de que habla el articulo 83 (87). Mas ade-
(83) Roamrro Vispwz, loc. ct, pag. 199.

() Lasana Lrawas, Sistema espajiol de Devecho civil tnternucional ¢ intor-
yeglonal, Madrid, 1933, pAgs. 124 y 126.

(83) Dowrero SAwcurz, L., Matrimonio de espafioles en ol extranjero ¥ de
extranjoros on BEspajia, “ Anvario de Derecho eivil™, XILL (1960), pdgs. 517-818,

(86) Gorbscirarot, Sistema v Jilosofta del Derecho internacional  privado,
[I, Buenos Adres, 1954, phg. 284.

(87)  Garcia Barwrtuso, Matrimonio civil de espaiivles dentro y fuera de Es-
padia, Tanger, 1938, pag. 121,
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lante precisa que tal doctrina es aplicable no sélo cuando el vinculo de-
clarado disuelto por divorcio es candnico, sino también cuando es sim-
plemente civil (88).

En la doctrina francesa LEREBOURS-PIGRONNIERE estima que “el or-
den pitblico espafiol se opone al reconocimiento de la disolucion del ma-
trimonio obtenido por divorcio en el extranjero, como contraria a la in-
disolubilidad establecida en el articulo 32 del Codigo civil espafiol”. Y
en igual sentido se manificstan Barirron v, mas recientemente, Ri-
gatx (89).

En este panorama doctrinal llama la atencion la opinion de Livis ¥
Navas Brust para quien “la escepcién de orden piblico a una solici-
tud de divorcio sélo deberfa caber en la medida en que se trate de un
matrimonio valido a los ojos de la Iglesia Catdlica”, entre otras razo-
nes porque “una demanda de divorcio de catilicos extranjeros que cele-
braron en el extranjero tun matrimonio civil, en vez de ir en contra va
a favor del orden pliblico espafiol” (90).

En la jurisprudencia también se ha mantenido con rigor el princi-
pio de irrelevancia del divorcio. Fl tribunal Supremo en la sentencia de
12 de marzo de 1942 declara nulo el matrimonio contraido en el extran-
jero por un espafiol ligado en matrimonio candnico disuelto por senten-
cia francesa de divorcio y en la de 12 de mayo de 1944 anula el matri-
monio celebrado por un espafiol con francesa divorciada de un vinculo
candnico anterior por sentencia de Tribunal francés. En esta tltima sen-
tencia declara nuestro Tribunal Supremo que ¢l divorcio ohtenido por la
actora cn su paifs no afecta al vinculo que originé la unién candnica
“por ser inconciliable la disolucién del vinculo matrimonial con los
principios religiosos, morales y juridicos (ue informan cl orden piihlico
del Lstado espafiol” (Considerando cuarto), fundamentando esta doc-
trina en los articulos 31 v 32 del C. c. y en el canon 1.036 det C. i. c.
(considerando tercero).

Coincide en lo fundamental con esta jurisprudencia la orientacién
segnida por la Direccién General de los Registros en las resoluciones
de 26 de marzo de 1951 —referente a un caso de matrimonio candnico
de espafiola con aleman, disuelto por sentencia de divorcio de la Audien-
cia alemana de Siegeen (91), 10 de enero de 1949 y 3 de octubre de

(88) Garcia Bawrrriuso, op. cit, pag. 122

(89) LEREBOURS-PicroNNIERE, Precis de droil infernational privé. 6. ed,
1954, pag. 419; Bartrvor, H., Traité élémentaire do droit infernational privé, 2.2
edicion, Paris, 1955, pig. 427, Citas de Ricavx, Comentario a la sentencia de
la Cowr d’appel de Bruxelles (3.4 ch) de 14 de diciembre de 1955, en “Revue de
droit international privé”, XIVI, 1957, pig. 75. Mds ampliamente Darrrror, L,
La contribution des relations frunco-cspagnoles « la construction du droit inter-
national privé en France, Valladolid, 1950, pigs. 79 y ss.

(90) TLruis v Navas Buesy, J., Las nwevas nupceias de extrangeros divorcia~
dos v su walides ante nuestro Derecho, “Revista General de Legislacion vy Ju-
risprudencia®”, CCIIT (1955-1), pags. 143-144. Vid. también pigs. 156-157.

(91) Se afirma en esta resolucién que “si bien es cierto que la disolucién del
vincalo matrimonial es rechazada por nuestro Derecho, en el cual se considera
justamente como de orden piblico su inadmisién, tal norma de indisolubilidad del
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1952 (92), ambas referentes a un supuesto de matrimonio ciwil con-
traido por espafiola con extranjero y luego disuelto por sentencia ex-
tranjera de divorcio.

Ninguno de los supuestos contemplado por las sentencias y resolu-
ciones citadas se reflere al supuesto de divorcio vincular de un matri-
monio civil candnicamente inexistente. :Deberd mantenerse también
para esta situacidn, cualesquiera ue sean las circunstancias que la
acompafien, la irrelevancia del divorcio del vinculo previo?

Este problema no se ha planteado en la doctrina ni se ha abordado
por la jurisprudencia. Contamos s6lo con algunas indicaciones aproxi-
mativas de la Direccion de los Registros, (ue estima irrelevante la sen-
tencia de divorcio no sélo cuando afecta a lo unién candnica, sino tam-
bién cuando se refiere a la union civil (Resoluciones de 10 de enero de
1949 v de 3 de octubre de 1952), v de Garcia Barrivuso al comentar la
sentencia de 12 de mayo de 1944: “aunque el primer matrimonio de la
divorciada no hubiese sido también candnico, sino simplemente civil,
valido segiin su ley a la que se remite la espafiola, constituiria un im-
pedimento relativamente bilateral para el segundo, contraido con un es-
pafiol” (93).

Se plantea entonces la cuestion de si esta solucién vale también cuan-
do el matrimonio del stbdito espafiol con la persona divorciada es cand-
nico.

matrimonio centra su fuerza en lo establecido en ¢l art. 51 del Chdigo civil, o
sea, en la imposibilidad de contraer nuevas nupcias”™. Inserta en el “Anuario de
la Direccion General de los Registros y del Notariado” de 1951, pags. 339-340.

(92) “Considerando que de los datos suministrados al formular la consulta
resulta que la que ahora pretende contraer matrimonio, dofia . D, lo habia
ya contraido en nuestra patria, y en forma civil, con ¢l sefior M. C, tal matri-
monio ha de cousiderarse subsistente, yva que nuestra legislacién no puede con-
ceder validez al divorcio vincular decretado por autoridades extranjeras, por ro-
zar ello con el principio de la indisolubilidad del matrimonio, que ha de conside-
rarse como de orden phblico dentro de nuestro ordenamiento juridico™ (Consi-
derando primero). Tnserta en el dnuario de lo Dircecidn General de los Regis-
tros 1 del Notariudo de 1952, pags. 423-424. No he consultado Ja resolucion de
10 de encro de 1949, sirviéndome para su cita de la referencia que a la misma
hace la de 26 de marzo de 1951,

(93) Garcia Barrruso, op. cit., pag. 122, La razoén en que se funda este
autor para mantener tal opnidn es que la invocacién del ¢, 1.036 del C. i. ¢, con-
tenida en la sentencia citada, se yuxtapone a la referencia de los articulos 51 y
52 de nuestro Coédigo (¥y el Codigo Candnico, vigente en Espafia, consigna tam-
bién™...), reforzandola, pero no sustituyéndola, de suerte que la doctrina del Co-
digo civil hubiera bastado para fundamentar ¢l fallo (op. cit., pdg. 123). Asl es
ciertanente, pero este no es argumento para extender el aleance del principio de
indisolubilidad del articenlo 52 a wn matrimonio cuya regulacion se halla por
completo faera del dmbito de nmestro sistema matrimonial, ni siquiera cuando,
come en el ecaso de la sentencia ocurre, ¢l ednyuge divorciado ha contraido el
nievo matrimenio con persona de nncionalidad espafiola, Ta invocacion del ar-
ticalo 82 serfa oportuna y suficente en caso de afectar ¢l divorcio a una de las
especies matrimoniales admitidas por el Derecho espajiol. Pero, a mi modo de
ver, ol precepto carcce de virtualidad cuando el matrimonio que por divorcio
se disuelve -~contraido en ¢l extranjero por estranjeros— ecs meramente civil y,
por otra parte, hajo ningfin aspecto candnico o legitimo.
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A juzgar por los términos absolutos en que se enuncia el principio
«Je indisolubilidad o, correlativamente, el de irrelevancia del divorcio,
Jabria que responder afirmativamente.

Parece claro, a primera vista, que el principio de indisolubilidad no
puede operar con independencia de otros principios del sistema. Una
aplicacion rigida y acritica del principio de indisolubilidad, segtn la
formulacién aprioristica de la doctrina actual, conduciria en ocasiones
.a una solucién np tolerada por el ordenamiento. Asi ocurre concreta-
mente en el caso de matrimonio civil entre sithditos extranjeros catoli-
cos disuclto por divorcio cuando 1o de los conyuges contrae ulterior-
mente matrimonip candnico con stibdito espafiol. Si en esta situacidén se
potne en juego el principio de irrelavancia del divorcio, tendremos como
restltado : 1) ineficacia civil del matrimonio candnico (en el sentido pre-
cisado) ; 2) eficacia en el orden juridico espafiol de un vinculo inexistente
ante el Derecho de la Iglesia v disuelto conforme a la ley personal de
los contrayentes.

Este resultado chocante pone de relieve una vez mdis la interior
-unidad del sistema, la relatividad de sus principios en sus ocultas co-
nexiones, v la oportunidad de reducir en su versidn literal el alcance
«del articulo 52, con lo que no se introduce, como es obvio, ninguna
limitacién al principio de indisolubilidad. Al contrario, logra éste una
precisién ajustada a los limtes de la relacién sistematica del precepto
con sus normas concordantes. También esta modificacién virtual del
texto comentado es efecto de la reforma de 1958, que introduce por
razones de tolerancia conocidas la posibilidad de matrimonios civiles
canodnicamente incxistentes.

Por lo demds, en el supuesto descrito es claro que la relatividad del
principio de irrelevancia del divorcio no implica abandono del criterio
tradicional, Son exigencias internas del propio sistema matrimonial es-
pafiol las que determinan el cambio de significacién. 1il efecto se opera
-sin necesidad de reconocimicuto de la sentencia extranjera de divorcio.

VI. EFICACIA REFLEJA EN EI, ORDEN JURIDICQ ESPA-
NOL DE LAS SENTENCIAS FXTRANTERAS DIE DIVOR-
CIO VINCUILAR.

§ 14, Ln el marco en que se desenvuelve este estudio parece
obligado, para terminar, la 1efe1enc1(x al tema de la eficacia refleja en
el orden juridico espafiol de las sentencias extranjeras de divorcio
Vm(ul(u‘ (94)

(04) (,mnu regla general se puede convenir con Prrf Rarvy, en que la efi-
acia en lspafia de las sentencias extranjeras de divorcio serd minima, El mismo
autor entiende, sin embargo, que es mas discutible “la cuestion relativa a Ia po-
sibilidad de conceder determinados efectos en Espafia a las sentencias extranje-
ras de divorcio en materias respecto a las ctales ¢l principio de orden phblico no
entra en juego, o lo haga de modo secundario; por ejemplo, cabe discutir si la
‘mujer divorciada vincularmente por una sentencia extiranjera sigtie sometida a
“la incapacidad procesal y negocial relativa que impone el Derecho civil espafiol
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Ll problema se ha planteado en la jurisprudencia ya citada de la
Direccidn de los Registros en torno principalmente a la cuestién de
la recuperacién de la nacionalidad espafiola por la mujer casada con
extranjero v luego divorciada.

La resolucién de 26 de marzo de 1951 admite que la mujer es-
pailola casada con un stbdito alemin candnicamente, vinculo por el
que adquiri6 la nacionalidad del marido, pueda recuperar la nacionalidad
espafiola después del divorcio vincular decretado por sentencia de la
Audiencia alemana de Siegeen, hasdndose en (ue “supuesto que el di-
vorcio se ha dictado por Tribunales competentes segtin la ley extran-
jera v a stibditos extranjeros resulta evidente que el efecto al fin se-
cundario de habilitar para recobrar la nacionalidad espafiola en nada
roza con dicha norma de orden ptblico™ —irrelevancia del divorcio
romo causa de disolucién del vinculo— (Considerando segundo), afia-
diendo a estas razomes exigencias de equidad (Considerando tercero),
“sin perjuicio de la calificacidn que a otros efectos pueda merecer la
sentencia de disolucién dictada por los Tribunales alemanes™.

En un comentario a esta resolucion decla ARAGONESES que si hien
la Direccién de los Registros no se ha planteado en este caso el pro-
blema del exequatur, “no hay duda que la recuperacion de la na-
cionalidad implica 16gicamente el reconocimiento de la sentencia de di-
vorcio extranjera™ (93).

Con actitud mas ponderada entiende Prri RaLuy que la accion
del principio de orden ptiblico se limita al aspecto basico de las conse-
cuencias del acto ineficaz por ¢l juego de ese principio. Conforme
a este criterio “el divorcio vincular decretado contra los principios
de orden pfiblico imperante en un pais, no debe ser reconocido por éste
en cuanto afecte a la subsistencia del vincalo, posibililad de que los di-
vorciados pasen a segundas nupcias, etc.,, pero, en cambio, los efectos
gecundarios del divorcio deben ser mantenidos, por ejemplo, los refe-
rentes a nacionalidad, a ciertas consecuencias relativas al régimen de
hienes, etc.” (96). '

a la mujer casada. Aun admitiendo que el reconocimiento de las sentencias ex-
tranjeras a estos efectos no se halla condicionado a la obtencidn del cxequatur, es
evidente que ¢l érgano jurisdiccional o administrativo, ante el que se plantee el
problema del reconocimicnto de cfectos de la sentencia extranjera, podrd y dehe-
rh —como cn todo supuesto de mero reconocimicnto de una ejecutoria extran-
jera— calificar la misma en razén de su acomodacién o no a las normas de
orden pliblico espafiol, v tal calificacién conducird, en el supuesto examinado, a
negar eficacia a la resolucion extranjera en cuestion®™ (Efectos de las sentencias
extranjeras de divoreio, “Revista del Instituto de Derecho comparado”, niim, 10,
cnert-junio 1958 ,pags. 148-149),

(95)  Awrsconesks, P, Recuperacidn de la nacionalidad cspaiiola de una anue
jer divorciada, “Revista de Derecho procesal”, VITL (1951), pig. 522.FEu rea-
lidad la Resolucion se limita a aceptar como fecho  juridico la  separaciom,
al parecer definitiva, sin enjuiciar el valor de la sentencia. Fn base a este
supuesto admite la posibilidad de reouperar la nacionalidad teniendo en cuenta
la finalidad a que se responde ¢l articalo 22 del C. ¢. (Cir. Considerando III).

(96) Prrfs Rarvey, J.. Derecho de macionalided, Barvcelona, 1955, pag. 208.



El art. 52 del C. civil después de la Ley de 24-IV-1958 1837

Tn esta linea se sitta la sentencia de la Audiencia Territorial de
Pamplona, de 21 de julio de 195G (97), referente a un matrimonio
civil contraido en Francia en 1911 entre stibdito austriaco ¥ sabdita fran-
cesa divorciada civilmente de vinculo candnico. T.os codnyuges se esta-
blecieron en Espafia en 1914, Promovida por la mujer demandada de
separacién ante el Juzgado de Primera Instancia de San Sebastidn, se
dictd sentencia accedicndo a su pretensién con fecha 13 de febrero de
1033, Interpuesto recurso de apelacidn v admitido éste en ambos efec-
tos, contrajo el recurrente matrimonio caudnico con stbdito espafiola.

a sentencin aprecia la existencia de una “‘comunidad de bienes deri-
sada de la situacién de convivencia de hecho™ originada por el ma-
trimonio civil contraido entre log litigantes en Francia en 1911, mante-
nida en Espafia desde 1914 hasta la fecha de la demanda de separa-
cién, v referida a un “patrimonio en que los litigantes reconocieron
documentalmente ser coparticipes por mitades e iguales partes”, por
lo que “se camprenderd que el Juez, sin violencia alguna, haya llegado
en su sentencia a que la referida comunidad de bienes se liquide equipa-
randola a la sociedad legal de gananciales™. Tal solucién se ha hecho
posible al enjuiciar la Sala la situacién juridica creada por el matrimo-
nio civil —inexistente ante el Derecho espafiol— como mera “cuestion
de hecho™ v sin mengua del principio de irrevelancia del divorcio, que
la sentencia expresamente reconoce (98).

Tal es, a mi parecer, la orientacién mas realista y la mas coheren-
te con el orden juridico espafiol. ,

. La idea de conversién de la situacion de divorcio vincular en se-
paracién definitiva, alguna vez sugerida en la doctrina para nuestro
Derecho, parece inviable y un tanto artificiosa (99). Y en cuaunto al
procedimiento del exequatur, parece contrario a nuestro Derecho en
cuanto envuelve un reconocimiento de cardcter general.

(97) Firme por auto Je la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11
de mayo de 1957 (inédita).

(98) Sc afirma en la sentencia que *aunque la legislacion de los litigantes
taviera reconocido el efecto de la disolucién plena del vineulo, la sentencia
apelada, no sélo prescinde de tal legislacén, sino que subraya que csa consccuen-
cia es inadmisible en la Ley espafiola, cuyo derecho positivo tan sélo permite
acordar la separacién gue insta la demanda y el Juez acoge, no en razon a
la validez de wn vincuo rechazable por la commmidad juridica espafiola, pero
si surgida de lo apariencia legal de una situacién que, traducide en menos-
precio de la mujer que la soporta, perturba la inoralidad y buenas costumbres
de la ciudad en que aquella apariencia legal se desenvuelve; deduciendo los
efectos civiles que corresponden a tal separacidn, y en cuanto deben surtir sus
indeclinables consecuencias en Espafia, donde los conyuges residen, han cons-
titido wua familia v tienen establecidos sus negocios industriales v mercan-
tiles. Asi sc explica que esta Sala, continuando la funcion de Juzgado, no
pueda ahstenerse de conocer de la pretensién deducida, ya que scria dejar
en el abandono mas completo a extranjeros que desenvuelven su vida afectiva
¥ cconOémica dentro de nuestro territorio”.

(99) Cir. Prr Rarvy, Efectos de las sentencias, cit., pag. 148.






