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1. INTRODUCCION

Este estudio sobre el vigente sistema matrimonial espafiol y su
posible reforma se refiere exclusivamente a cuatro temas que, a
nuestro juicio, revisten particular relevancia, porque perfilan los
‘Tasgos mds caracteristicos y definitorios de nuestro sistema matri-
monial.

Estos cuatro grandes temas presentan a su vez una rica proble-
mdtica, tanto desde el punto de vista de la exposicién de la actual
situacién legislativa —necesitada de estudio e interpretacién— como
desde el punto de vista de su posible reforma, que puede inspirarse
«en criterios muy diversos de los actualmente imperantes. Para des-
lindar nitidamente ambas perspectivas en relacién con esos cuatro
temas, primeramente los abordaremos con la tnica intencién de
exponer, estudiar e interpretar la situacién legal vigente, para, a
continuacién, volver sobre esos mismos temas, para proponer una
reforma legislativa.

En primer lugar, nuestro sistema matrimonial se caracteriza por
-constituir un sistema legal compuesto, ya que no se basa en el reco-
nocimiento de un dnico régimen matrimonial, sino de varios regime-
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nes matrimoniales: el canénico y el civil. Asi, pues, el primer tema
se refiere al estudio del sistema matrimonial espafiol como sistema
legal compuesto.

En segundo lugar, nuestro sistema matrimonial se caracteriza por
regular con caricter restrictivo la capacidad de los espanoles para
contraer matrimonio civil, por lo que el segundo tema de nuestra
investigacion se centra en el estudio de la capacidad de los espafioles
para contraer matrimonio civil, segtin el Derecho espafiol.

Observamos, en tercer lugar, que si bien la legislacién candnica,
por lo general, considera que el matrimonio civil de los espafoles no
constituye un matrimonio vilido, hay también casos en que, como
consecuencia de una celebracién matrimonial civil, surge también
entre los contrayentes un vinculo matrimonial canénico. En esos
casos —as{ como cuando los contrayentes, tras la celebracién
de matrimonio civil, celebran ademdés entré si matrimonio canénico—
resulta posible la existencia de un doble vinculo —civil y canénico—
entre los mismos contrayentes, por lo que como tercer tema estudia-
remos la eficacia civil del matrimonio candnico surgido como conse-
cuencia de una celebracién civil y las hipétesis de doble matrimonio
—civil y canénico— entre los mismos contrayentes.

Finalmente, y en cuarto lugar, cuando el matrimonio civil que
la legislacién espafiola autoriza no es considerado por el Derecho
de la Iglesia un matrimonio valido, resulta posible a quienes ya estin
casados civilmente contraer valido matrimonio canénico con tercera
persona. Asi, pues, estudiaremos en cuarto y dltimo lugar las hipé-
tesis de doble matrimonio —<civil y canénico— entre diversos con-
trayentes.

2. A) EL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL
COMO SISTEMA LEGAL COMPUESTO

Espafia pertenece a ese género de pafses que, en materia matri-
monial, admiten una pluralidad de regimenes juridicos. Esta situacién
es muy frecuente cuando la unidad politica nacional comprende
diversos distritos territoriales dotados de autonomia legislativa, como
sucede en Estados Unidos, Méjico, el Reino Unido, Canadi, etc.

La unidad politica nacional de Espafia admite, con caricter bas-
tante restrictivo, una pluralidad de regimenes econdémicos matrimo-
niales, y, con cardcter méas restringido adn, cierta pluralidad en ma-
teria de filiacién y patria potestad, correspondientes a las legislacio-
nes forales. Por lo que se refiere al régimen matrimonial relativo al
nacimiento y extincién del vinculo conyugal, el pluralismo se basa
en la diversidad religiosa existente entre los espafioles. Los territorios
del Sahara espafiol estaban sometidos a un especial estatuto juridico,
integrado por diversas disposiciones, entre las que descuella por su
especial relevancia en materia matrimonial la Orden de 6-1-1965,
que reconocia plenos efectos civiles al régimen matrimonial islamico.
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Y al dejar de estar sometidos a la soberania espafiola los territorios-
del Sahara, esa diversidad de regimenes matrimoniales se limita a
que —como sefala el art. 42 del Cédigo civil— “la ley reconoce dos-
clases de matrimonio: el candnico y el civil”.

Mediante esta norma —“la ley reconoce dos clases de matrimo-
nio: el candnico y el civil’— el Derecho espafiol instituye un siste-
legal compuesto en materia matrimonial. Que el matrimonio candnico-
constituye para el Derecho espaiiol una clase de matrimonio implica.
que, segin la ley nacional espafiola, el instituto matrimonial estd.
regulado por leyes eclesiasticas y civiles. Y asi, cuando una norma
de conflicto de un foro se refiere a la ley nacional espafiola en ma-
teria matrimonial, esa referencia tiene por objeto el conjunto de-
normas —eclesidsticas y civiles— que segin el Derecho espafiol regu--
lan el matrimonio.

Pero el Derecho espaiiol no se limita a otorgar a la legislacién:
matrimonial candnica la consideracién de ley aplicable a los espa-
noles, sino que, como consecuencia de reconocer genéricamente el
matrimonio candnico, también otorga efectos civiles al matrimonio-
canédnico de los extranjeros, aun cuando su propia ley nacional no-
los otorgue; por lo que, segin el Derecho espafiol, el matrimonio de
los extranjeros también estd regulado por las leyes eclesidsticas y
civiles: la citada norma del articulo 42 del Cédigo civil —“la ley
reconoce dos clases de matrimonio: el canénico y el civil’— es de:
naturaleza internacional.

2. B) VALORACION DEL SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL
COMO SISTEMA LEGAL COMPUESTO

La existencia de una pluralidad de regimenes matrimoniales apli--
cables a los ciudadanos de una misma nacién, y en general la plura-
lidad de diversos regimenes juridicos en los distintos ambitos del
Derecho, obedece y a la vez manifiesta la diversidad existente entre-
las diversas regiones y personas de esa nacién en razdn de su origen,
cultura, historia, costumbres, temperamento y religién. Y por eso-
es frecuente la existencia de sistemas matrimoniales compuestos en.
las naciones de estructura federal.

No falta, sin embargo, quienes consideran que ese caradcter com-
puesto de nuestro Derecho de familia debe ser sustituido por un unico-
régimen juridico uniforme para todos los espaifioles, por entender que
los sistemas legales compuestos lesionan el principio de igualdad de-
los ciudadanos ante la ley.

Esta opinién constituye una secuela de la ideologia liberal deci--
mondnica, proveniente del ideal igualitario nacido con la Revolucién
francesa que, junto con indudables conquistas en el terreno de la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, llevé también a una incorrecta
interpretacion del principio de igualdad consistente en entender que:
la igualdad de los ciudadanos sélo permite la existencia de un tdnico
régimen juridico para todos ellos.
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El principio de igualdad exige que no se discrimine a los ciuda-
-danos, otorgdndoles distintos derechos y deberes, de forma que unos
“tengan un estatuto personal mdas favorable que otros. En este sen-
tido el ideal igualitario nacido con la Revolucién francesa liquidé
-en buena hora la organizacién estamental del Antiguo Régimen.

Pero una incorrecta interpretacién del principio de igualdad llevé
"también a interpretar la igualdad de los ciudadanos ante la ley, no
.como una igualdad de derechos y de deberes, sino como uniformidad
-de legislacion para todos los ciudadanos.

Extraer semejante consecuencia del principio de igualdad resulta
dimprocedente, por cuanto la diversidad existente por razones histé-
ricas, culturales y religiosas dentro de cada nacidn exige una diversi-
‘ficacidn legislativa, en virtud de la cual pueda satisfacerse igualmente
-esas peculiaridades, sin incurrir en la desigualdad que supone esta-
‘blecer un régimen uniforme que s6lo resulta adecuado para un deter-
minado sector de la poblacién. El principio de igualdad en modo
alguno exige que a distintos supuestos de hechos sociales se aplique
un régimen juridico uniforme.

En la actualidad, sin embargo, la interpretacién del principio de
rigualdad de los ciudadanos como exigencia de uniformidad de régi-
men juridico pierde progresivamente terreno, y ya no se mira con
recelo las peculiaridades tan marcadas y los caracteres tan distintivos
que las legislaciones forales presentan en materia de Derecho de
“familia.

Por otra parte, se percibe una notable incongruencia en las posi-
-ciones doctrinales que, para postular la implantacién de un sistema
-de matrimonio civil obligatorio, hacen hincapié en el principio de
igualdad de los ciudadanos ante la ley y al mismo tiempo no critican
rpor el mismo motivo la existencia de una pluralidad de regimenes
juridicos en relacién con otros aspectos del Derecho de familia pro-
venientes de las legislaciones forales, ni se plantean tampoco —al
-estudiar el Derecho comparado— que la existencia de regimenes ma-
‘trimoniales compuestos es una situacién muy comun en los paises
-de cultura inglesa y en general en los Estados de estructura federal.

Por este motivo, tales posiciones doctrinales parecen adolecer no
-s6lo del defecto de una equivocada interpretacién del principio de
igualdad de los ciudadanos ante la ley, sino también de cierta incon-
‘gruencia; porque, aun en el caso de que se acepte que la igualdad de
los ciudadanos ante la ley exige una legislacién uniforme para todos
-ellos, a la conclusién que debe llegarse es al rechazo de todo sistema
legal compuesto tanto en materia matrimonial como en otros 4mbitos
juridicos, tanto si la composicién del sistema matrimonial deriva de
-una pluralidad de regimenes matrimoniales civiles, como si deriva de
<un pluralismo de régimen matrimonial proveniente de la admisién de
-regimenes jurfdicos matrimoniales de caricter confesional.

En tercer lugar, el ifus connubii no es un derecho derivado de la
-posesién de una nacionalidad, sino un derecho comin a todo hombre,
de tal manera que todo hombre —por el mero hecho de serlo, inde-
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pendientemente de que sea apdtrida o posea una o varias nacionali-
dades— tiene derecho a contraer matrimonio (1). De ahi que la
igualdad —entendida como uniformidad de régimen juridico— no
queda suficientemente asegurada, cuando la igualdad no hace refe-
rencia a un derecho de ciudadania, sino a un derecho comiin a todo
hombre. Y asi, sélo habria igualdad en el ejercicio del ius connubii,
estableciendo un régimen matrimonial uniforme para todos los hom-
bres, independientemente de su nacionalidad.

Y, en efecto, la mdxima uniformidad en la regulacién del ejercicio
del ius connubii se consiguié en la Edad Media, como consecuencia
de la vigencia universal del Derecho matrimonial candnico. La atribu-
cién de competencia a los Estados nacionales en la regulacién de
este Derecho supuso una quiebra en la uniformidad legislativa exis-
tente en Europa.

Por eso, cuando en el siglo xvi comienzan los Estados nacionales
a atribuirse competencia en materia matrimonial, en detrimento de
la tradicional competencia de la Iglesia en este campo, se invocardn
todo tipo de argumentos en favor de esa atribucién menos el de que
esto sea necesario para lograr una uniformidad de régimen juridico
matrimonial. Y los pafses protestantes, que fueron los primeros en
disputar a la Iglesia su tradicional competencia en este campo, al
implantar la obligatoriedad del matrimonio civil, no crearon un
sistema de matrimonio civil uniforme, sino un sistema legal com-
puesto, como continda siendo el de los pafses de habla inglesa.

En definitiva, la exclusiva competencia del Estado en materia
matrimonial tiene poco que ver con el principio de igualdad, tanto
desde un punto de vista teorético, como desde un punto de vista
histérico.

Concretamente, la formulacién del principio que postula la exclu-
siva competencia del poder estatal en la regulacidon del instituto
matrimonial tiene origen teoldgico. Es Martin Lutero (1483-1546)
quien por vez primera afirma, y con énfasis, que la Iglesia nada
debe regular en este campo (2), en base a una concepcién eclesiold-
gica espiritualista que le lleva a entender, como principio general,
que la Iglesia debe desentenderse de cualquier tarea legislativa, siendo
desempenada esta misién por el poder estatal.

No nos encontramos, sin embargo, en esta época ante la afirma-
cién de un sistema de matrimonio civil obligatorio de signo secula-
rizador. El movimiento protestante acepta el cardcter sacro del ma-
trimonio; pero junto a la afirmacién de ese cardcter sacro de! matri-
monio, afirma también la competencia del poder estatal para regular
juridicamente el instituto matrimonial. La afirmacién de estos dos
principios no resulta contradictoria en el marco del pensamiento
protestante, porque no se concibe el poder del Estado como un poder
aconfesional y agnéstico, sino como un poder confesional 1lamado

(1) Jost MarfA GONZALEZ DEL VALLE, Derechos fundamentales y dere-
chos publicos subjetivos en la Iglesia, Pamplona, 1972, pag. 122.
(2) Vid. Hans Domsoils, Kirche und Eherecht, Stuttgart, 1973, pdg. 120.
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a reglamentar juridicamente la materia religiosa. Se atribuye al Es-
tado soberania en materias eclesidsticas. El matrimonio conserva su
caracter sacro, pero es al Estado a quien corresponde regular juri-
dicamente esa materia.

Por otra parte, cuando aparece el movimiento protestante y la
doctrina luterana sobre la competencia civil en la regulacién del
matrimonio, la legislacién candnica todavia no habia establecido la
obligatoriedad de la forma juridica sustancial —ante parroco y testi-
gos— como requisito de validez en la celebracién del matrimonio.
Esa innovacion de la legislacién candnica sélo tendrd lugar como
consecuencia de la sesién XXIV del Concilio de Trento, en la que
se aprueba el decreto Tametsi (1563). La promulgacién de este
decreto no se lleva a cabo simultineamente para todo el orbe cris-
tiano, sino que se va promulgando parroquia por parroquia, de tal
manera que todavia en el siglo xX habfa regiones —Ilamadas no tri-
dentinas, correspondientes por lo general a paises no catdlicos—
en que no era obligatoria para la validez de la celebracién del ma-
trimonio candnico ajustarse a la forma establecida por el decreto
tridentino.

Este dato sobre lo tardiamente que la legislacién candnica impone
ad validitatem una forma de celebracién, da a entender que en los
pafses protestantes en que el poder estatal sustituyd en el siglo Xvr
al poder eclesiastico en la regulacién del matrimonio, se origin6é una
total sustitucién de la legislacién eclesidstica por la legislacién esta-
tal en materia matrimonial. En Inglaterra no se exigird un acto for-
mal de celebracién de matrimonio hasta el Lord Hardwicke Act de
1753. Esto tipo de nupcias informes, denominadas common law
marriages, todavia resultan posibles en quince distritos de Estados
Unidos. En Escocia resultaban posibles varios tipos de common law
marriages hasta 1940, y desde entonces la dnica modalidad que se
considera valida es la denominada “by habit and repute”.

Cuando la autoridad estatal de los pafses protestantes, inspiran-
dose en la legislacién tridentina, decide exigir una forma de cele-
bracidn, confiard a los ministros de culto la asistencia a la celebra-
cién del matrimonio. Aunque esa facultad de los ministros de culto
es compartida por funcionarios del Estado designados al efecto,
todavia- hay paises, como el Estado americano de Maryland, que
s6lo consiente la celebracién de matrimonios civiles vélidos ante un
ministro de culto (3).

Para la celebracién religiosa del matrimonio, sin embargo, se
exige la previa licencia civil, si bien, en paises confesionales —como
Gran Bretafa, Suecia y Noruega—, se hace una distincién segiin se
trate o no de celebraciones religiosas correspondientes a la confesién
establecida. En este ultimo caso, no se requiere la previa licencia
civil, bastando que se transmita posteriormente a la autoridad civil
copia del acta religiosa de celebracién de matrimonio. Con todo,
salvo escasas excepciones, la previa licencia civil sélo condiciona

(3) Cfr. Laws of Maryland, 1972, c. 380.
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1a licitud, pero no la validez del matrimonio celebrado. Y ni siquiera
la asistencia de un falso ministro de culto acarrea consigo la nulidad
del matrimonio (4).

La legislacién tridentina otorgd, por tanto, a la forma de celebra-
¢i6én del matrimonio una importancia mucho mayor que la que le
han atribuido las legislaciones de los paises protestantes. Y, en con-
secuencia, en los paises protestantes, la celebracién religiosa del
matrimonio -—que continia siendo la forma habitual de celebracién—
no pasa de constituir mds que un mero ornato, de escasa transcen-
dencia en el orden juridico, que simplemente afirma el caracter sacro
de la celebracién matrimonial.

En los paises catdlicos, la corriente de opinién que ha llevado
a la instauracién de un sistema de matrimonio civil obligatorio tiene
igualmente un origen teoldégico, concretamente en la doctrina gali-
cana. Y es Roberto José Pothier quien, en el siglo xvii, difundird
la doctrina de que es al poder estatal a quien corresponde reglamentar
la capacidad y forma de contraer matrimonio. La base de toda la
argumentacién se condensa en el principio de que el contrato civil
es la materia del sacramento del matrimonio. Cuando la ley civil
regula el matrimonio, no se inmiscuye en la competencia que la
Iglesia posee sobre este sacramento, sino que simplemente regula
una materia civil, el contrato matrimonial, que como todo contrato
estd sometido a la autoridad del Estado. Si como consecuencia de
esa legislacién estatal, la ley califica de nulo un matrimonio, el Estado
lo que hace es simplemente impedir que nazca el sacramento, al regu-
lar algo que es previo a la existencia del sacramento —la existencia
de un contrato civil—, ya que ese contrato civil es la materia del
sacramento (5).

Esta doctrina sobre la separabilidad entre contrato y sacramento
con la consiguiente competencia exclusiva por parte del Estado en la
regulacion del instituto juridico del matrimonio esti presente en la
promulgacién del edicto de Luis XVI de 1787, por el que se permite
a quienes no profesan la religién catdlica presentarse indistintamente
con cuatro testigos ante el pirroco catélico o ante el juez civil. Pos-
teriormente Napoleén I, en su Cédigo de 1804, establecera, por vez
primera en un pafs catdlico, el matrimonio civil obligatorio, prohi-
biendo a los parrocos dar la bendicién nupcial con anterioridad a la
celebracién del matrimonio ante el funcionario civil.

En los demds paises catdlicos en que también se introduce el
sistema de matrimonio civil obligatorio como consecuencia de la
influencia de la Revolucién francesa y de las doctrinas liberales,
cual es el caso de Espafia con su ley de matrimonio civil obligatorio
de 1870, también se apela en apoyo de la obligatoriedad del matri-

(4) Vid. FRANCEScO ONIDA, Uguaglianza e libera religiosa nel separatismo
statunitense, Mildn, 1970, pdgs. 274-279.

(5) Cfr. Tratado del contrato de matrimonio, trad. y notas de Mariano
Noguera y Francisco Carles, Barcelona, 1846. Vid., sobre la influencia de
Pothier, AMADEO DE FUENMAYOR, El matrimonio como contrato civil, en “Re-
vista general de legislacién y jurisprudencia”, febrero (1976), pdgs. 98-103.
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monio civil a la doctrina de la separabilidad entre contrato y sacra-
mento (6). '

Esta doctrina sobre la separabilidad entre contrato y sacramento
del matrimonio fue expresa y reiteradamente condenada por el Ma-
gisterio pontificio a finales del siglo X1x (7), por lo que desde el
punto de vista teolégico ha dejado de constituir un argumento sélido
en favor del sistema de matrimonio civil obligatorio. No por ello,
sin embargo, se dejé de propugnar este sistema matrimonial. La razén
fundamental que llevé al Estado liberal a la elaboracién de una legis-
lacién matrimonial distinta de la candnica fue el deseo de controlar
el estado civil de las personas, la familia y las situaciones familiares.

Esta pretensién, durante el Antiguo Régimen, se fundamenta en
las doctrinas galicanas y regalistas en base a presupuestos confesio-
nales de dudosa ortodoxia y con manifestaciones bien concretas de
invasién de la tradicional competencia eclesidstica en materia matri-
monial, como la constitucién promulgada por José II en 1783, por
la que se avocan las causas matrimoniales con cardcter exclusivo al
fuero civil.

Pero esas doctrinas y actuaciones encuentran la irreductible
oposicién de los Romanos Pontifices, que irdn condenando sucesi-
vamente cada una de las concretas doctrinas y actuaciones que abo-
gan por la secularizacién del matrimonio. Una y otra vez se pone
de relieve que por ingeniosa que resulte una fundamentacién teol6-
gica encaminada a atribuir al Estado competencia en materia matri-
monial, ese fundamento doctrinal, precisamente por su caricter con-
fesional, resulta inoperante en cuanto merece la condena por parte
de la autoridad eclesidstica.

Serd necesaria la aparicién del Estado liberal que postula como
ideales la aconfesionalidad y la completa separacién de la Iglesia,
para que en los pafses catélicos el Estado logre la exclusiva compe-
tencia sobre el matrimonio y el Derecho de familia. De esos principios
liberales, reforzados con la doctrina de la separacién entre contrato
y sacramento para allanar incluso objeciones de caricter teoldgico,
se llegard a la conclusién de que el Estado debe poseer una completa
e integra legislacién matrimonial, distinta de la candnica, la cual
ninguna relevancia debe poseer para el Estado. El conocido postu-
lado liberal —“la Iglesia y el Estado son como dos lineas paralelas
que no se encuentran nunca”’— encuentra su cabal expresién en la
implantacién del sistema de matrimonio civil obligatorio. Como decia
el artifice de la ley espanola de matrimonio civil obligatorio de 1870:
...y mientras los cdnones de la Iglesia catdlica regulan la institucién
dél matrimonio segin estiman mds conveniente para los altos fines
morales y religiosos, también la potestad civil puede legalmente esta-

6) Vid. SALVADOR CARRION, Historia y futuro del matrimonio civil en Es-
paria, Madrid, 1977, pédgs. 61 y sigs.

(7) Vid. MANUEL GERPE, La potestad del Estado en el matrimonio de
cristianos y la nocidn de contrato-sacramento, Salamanca, 1970, pdgs. 115

y sigs.
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blecer reglas de las cuales dependan los efectos civiles y politicos-
de aquel acto” (8).

Y, en efecto, esa ley de matrimonio civil logra el perfecto parale--
lismo y simetrfa entre Iglesia y Estado en materia de Derecho ma--
trimonial, pues reproduce, como es sabido, integramente todos los.
elementos de la legislacién candnica sobre el matrimonio: desde el
niimero y alcance de los impedimentos, hasta el principio de indiso~
lubilidad del vinculo matrimonial.

El liberalismo decimondnico entendié que el principio de sepa--
racién entre la Iglesia y el Estado deberia traducirse en una completa
indiferencia e ignorancia —cuando no hostilidad— del Estado con-
respecto a la Iglesia, que excluia entre ambos cualquier forma de-
colaboracién o avenencia. Después de la guerra de 1914, sin embargo,
ese principio informador de la legislacién liberal del siglo pasado-
ha ido perdiendo terreno en la doctrina y en la practica, para dar-
paso a entender por separacién entre la Iglesia y el Estado la mutua
autonomia de ambos, pero en modo alguno el mutuo desconocimiento-
y menos atin la hostilidad.

El Estado de nuestros dfas no considera ya que cualquier forma
de colaboracién con la Iglesia comprometa su aconfesionalidad y-
soberania. Es mds, para garantizar los derechos de libertad e igualdad
religiosa proclamados por la generalidad de las constituciones, su
legislacién tiene cada vez mds en cuenta un factor de tanta trascen--
dencia en la convivencia ciudadana, como es el factor religioso.

El factor religioso no sblo constituye una importante drea de la-
realidad social e histérica de cada pafs, sino que es origen de entes.
sociales orgdnicamente estructurados que trascienden los limites
territoriales del Estado y que generan normas e institutos juridicos,.
siendo el instituto juridico matrimonial de nuestra cultura contem-
pordnea un ejemplo tipico de esa fecundidad juridica del factor reli--
gioso. Y precisamente por haber sido el instituto matrimonial crea-
cién de la legislacién candnica, llegé un momento en que quedd-
sustraido a la soberania del Estado un ambito juridico tan importante-
como el del estado civil de las personas, la familia y las situaciones.
familiares.

Para afirmar su soberania en este campo, al Estado liberal no se-
le ocurrié mejor solucién que considerar el matrimonio candnico-
como un mero hecho, negindole toda eficacia juridica y creando una
legislacién matrimonial paralela, logrando asi plena soberanfa en.
este campo. Las leyes de matrimonio civil obligatorio, tanto la espa--
fiola de 1870 como el Cédigo civil italiano de 1865, lo que pretenden
no es modificar el régimen matrimonial —pues no introducen nin--
guna modificacién sustancial al respecto—, sino reafirmar la sobera-
nia del Estado en este campo.

A mi entender, sin embargo, el camino por el que el Estado lo-
grara el control sobre el instituto matrimonial no es el de la secu--

(8) Diario de sesiones, 17-X11-1869, apénd. 1.° al n. 185, pdg. 2.
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"larizacién del matrimonio, sino el de la secularizacién de los registros
sobre el estado de las personas, que crea la Iglesia en el siglo XIv y
—pasan al Estado al ser secularizado el matrimonio, como légica con-
-secuencia de la secularizacién de éste.

Una vez que el registro sobre el estado civil de las personas obra
en poder del Estado, poca merma de su soberania supone que reco-
‘nozca eficacia a un régimen matrimonial que, como el candnico, es
similar al del Estado y cuya eficacia, tanto por lo que se refiere a la
-existencia del vinculo como por lo que se refiere a las situaciones
familiares que origina, ha de pasar por la aduana del Registro civil
- estatal.

No es de extrafiar, por tanto, que tanto Espaiia en 1875 como
‘Italia en 1929 abandonasen el sistema de matrimonio civil obligato-
‘rio, pues haciendo pasar la eficacia civil del matrimonio canénico
“por el tamiz de un registro estatal, se consigue igualmente el perfecto
-control y ejercicio de soberanfa en materia de Derecho de familia,
-con la ventaja de no herir asi legitimas actitudes y sentimientos
- religiosos.

Ni siquiera cuando el Estado opta por una legislacién divorcista
-—apartdndose del modelo matrimonial candnico en un punto de gran
“trascendencia— se hace necesario desconocer globalmente efectos
-civiles al matrimonio canénico. Basta, como sucede en los sistemas
matrimoniales de Italia y Portugal, no oforgar efectos civiles al
vinculo candnico a partir del momento en que media sentencia civil
-de divorcio.

En suma, el sistema de matrimonio civil obligatorio imperante
-en gran nimero de paises catdlicos es un producto del Estado liberal,
destinado a afirmar el exclusivo control estatal sobre el matrimonio,
"la familia y las situaciones familiares. Sin embargo, ese control es
-compatible con el reconocimiento del matrimonio canénico como
principio general, desde el momento en que a través del Registro
~civil el Estado puede otorgar o no efectos civiles al matrimonio cané-
nico en la medida en que le interesa.

El sistema del matrimonio civil obligatorio vigente en diversos
-paises catblicos es especialmente vejatorio del sentimiento religioso.
"no ya sélo por no otorgar efectos civiles a la legislacién matrimonial
candnica en ninguno de sus aspectos, ni siquiera el de la forma
—cosa normal en paises no catdlicos—, sino porque en determinadas
“hipdtesis se prohibe la celebracién de matrimonio religioso.

Disposiciones como los articulos 199 y 200 del Cddigo penal fran-
-cés que castigan a quienes infringen la prohibicién de celebrar matri-
monio religioso sin previo justificante de haber contraido matrimonio
-civil, resultan lesivas del sentimiento religioso. Lo mismo cabe decir
del articulo 46 del Cédigo civil alemdn, cuyas medidas represivas
han sido eliminadas en algunas hipétesis, en virtud del articulo 26 del
“Concordato de 1933. E igual cabe decir de la legislacién belga, suiza
_y de varios paises hispanoamericanos.

Se alega como fundamento de tales normas limitativas de la cele-
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“bracién previa de matrimonio candnico que constituye una necesidad
.de orden publico impedir que de esa manera se comprometa o pre-
juzgue el estado civil de las personas. Pero esa consideracién no
‘puede considerarse vilida, desde el momento en que se niega, por
-principio, efectos civiles a la celebracién religiosa del matrimonio.

Mientras los Estados islimicos de Asia y Africa, lo mismo que
“Israel, Japén y los pafses protestantes de Europa, Australia y Amé-
rica reconocen efectos civiles no s6lo a la celebracién religiosa del
‘matrimonio, sino también —cuando la tienen— a la restante legisla-
~cién matrimonial de car4cter confesional correspondiente a la mayoria
«de sus stbditos, los Estados de poblacién catélica, en su mayoria,
han tomado la decisién de secularizar integramente la legislacién
‘matrimonial, y con frecuencia toman en cuenta la celebracién de
~matrimonio canénico, para calificarlo como hecho juridico penal.

Esta situacién, aparte de ser lesiva de la libertad religiosa —y
-en consecuencia lesiva de las normas constitucionales que proclaman
-ese derecho— resulta hoy obsoleta. Corresponde a una época liberal
-decimonénica, hoy sobrepasada, pues, tras la secularizacién de los
Registros civiles, el mantenimiento de esa situacién no resulta nece-
saria para el pleno ejercicio de la soberania estatal en materia de
‘Derecho de familia.

~ Si bien Espafia, al igual que otros paises de mayorfa catélica, no
‘ha adoptado un sistema de matrimonio civil obligatorio, ello es de-
“"bido, sin embargo, a la confesionalidad catélica del Estado, con la
consecuencia de que sélo se reconoce el régimen matrimonial cané-
-nico, habiéndose a lo mds llegado, por via de tolerancia, a reconocer
efectos civiles al régimen matrimonial isldmico, en los afios 50, en
obsequio a los habitantes del Sahara espatfiol.

Entiendo, sin embargo, que tras la incorporacién en 1967 del prin-
-cipio de libertad religiosa a nuestro Derecho constitucional, se hace
necesario otorgar efectos civiles no sélo al matrimonio candnico,
-sino al régimen matrimonial de las restantes confesiones religiosas.

Tal ampliacién no presenta la menor dificultad en el caso de las
-confesiones protestantes, pues denominador comin de todas ellas es
-entender que la regulacién del matrimonio corresponde a! Estado,
salvo en lo que se refiere a la forma de contraer matrimonio. Por
otra parte, nuestro Derecho ya reconoce las formas religiosas de
-celebracién de matrimonio en su amplia diversidad, cuando los espa-
fioles celebran matrimonio en el extranjero, y la ley local admite
como vélida la celebracién religiosa del matrimonio; situacién, por
lo demds, frecuentisima en los paises protestantes, e incluso en paises
-catdlicos, como Italia.

Las tnicas confesiones religiosas que poseen un régimen matri-
monial completo —que comprende no sélo una forma religiosa de
celebracién, sino una reglamentacién general del matrimonio— son
-tres: la catdlica, la hebrea y la isldmica. En algunos aspectos tales

6
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regimenes matrimoniales pueden resultar contradictorios con los
principios patrios de orden piiblico en materia matrimonial.

Tal dificultad, sin embargo, puede solucionarse ficilmente, desde
el momento en que el Estado controla, desde 1870, con cardcter ex-
clusivo el Registro sobre el estado civil de las personas. Presupuesta
la exclusiva competencia estatal sobre el Registro, resulta perfecta-
mente factible hacer depender de los asientos registrales los efectos.
civiles de las situaciones matrimoniales nacidas al amparo de las
legislaciones matrimoniales de caracter confesional.

Se logra de este modo tanto la plena adaptacién de nuestro siste-
ma matrimonial a la diversidad religiosa existente entre los espafioles,
como el logro de que por este motivo no escape al control del Estado
la integridad del Derecho de familia.

Aparte de esta ampliacién de nuestro sistema matrimonial a otros.
regimenes matrimoniales confesionales, también serfa necesario a
nuestro juicio modificar la proyeccién internacional de la composi-
cién religiosa de nuestro sistema matrimonial. En efecto, el articu-
lo 42 del Cédigo civil no dice “la ley reconoce para los espafioles
dos clases de matrimonio”, sino “la ley reconoce dos clases de ma-
trimonio”, con la consecuencia de que el matrimonio candnico de
los extranjeros surte efectos juridicos ante el Derecho espafiol, aun-
que no los surta ante su propia ley nacional.

Entiendo que, por deseable que sea el reconocimiento de las legis-
laciones confesionales en los paises en que esto no acontece, esto no
debe llevar al Derecho espafiol —aunque éste lo haga respecto a los
propios ciudadanos— a otorgar efectos civiles al matrimonio religioso
de los extranjeros, cuando su propia ley nacional no le otorga efectos.
juridicos.

Tal consideracién deriva, no del hecho de que los regimenes ma-
trimoniales religiosos sean menos dignos de reconocimiento de efec-
tos civiles que los regimenes estatales, sino de que el Derecho inter-
nacional espafol no debe favorecer, al otorgar efectos juridicos al
matrimonio, una disociacién entre las situaciones familiares que el
Estado espafiol reconoce y las situaciones familiares que reconoce
la propia ley nacional.

3. A) CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO CIVIL

En su actual redaccién, conforme a la ley de 24 de abril de 1958,
el articulo 42 del Cédigo civil en sus dos ultimos parrafos dice asi:
“El matrimonio habrd de contraerse candnicamente cuando uno al
menos de los contrayentes profese la religién catdlica. Se autorizard
el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los contra-
yentes profesa la religién catdlica.”

Esta nocién de “no profesar la religién catdlica” aparece por vez
primera como presupuesto necesario para la celebracién de matrimo-
nio civil en un edicto de Luis XVI de Francia, de 1787, por el que se
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permitia a quienes no profesaban la religién catdlica la posibilidad
de presentarse con cuatro testigos ante el juez civil para celebrar
matrimonio.

En el Derecho espafiol esta nocién aparece por vez primera en el
predmbulo del decreto de 9 de febrero de 1875, en donde se senala
que pueden contraer matrimonio civil quienes no profesen “la reli-
gién de nuestros padres”; es decir, la catdlica. Ese mismo criterio
se repite en la base tercera de la Ley de 11-V-1888, y de ahi pasa al
articulo 42 del Cédigo civil, que en su anterior redaccién decia asi:
“La ley reconoce dos formas de matrimonio: el canénico, que deben
contraer todos los que profesan la religién catélica, y el civil, que
se celebrard del modo que determina este Cédigo.”

La nocién de “no profesar la religién catélica” es lo suficiente-
mente vaga como para que, independientemente de la actual o anti-
gua redaccién del articulo 42, quepa atribuir un diverso alcance y
contenido a esa nocién. Tradicionalmente el contenido del articulo 42
se fijaba a través de una Orden ministerial —o Real Orden en el
caso de que hubiese monarquia— que permitia con mayor o menor
libertad la celebracién de matrimonio civil. A lo largo de su historia,
en virtud de diversas Ordenes y Circulares, ha ido variando el con-
tenido del articulo 42, segiin las ideas politicas y religiosas de quie-
nes en un determinado momento gobernaban el pafs.

Entre esas Ordenes, merecen destacarse las de 27-VIII-1906 y la
de 10-1I-1932, porque proporcionaban las maximas facilidades para
la celabracion de matrimonio civil. La orden de 10-II1I-1941 fue, en
cambio, la que en mayor medida restringié la posibilidad de celebrar
matrimonio civil: sélo permitia celebrarlo a quien nunca hubiese
pertenecido a la Iglesia catdlica.

El concordato de 1953 no se pronuncié sobre este particular, pero
con motivo de las modificaciones legislativas introducidas en la legis-
lacién espafiola entre los afios 1956 a 1959, con la finalidad de adap-
tar el Derecho espafiol a lo estipulado en el Concordato, se instaurd
una normativa que permite la celebracién de matrimonio civil a quie-
nes abandonaron la Iglesia catdlica, inspirada en realidad en la Con-
vencién de 1924 entre la Santa Sede y Colombia.

Esta nueva regulacién comprende normas de diverso rango. Se
modific6 el articulo 42 del Cédigo civil no con la finalidad de acla-
rar el concepto de “no profesién de la religién catdlica”, sino sélo
para subrayar, de un lado, que esa no profesién debe ser probada
por quien pretende contraer matrimonio civil, y, de otro, que no
es suficiente que uno de los contrayentes no la profese, sino que es
necesario que lo prueben los dos.

Se modific6 también el Reglamento del Registro civil por De-
creto de 26-X-1956; modificacién que recoge y completa el Regla-
mento del Registro civil de 14-XI-1958. Esta nueva normativa impone
a quienes nunca pertenecieron a la Iglesia catdlica por bautismo o
conversién, la necesidad de presentar prueba de no profesar la Reli-
gién catélica, si pretenden celebrar matrimonio civil. Y la instruc-
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cién de la D.G.R. de 2-IV-1957 precisé que para tales personas
constituye suficiente medio de prueba la propia declaracién de los
contrayentes.

El Decreto de 22-V-1969, que modificé los articulos 244, 245,
246, 248 y 267 del Reglamento, y el Decreto de 1-XII-1977, que
vuelve a modificar los articulos 244, 245, 246 y 248, no han modifi-
cado en este aspecto la normativa establecida por la reforma de 1958.
Los no bautizados en la Iglesia catdlica ni convertidos a ella, conti-
ndan obligados a presentar —bastando como suficiente medio de
prueba la simple declaracién— la prueba de que no profesan la reli-
gién catodlica.

En cambio, ha variado en dos puntos —en virtud de la reforma
efectuada por Decreto de 22-V-1969— la normativa sobre instruc-
cién de expedientes prematrimoniales relativa a los bautizados en
la Iglesia catblica o convertidos a ella.

Conforme a la redaccién de 1958 de los articulos 245 y 246 del
Reglamento, se les exigia presentar al Encargado del Registro civil
prueba de no profesar la Religién catdlica por abandono de la misma
y al encargado, de practicar esa prueba, asi como las acordadas de
oficio. Ante las dudas que le pudiesen surgir al encargado sobre la
suficiencia de la prueba deberia consultar —a tenor del art. 250 del
Reglamento— en comunicacién clara y precisa a los Jueces de pri-
mera instancia, quienes las resolverian previa audiencia del Minis-
terio fiscal; pero el juez, tras dictar auto, debia suspender su eje-
cucién y elevarlo, con el dictamen del fiscal y demds antecedentes
a la Direccién General, para su resolucién definitiva.

Las dudas nacian de que la disposicién encaminada a precisar el
concepto de no profesién de la religién catélica —la citada Instruc-
cién de 2-IV-1957—, en el caso de que ésta derive de abandono, sélo
aclara negativamente el concepto de no profesion, sefialando que no
se acepte como suficiente el abandono de la religién catdlica con la
finalidad de contraer matrimonio civil, y que, por tanto, se desconfie
de las apostasias acaecidas al tiempo en que se pretende contraer
matrimonio civil. Se sefiala que el supuesto de apostasia es excepcio-
nal y que ha de ser objeto de una interpretacién restrictiva. Se sefala
que la apostasfa ha de constar de manera evidente. Pero no se define
positivamente en qué consiste la no profesién de la religion catélica
por abandono de la misma.

Por lo demds, la D.G.R. en su actividad consultiva nunca llegé
a sentar una doctrina clara sobre lo que hay que entender por “no
profesién de la religion catdlica en razén de abandono”, ni tampoco
se pronuncié con claridad sobre el plazo de tiempo que deberia trans-
currir entre el abandono de la religién catdlica y la celebracién de
matrimonio civil para que esa “no profesién” no fuese sospechosa
de responder a un fraude de ley. Y la razén es obvia: la reforma de
1958 nunca aclaré ni pretendi6 aclarar en qué consiste no profesar
la religién catdlica por razén de abandono, sino sélo en qué no
consiste, consiguiendo asi que fuese muy dificil probarla, porque es
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muy dificil probar la existencia de un hecho, cuando no se sabe
en qué consiste ese hecho.

La redaccién de los articulos 244, 245 y 246 —conforme el De-
creto de 22-V-1969— exoneraba, en cambio, a los contrayentes que
abandonaron la religién catélica de proponer a la autoridad civil y
a ésta de practicar prueba alguna encaminada a apreciar la no pro-
fesién. Al encargado del Registro ya no se le podian plantear dudas
acerca de la suficiencia de una prueba que no le tenfa que ser pre-
sentada ni él debfa practicar de oficio, y en consecuencia no nece-
sitaba consultar a la D. G. R., a través del Juez de primera instancia,
sobre la suficiencia de la prueba. Como consecuencia de la inercia,
continuaron afluyendo consultas a la D. G. R.; pero ésta respondia
—asf la Resolucién de 27-VI-1972— que no le correspondfa dar nin-
guna respuesta, sefialando cuéles eran los recursos gubernativos y
procesales que en el caso procedfan.

La actual redaccién del articulo 245, conforme al Decreto de
1-X11-1977, vuelve a exigir, a quienes abandonaron la religién caté-
lica, la presentacién ante la autoridad civil de la prueba de no pro-
fesién; pero sefiala como medio de prueba idéneo —en contradiccién
con el articulo 32 de la Ley de Libertad Religiosa— la simple decla-
racién expresa del interesado.

El segundo punto en que la reforma de 22-V-1969 modificé la
normativa anterior sobre el expediente prematrimonial de los bauti-
zados en la Iglesia catdlica o convertidos a ella, estriba en que, segiin
la anterior normativa, el encargado debia exponer circunstanciada-
mente el proyecto de matrimonio civil a la autoridad eclesidstica
diocesana, la cual podia pedir informacién suplementaria, y el ma-
trimonio civil no se podfa celebrar hasta después del transcurso de
un mes, contado a partir de la expedicién de la \iltima comunicacién.

La normativa de 1969 suprime la existencia de ese plazo, y sus-
tituye la comunicacién circunstanciada por la simple comunicacién
—que puede hacer el propio encargado o los contrayentes, en cuyo
caso deben presentar prueba de haberla hecho —al parroco del domi-
cilio de haber abandonado la religién catdlica, para lo cual es sufi-
ciente el envio de una carta certificada con acuse de recibo.

La actual redaccién del articulo 245, conforme al Decreto de
1-XII-1977, suprime la obligatoriedad de que el abandono de la
religién catdlica sea comunicado —ni siquiera por simple comuni-
cacién no circunstanciada— a la autoridad eclesidstica, contradi-
ciendo el articulo 32 de la Ley de Libertad Religiosa.

La autoridad eclesidstica, seglin la Instruccién de la Nunciatura
de 25-11I-1957, debe disuadir a los contrayentes de la celebracién de
matrimonio civil; y caso de conseguir su propdsito, comunicar a
la autoridad civil la renuncia de los interesados al matrimonio civil.
La autoridad eclesidstica también debe comunicar a la autoridad
civil, si asf lo estima, que la no profesién de la religién catélica no
es conforme a la verdad. Pero si los contrayentes no renuncian a
celebrar matrimonio civil o si la autoridad eclesidstica considera que
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el abandono de la religién catdlica es conforme a la verdad, no es
necesario que informe a la autoridad civil.

Asi, pues, la reforma de 1969 no suprimié la necesidad de apreciar
la prueba de no profesién de los bautizados en la Iglesia catdlica o
convertidos a ella, sino que su apreciaciacién se dejé exclusivamente
en manos de la autoridad eclesidstica, mientras la anterior normativa
exigia ademds que la autoridad civil apreciara la prueba de no pro-
fesién. La actual normativa de 1977 vuelve a atribuir a la autoridad
civil la funcién de apreciar la prueba de no profesién por abandono.
pero facilitando el medio de prueba.

El articulo 247, que no ha sido derogado, continda imponiendo
al encargado que haya de autorizar el matrimonio, la suspensién de
la celebracién si conoce la existencia de algiin obsticulo legal para
su celebracion —la “profesién de la religién catdlica” es el iinico
obstaculo legal que la normativa civil sobre el matrimonio conoce,
como se deduce del tltimo parrafo del articulo 238 del Reglamento
del Registro Civil— y obliga a todos aquellos a cuyo conocimiento
llegue la pretensién de matrimonio civil —entre los que se cuentan
las autoridades eclesidsticas— a denunciar, si existe, la existencia
del obstdculo legal derivado de la profesién de la religién catdlica.

Ahora bien, a tenor del articulo 247 del Reglamento, la denuncia
solamente causard suspensién cuando el encargado juzgue que esta
suficientemente probado el obsticulo legal. Asi, pues, lo que preten-
dié la reforma de 1969 es invertir la carga de la prueba. El encar-
gado no tenfa ya que apreciar la prueba de “no profesién de la reli-
gién catdlica”, sino sélo apreciar la prueba de la existencia de obs-
tdculo legal derivado de profesién de la religién catdlica, cuando se
le facilitase por denuncia.

Si, en el caso de denuncia, el encargado no juzga suficientemente
probada la existencia del obsticulo legal, se pasard la denuncia al
Ministerio Fiscal; si dentro del plazo de quince dias habiles, si-
guientes a la comunicacién al representante de la Ley, no se acre-
dita la interposicién de la demanda de oposicidn, puede procederse
a la celebracion.

Por su parte, el Ministerio Fiscal, aunque no haya denuncia, si
estima frente al Juez que no suspende la celebracién del matri-
monio, que no debe procederse a su celebracién, continda estando
obligado de oficio a interponer demanda de oposicién.

Como sefiala Lépez Alarcén “no puede exigir el encargado la
proposicién y practica de prueba a modo judicial con empleo de
todos los medios admitidos en Derecho, pues ello es materia reser-
vada al juicio que puede promover el Ministerio Fiscal” (9).

Si el encargado acuerda la suspensién del matrimonio civil, cabe
—continda el art. 247 del Reglamento— “recurso en via guberna-
tiva, segun las reglas establecidas para los expedientes en general”;
es decir, la resolucién del encargado la resuelve el Juez de primera

(9) Matrimonio civil y obstdculo legal de profesion de la religion catdlicc,
en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, 29 (1973), pdg. 121.
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instancia y contra la decisién de éste se apela a la D. G. R. Segtn
jurisprudencia del T. S. —29-V-1959 y '10-X-1959— contra la reso-
lucién del recurso en via administrativa por la D. G. R. no cabe
recurso contencioso administrativo.

Ahora bien, cabe igualmente que por el tramite de los incidentes
se declare la inexistencia del obsticulo legal. Sélo los particulares
que tengan interés en la suspensién del casamiento pueden formali-
zar por si la oposicién, debiendo, en caso contrario, pasarse denun-
cia al Ministerio Fiscal, como sefiala el articulo 98 del Cdédigo civil.
En cualquier caso, el proceso incidental paraliza el recurso adminis-
trativo, si ya se hubiese incoado, cabiendo entonces sdlo la resolu-
cién del asunto por sentencia.

La D. G. R, en resolucién por via de recurso de 3-VIII-1970
(Cfr. “B. O. E.” 17-X-1970) considera ‘“que en armonia con lo dis-
puesto en los articulos 31 y 32 de la Ley 44/1967 de 28 de junio
sobre Libertad religiosa; el articulo 246 del Reglamento del Registro
Civil, en la nueva redaccién dada por el Decreto de 22 de mayo
de 1969, admite la declaracién expresa de los interesados de no pro-
fesar la religion catdlica como medio de prueba idéneo a los efectos
de los articulos 42 y 86 del Cédigo civil, que permite la celebracién
de su inmediato matrimonio civil, como légica consecuencia del
hecho de que quien dice no profesar en efecto no profesa, aunque
pertenezca por el bautismo a tal religién”.

Seiiala también aue la cuestién se plantea de modo diverso cuan-
do de lo que se trata es de lograr la trascripcidon en el Registro Civil
espafiol de un matrimonio civil ya celebrado por espafioles en el ex-
tranjero, en cuyo caso es preceptivo tramitar el expediente previsto
en el articulo 73 de la Ley de Registro Civil y desarrollada en el
articulo 249 del Reglamento, en el que se prescribe la necesidad de
practicar las debidas diligencias probatorias de la religién; porque
ese articulo no ha sido objeto de reforma. A esos efectos “no puede
en principio ser suficiente, por si sola, la simple ulterior declara-
cién de los contrayentes de que al tiempo del matrimonio cuestio-
nado profesaban o no la religién catdlica, pues esta declaracién al
ir referida no al mismo momento en que se emite, sino a un tiempo
anterior, ofrece matices diferentes, y ademés puede ir dirigida a
eludir el cumplimiento de las leyes”.

~.Con posterioridad a esta resolucién, el Decreto de 1-XII-1977,
reformé el articulo 249 del Reglamento, facilitando enormemente el
expediente postmatrimonial por lo que a la prueba de no profesién
se refiere, al establecer que “se presumird la acatolicidad por el solo
hecho de la celebracién del matrimonio civil”.

Esta resolucién de la D. G. R., aunque afirma estar inspirada en
la Ley de libertad religiosa y en la reforma de 22-V-1969, en rea-
lidad no capta bien el alcance de tales preceptos. En efecto, ambos
textos legales —que se inspiran a su vez en la Instruccién de la
D. G. R. de 2-1V-1957— distinguen, a efectos de probar la no pro-
fesién de una religién, distintos medios de prueba segin se trate de
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probar que nunca se ha pertenecido a una religién —no profesién:
por no adscripcién— o se trate de probar que, aunque se pertenecié
a una religion, esa religién fue abandonada: no profesién por aban-
dono. Pues bien, para la no profesién por no adscripcién es medio-
de prueba idéneo la simple declaracién del interesado, tal como se-
fialaba el articulo 246 del Reglamento del Registro civil de acuerdo
con su redaccién de 1969, que por lo demds no innové el Derecho an-
terior ya que también la Instruccién de 2-IV-1957 sefialaba como-
medio de prueba idéneo para probar la no profesién por no adscrip~
cién la simple declaracién del interesado.

En cambio, cuando se trata de probar la no profesién de la reli--
gién catdlica por abandono de la misma, el articulo 245 en su redac-
cién de 1969 introdujo una innovacidn, consistente en que el encar-
gado del registro no tiene que apreciar prueba alguna en torno a la no
profesién de la religién catélica por abandono, sino que esa prueba
es sustituida por la obligacién de comunicar al pirroco del domicilio:
—bien por el propio encargado, bien por el interesado— el aban-
dono de la religién catélica.

Asi, pues, siempre que se trata de personas que pertenecierom
en algiin momento de su vida a la religién catélica, conforme a la
antigua redaccién de esos articulos de 1969, no hay que aplicar
el articulo 246 del Reglamento, sino el articulo 245. Resulta por
tanto sorprendente que la citada resolucién de 3-VIII-1970 considere:
que el precepto aplicable al caso sea el articulo 246 del Reglamento,.
cuando el precepto que hay que aplicar es el articulo 245, por tra-
tarse de personas que en su dia pertenecieron a la religién catdlica,.
y en consecuencia nos encontramos ante la hipdtesis de no profesién
de la religién catdlica por abandono. Y resulta sorprendente igual-
mente que la citada resolucién siente el principio de que “quien
dice no profesar en efecto no profesa, aunque pertenezca por el
bautismo a tal religién”; porque quien ha pertenecido por el bau-
tismo a la religién cat6lica, s6lo puede dejar de profesarla por aban-
dono.

La esencia de la reforma de 22-V-1969 no consiste en admitir
como medio de prueba idéneo para la no profesién por no adscrip-
cién la simple declaracién del interesado: tal medio de prueba para
esa hipétesis ya era admitido por la legislacién anterior. Tampoco
consiste la reforma de 22-V-1969 en extender ese medio de prueba
a la no profesién por abandono, sino que la esencia de esa reforma
consiste en suprimir del expediente prematrimonial delos adscritos
a la Iglesia catélica por bautismo o conversién la necesidad de pro-
bar —ni siquiera por un medio tan simple como es la declaracién—,
ante el encargado del Registro o ante cualquier otra autoridad civil,
la no profesién por abandono de la religién catdlica. De donde se
sigue que la autoridad civil no podia exigir, ni debia apreciar esa
prueba, en relacién con los expedientes prematrimoniales de quienes
pretendian contraer matrimonio civil, como consecuencia de haber
abandonado la religién catdlica.
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En suma, ni la D. G. R. era competente para pronunciarse sobre
cémo se prueba la no profesién de la religién catélica por abandonc-
de la misma en un expediente prematrimonial —por la sencilla ra-
z6n de que, al no ser necesario presentar esa prueba ante la autori--
dad civil, menos atin cabia establecer un medio de prueba—, ni la
doctrina que sobre ese particular sienta es correcta, pues contradice:
tanto la Ley de libertad religiosa, como el Decreto de 22-V-1969.

En relacién con un expediente prematrimonial de quien abando--
né la religidén catdlica, sélo era competente durante la vigencia de-
la reforma de 1969, para pronunciarse acerca de la prueba de la-
existencia de obsticulo legal de profesién de la religién catdlica,.
cuando asi le fuese solicitado en virtud de recurso administrativo..
Y, ademas, la D. G. R. carece de competencia exclusiva en la apre-
ciacién de esta prueba, que como seiiala el articulo 247 del Regla--
mento del Registro Civil es concurrente con la de los tribunales ordi--
narios en los términos ya indicados.

La Instruccién de la D. G. R. de 7-VII-1971 sobre matrimonios.
civiles de espafioles en el.extranjero cita textualmente la resolucién:
de 3-VIII-1970, para sefalar que es suficiente medio de prueba la.
simple declaracién del interesado de no profesar. Ahora bien, limita
el alcance de ese medio de prueba a las hipdtesis de no profesiém
por no adscripcién.

No deja de sorprender, sin embargo, que cite textualmente esa:
resolucién en el considerando en el que se afirma “quien dice no
profesar, en efecto no profesa, aunque pertenezca por el bautismo a.
tal religién”; porque como vimos, cuando alguien ha pertenecido:
por el bautismo a una concreta religién, si luego la abandona, inci--
de en la hipétesis de no profesién por abandono; hipétesis en que-
no habia que apreciar prueba de no profesién por abandono por parte:
de la autoridad civil, y en consecuencia no era necesaria la prueba
por declaracién del interesado.

La Instruccién de la D. G. R. de 22-11I-1974 sobre el expediente:
previo al matrimonio civil vuelve a citar la resolucién de 3-VIII-1970,.
para sefialar que es medio de prueba idéneo la simple declaracién
del interesado, pero suprime la frase “porque quien dice no profesar-
en efecto no profesa, aunque pertenezca por bautismo a tal religién”,.
que habiamos calificado como incongruente con la Ley de libertad
religiosa y con el Decreto de 22-V-1969. Y, ademds, limita ese medio:
de prueba a las hipétesis de no profesién por no adscripcién.

No deja de sorprender, sin embargo, que se cite —aunque Sea:
cercenando la frase— una resolucién tan desafortunada como la de-
3-VIII-1970. Y sorprende también que tanto la Instruccién de 7-VII-
1971 como la de 22-11I-1974 hablan de que la propia declaracién como-
medio de probar la no profesién por no adscripcién constituye una
innovacién, pues ya la antigua instruccién de la D. G. R. de 2-IV-1957
admitifa para idénticas hipétesis idéntico medio de prueba.

Toda esta normativa, encaminada a dar cumplimiento el ultimo-
parrafo del articulo 42 del Cédigo civil, estd basada en impedir la
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celebracién del matrimonio civil a quienes profesan la religién ca-
télica, con motivo de la instruccién del expediente prematrimonial.

A lo largo de la vigencia de dicho precepto, se discutié, sin em-
bargo, si era posible celebrar matrimonio civil en el extranjero con-
forme a la forma del pais, a tenor de la regla “locus regit actum”,
que sanciona el articulo 11 del Cédigo civil, o por el contrario, eran
sélo los Cénsules o Vicecénsules los tinicos competentes para auto-
rizar.los matrimonios de espafioles celebrados en el extranjero. Aun-
que mejor fundada en la exégesis la tesis de la suficiencia de la
forma local extranjera, acarreaba, sin embargo, desde el punto de
vista sistemdtico, la posibilidad de fraude de ley, al eliminar de la
instruccién del expediente prematrimonial la posibilidad de que la
celebracién del matrimonio civil fuese suspendida por insuficiencia
de prueba de no profesién de la religién catélica.

La reforma de 1958 zanjé la discusién, admitiendo de manera
expresa la posibilidad de celebrar matrimonio civil con arreglo a
la forma del pais, en el articulo 73 de la Ley de Registro civil. Pero,
al mismo tiempo, establecié que la inscripcién sélo procederd en
virtud de expediente y el articulo 272 del Reglamento del Registro
anadié que la celebracién de matrimonio civil contraido sin que se
acredite debidamente que ambos cényuges no profesan la religién
catélica, sélo serd objeto de anotacién. Esa anotacién, a tenor del
articulo 38 de la Ley en ningln caso constituye la prueba que pro-
porciona la inscripcién, pues como sefiala el articulo 145 del Re-
glamento posee un caricter simplemente informativo. Y a tenor del
articulo 70 de la Ley ese matrimonio queda privado de efectos ci-
viles, hasta tanto no se acredite debidamente, en virtud de expe-
diente —tal como prevé el art. 249 del Reglamento— que ambos
contrayentes no profesaban la religién catélica.

La reforma de 22-V-1969 dej6 intacto el articulo 249, segin el
cual, cuando el matrimonio de un espafiol se celebra conforme a la
forma del pafs, sin que las autoridades espafiolas competentes en el
extranjero para la instruccién del expediente prematrimonial inter-
vengan en su instruccién, no basta presentar la prueba de que el
abandono ha sido comunicado por el interesado al parroco del domi-
cilio, sino que es necesario —para que el matrimonio sea inscribi-
ble— instruir con posterioridad un expediente postmatrimonial, en
el que se acredite la no profesidon de la religién catdlica. El articu-
1o 249 del Reglamento, que no fue entonces derogado, continué
haciendo necesaria la prictica de la prueba de no profesién, como
por los demds recordd la Instruccién de la D. G. R. de 7-VII-1973
y la, resolucién, antes citada, de 3-VIII-1970.

La instruccién del expediente postmatrimonial —tanto en este
caso como en el de matrimonio “in articulo mortis”— se diferenciaba
del prematrimonial en que el encargado de instruir el expediente
debia suspender la inscripciéon del matrimonio —en vez de su cele-
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bracién— y en que era motivo de suspensién de la inscripcién —mo-
tivo que no se daba en el expediente prematrimonial— el que los
interesados en la inscripciébn no probasen suficientemente la no
profesion de la religion catélica de los contrayentes en el momento
de contraer. Y era posible en este caso, a tenor del articulo 250 del
Reglamento, la consulta a la D. G. R. que en este precepto se sefiala.

Por lo demds, los recursos a que pueda dar lugar la suspensién
de la inscripcién, aunque sean los mismos antes indicados a pro-
pésito de la suspension de la celebracién de matrimonio en el ex-
pediente prematrimonial, tenfan por objeto que se apreciase la prue-
ba de no profesidn, que corria a cargo de los interesados en la ins-
cripcidén, pues no era necesario probar —para que la inscripcién se
suspendiese— la existencia de obsticulo legal de profesién de la
religién catdlica, sino que era suficiente —aunque ese obstdculo no
se probase— que no resultaba suficientemente probada la no profe-
sién de la religién catdlica.

Si practicadas las pruebas, la no profesién de la religién catdlica
resultaba suficientemente probada, no procedia que ese matrimonio
permaneciese perpetuamente en la situacién de matrimonio valido,
pero ineficaz, sino que procedia iniciar los tramites del juicio declara-
tivo de mayor cuantfa, para que el tribunal competente declarase
finalmente por sentencia la validez o nulidad del matrimonio por
razdn de profesién de la religion catdlica, siendo en el primer caso
inscribible el matrimonio, v dando lugar la sentencia de nulidad a
1a cancelacién de la anotacién,

El articulo 42 del Cédigo civil es el que prohibe a quienes pro-
fesan la religién catdlica la celebracién de matrimonio civil. Y el T. S.
en diversas sentencias —21-X-1959; 12-XI1-1959; 16-I1I-1961; 5-VII-
1965; 15-1V-1967— declaré nulo con nulidad radical el matrimonio
civil de quien en el momento de contraerlo profesaba la religién
catdlica, en razén de cardcter imperativo del articulo 42 y la nulidad
de los actos ejecutados contra tales disposiciones derivada del an-
tiguo articulo 4.° del Cédigo civil, hoy 6.°, § 3. Una sentencia de
11-111-1975, invocando otra de 20-I-1974, considera superada esa doc-
trina aunque no entra a discutir los fundamentos de Derecho en que
se basa, limitindose ambas sentencias a apreciar, para declarar la
validez del matrimonio civil, que aparece suficientemente probada
1a no profesidn de la religidn catélica en el momento de contraer en
razoén de la conducta anterior y posterior de los contrayentes.

Para la consolidacién de la doctrina de la nulidad del matrimo-
nio civil por razén de profesién de la religién catdlica por parte del
T. S. constituyd, sin embargo, un factor importante la innovacién
introducida por el Decreto de 26-X-1956 que equiparé —en el an-
tiguo art. 43 § 3, hoy 247 del Reglamento— la profesién de la reli-
gi6n catdlica a los impedimentos, a efectos de instruccién de los
expedientes matrimoniales.

La reforma de 22-V-1969, se limité simplemente a eliminar de
los expedientes prematrimoniales la obligacion de que quienes aban-
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donaron la religién catdlica presentasen a las autoridades civiles prue-
bas de no profesién y de que éstas las practicasen. Pero no eliminé
esta obligacién de los expedientes postmatrimoniales, y dejé intacta
la equiparacién del obsticulo legal de profesién de la religién ca-
télica a los impedimentos tanto en los expedientes prematrimoniales,
como en los postmatrimoniales.

La reforma de 1-XII-1977, dejando también intacta la equiparacién
del obsticulo legal de profesién de la religién catélica a los impedi-
mentos, vuelve a exigir que en los expedientes prematrimoniales la
autoridad civil aprecie la prueba de no profesién, pero seftalando como
suficiente medio de prueba la simple declaracién expresa del inte-
resado. En los expedientes postmatrimoniales, en cambio, elimina la
necesidad de probar la no profesién, al reformar el articulo 249 en el
sentido de que “se presumird la acatolicidad por el sélo hecho de
la celebracién del matrimonio civil”. Motivo por el cual también se
ha derogado el dltimo pérrafo del articulo 249, donde se establecia
que “al comunicar a los 6rganos extranjeros el cumplimiento solici-
tado de proclamas o la concesién de dispensas para el matrimonio
civil de espafioles, se advertird, especialmente, que, conforme al
Derecho espaiiol, dicho matrimonio sélo serd eficaz si los contrayen-
tes no profesan la religién catélica”.

Este Decreto de 1-XII-1977 acoge los criterios sentados por la
resolucién de la D. G. R. de 3-VIII-1970, por los que se violaban
el articulo 32 de la Ley 44/1967 y el Decreto de 22-V-1969. Al dero-
gar el Decreto de 1977 el anterior de 1969, ha conseguido que sélo
se viole la ley 44/1967.

3. B) VALORACION DE LA CAPACIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO CIVIL

Nuestro sistema matrimonial suele ser calificado como un siste-
ma de matrimonio civil subsidiario, en la medida en que sélo per-
mite la celebracién de matrimonio civil a quienes no profesan la
religién -catélica, de tal forma que para que un matrimonio civil
resulte valido es necesario que quienes lo celebren no estén obli-
gados por la Ley espafiola a contraer matrimonio canénico.

Este sistema, aparte de la dificultad que entrafia precisar el con-
cepto de no profesién de la religién catélica en el caso de catdlicos
que han abandonado el catolicismo, constituye un criterio lesivo
de la libertad religiosa, porque la legislacién estatal tiene en cuenta
la religién profesada por los contrayentes para imponerles una u
otra clase de matrimonio.

Una reforma de nuestra legislaciéon en este sentido exige la su-
presién de los dos dltimos parrafos del articulo 42 del Cédigo civil,
asi como el concepto de obsticulo legal de profesién de la religién
catdlica, presente en la Ley y Reglamento del Registro civil a pro-
pdsito de los expedientes pre y post matrimoniales.
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Tras la reforma, en 1967, del articulo 6.° del Fuero de los Espano-
les, en orden a incorporar a nuestro Derecho constitucional el prin-
cipio de libertad religiosa, constituye una exigencia de congruencia
constitucional la implantacién de un sistema de matrimonio civil
facuitativo. La reforma de 22-V-1969 y de 1-X1I-1977, como hemos
visto, constituyen un mero paliativo de los dltimos parrafos del
articulo 42 del Cédigo civil, siendo necesaria una reforma legislativa
que no se limite simplemente a ‘dulcificar la prueba de no profesién
de la religién catélica, sino que elimine radicalmente la necesidad
de esa prueba.

4. A) FEFICACIA CIVIL DEL MATRIMONIO CANONICO SURGIDO COMO CON-
SECUENCIA DE UNA CELEBRACION CIVIL Y LAS HIPOTESIS DE
DOBLE MATRIMONIO —CIVIL Y CANONICO— ENTRE LOS MISMOS
CONTRAYENTES

Pese a que fue la propia legislacién eclesidstica la que introdujo
en la cultura juridica la necesidad de una forma de celebracién para
la validez del matrimonio, la legislacién canénica admite en algunos
casos la posibilidad de celebrar matrimonios canénicos informes. Esa
posibilidad de celebracién de matrimonios informes lleva consigo la
consecuencia de que, en virtud de la celebracién de matrimonio ci-
vil, ademis del matrimonio civil, surge entre los contrayentes vincu-
lo canénico vilido, si por lo demds no median impedimentos ni
vicios de consentimiento. Las principales hip6tesis en que como con-
secuencia de una celebracién civil surge, ademds, vinculo canénico
son las siguientes:

@) Matrimonio de bautizados no obligados a la forma canénica
de celebracién de matrimonio. La legislacién canédnica sobre el ma-
trimonio estd destinada a todos los bautizados (10), independiente-
mente de que sean catdlicos o no. Ahora bien, sélo los bautizados
en la Iglesia catblica o convertidos a ella de la herejia o del cisma
estin obligados —para que su matrimonio sea reconocido como va-
lido— a la celebracién de matrimonio en la forma canédnica (11).
En consecuencia, cuando un bautizado en una secta protestante
celebra matrimonio civil con otro protestante o con un no bautizado,
ese matrimonio posee para el Derecho de la Iglesia la calificacién de
matrimonio canénico valido, si no median impedimentos ni vicios
del consentimiento.

b) Matrimonio de bautizados obligados a la forma candnica de
celebracién de matrimonio, pero dispensados de ella, cuando con-
traen matrimonio civil, como consecuencia de lo cual surge el vincu-
lo canénico valido.

(10) Cfr. C.I.C,, cc. 12 y 1016.
(11) Cfr. C. I. C., 1099 y M. P., Crebrae allatae, 22-11-1949, c. 90.
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¢) Sanacién en la raiz de un matrimonio civil. Como sefiala el
canon 1.139 del Cddigo de Derecho canénico, todo matrimonio ce-
lebrado con el consentimiento de ambas partes naturalmente suficien-
te, pero juridicamente ineficaz por existir defecto de forma legitima,
puede subsanarse en la rafz, si el consentimiento inicialmente pres-
tado no ha sido revocado. En consecuencia, una vez que se ha pro-
ducido el intercambio de consentimiento matrimonial en virtud de
la celebracién civil, la autoridad eclesidstica puede sanar por acto
unilateral el defecto de forma legitima, momento a partir del cual
surge vinculo matrimonial canénico.

d) Celebracién de matrimonio civil entre dos no bautizados y
posterior nacimiento de vinculo canénico, como consecuencia del
bautismo de uno al menos de los contrayentes. La naturaleza cané-
nica de este matrimonio surge automdticamente como consecuencia
de la recepcién del bautismo, sin necesidad de nueva celebracién ni
de nuevo intercambio de consentimiento.

Aparte de estas hipétesis, también se dan otras en las que la mera
celebracidon civil de un matrimonio hace nacer vinculo canénico,
como consecuencia de que, pese a exigir la legislacién eclesidstica
una forma ad validatatem de celebracidn, los requisitos de la forma
son tan elementales que dan lugar con frecuencia a que una forma
civil de celebracién del matrimonio constituya simultdneamente for-
ma vélida de celebracién candnica. Las principales hipétesis que al
respecto cabe mencionar son las que surgen como consecuencia de
las formas no ordinarias de celebracién de matrimonio canénico que
establecen el canon 1.098 de un lado y el Decreto Crescens matrimo-
nium, de 22-1-1967, de otro.

Por wltimo, también cabe mencionar la hipétesis en que dos per-
sonas, tras contraer matrimonio civil, contraen matrimonio cand-
nico en forma ordinaria.

En todos estos casos, la existencia de una celebracién civil, no
es Obice para que entre los mismos contrayentes surja un vinculo
candnico. Y al respecto hay que plantearse, hasta qué punto el De-
recho espafol otorga efectos civiles a esos matrimonios candnicos
surgidos como consecuencia de una unién civil o con posterioridad
a ella.

Como sefiala un autorizado expositor de la reforma legislativa.
introducida en el sistema matrimonial espafol en los afios 1956, 1957
y 1958, supuestos de hecho de este tipo —a los que denomina ma-
trimonios candnicos en forma civil— han sido expresamente con-
templados en el articulo 263 del Reglamento del Registro civil, que
lleva fecha de 14-XI-1958, y dice asi: “la resolucién canénica de
que un matrimonio inscrito como civil fue desde el principio o ha
pasado a ser valido matrimonio candnico y la celebracién del tiltimo
entre los mismos cényuges, se inscribird al margen en virtud de
certificacién eclesidstica. Inscrita la ulterior celebracién, no se podra
inscribir sentencia sobre validez, nulidad o separacién, mientras nc
se inscriba la declaracién canénica de nulidad del segundo enlace”.



El sistema matrimonial espariol 95

Y explica asi el sentido de la reforma: “el sistema matrimonial
del Cddigo civil estaba dominado por un criterio formalista que
influia poderosamente en el régimen del matrimonio candnico y del
civil, pues se atendia a la forma de celebracién como criterio de-
cisivo para determinar la competencia de la Iglesia o del Estado:
respecto a cada matrimonio: si se habia celebrado en forma civil,
era competente en todo caso el Estado; y lo era la Iglesia sélo si
la celebracién se habia hecho in facie Ecclesiae. Para comprobar esta.
caracteristica del anterior sistema basta leer, en su texto primitivo,
los articulos 75 y 80 del Cddigo civil, en relacién con los articulos.
103 y 107 del mismo Cuerpo Legal. Despu#és de la reforma, el criterio
formalista ha perdido su valor catalizador. Ahora es tnicamente:
criterio orientador del régimen de competencia en los casos de forma.
canénica. No lo es si los contrayentes celebraron su unién en forma.
civil, ya que caben matrimonios candnicos en forma civil, a los cuales:
debe aplicarse el régimen candnico (salvo en lo relativo al régimen de
forma, donde parece deberd aplicarse el de la ley civil) tanto en lo-
que mira a su validez como en lo tocante a la jurisdiccién compe-
tente para conocer en las causas que ellos puedan originar, tratan--
dolos a tal respecto como si hubieran sido contraidos en la forma
candnica” (12).

Por otra parte, el articulo 80 en su nueva redaccién de 1958 dice:
que el conocimiento sobre las causas de nulidad y separacién de los:
matrimonios candnicos corresponde exclusivamente a la jurisdic--
cidén eclesidstica y que sus sentencias y resoluciones firmes tendrdn
eficacia en el orden civil. De donde concluye Fuenmayor: ‘“siempre-
que un matrimonio 'merezca la calificacién de candnico segin el
Derecho de la Iglesia, serd competente la jurisdiccidn eclesiastica
para conocer las causas que puedan dimanar de él. 'Y esto es asi
dentro del nuevo régimen establecido por la reciente reforma para
todos los supuestos imaginables, incluso los que hemos denominado-
matrimonios candnicos en forma civil” (13).

A mi entender, no es correcta la calificacién de estos vinculos.
matrimoniales como “matrimonios candnicos en forma civil”, ya que
si en esos casos surge un vinculo matrimonial candnico no es porque:
haya una canonizacién de la forma civil, pues el vinculo matrimo-
nial surge exclusivamente en virtud de normas candnicas. Sucede sim-
plemente que o bien no hay necesidad de forma canénica por estar
los contrayentes dispensados o no obligados a ella; o bien que la
forma civil constituye simultineamente forma canénica no ordinaria;
o bien que tras la celebracién civil sigue la celebracién canénica.
Pero la presencia de una forma civil de celebracién de matrimonio-
es absolutamente irrelevante para la calificacién de esos matrimo--
nios como matrimonios candnicos.

Hay, sin embargo, un caso en que con toda propiedad puede ha--

(12) AMADEO DE FUENMAYOR, El matrimonio y el concordato espariol,.
Madrid, 1963, pdgs. 58-59.
(13) E! matrimonio..., cit, pag. 117.
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blarse de celebracién de matrimonio canénico en forma civil: cuando
la forma civil es exigida “ad validitatem” por el Derecho candnico
para que nazca el vinculo candnico. Esa posibilidad ha surgido como
-consecuencia de la normativa establecida por el Motu Proprio Ma-
«trimonia mixta, de 31-1II-1970, que atribuye a las conferencias epis-
.copales la facultad de establecer normas para conceder la dispensa
.de la forma candnica ordinaria, cuando se trate de la celebracién
-de matrimonios mixtos. La conferencia episcopal espanola, con fecha
.de 25-1-1971, ha establecido que esa dispensa le corresponde otor-
garla al Ordinario del lugar y que una de las posibles formas que
-pueden sustituir a la canénica es la celebracién “ante la competente
.autoridad civil y en la forma civil legitimamente prescrita”. En esta
-especifica hip6tesis a que ha dado lugar el M. P. Matrimonia Mixta
"hay una canonizacién de la forma civil de celebraciéon del matrimo-
nio, la observancia de cuyos requisitos es necesaria para que surja
-el vinculo canénico.

Entiendo que s6lo en esta especifica hipétesis cabe hablar de
matrimonio candnico en forma civil. En las anteriores hipdtesis, nos
~encontramos o bien ante la simultdnea celebracién de un matrimonio
.candnico y otro civil, o bien ante la celebracién de un matrimonio
-civil y posterior unién candnica de esas dos mismas personas.

La reforma llevada a cabo —pese al art. 263 del Reglamento del
Registro civil— resulta, sin embargo, insuficiente para concluir que
-siempre que un matrimonio merezca la calificacién de candnico para
-el Derecho de la Iglesia producira efectos civiles.

Se opone a esa consideracién el articulo 42 del Cédigo civil, que
.autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los
~contrayentes profesa la religién catdlica; prueba sumamente fécil
-—incluso con anterioridad al decreto de 22-V-1969—, cuando los
~contrayentes, por ser protestantes nunca pertenecieron, ni en con-
:secuencia profesaron, la religién catélica. Tal matrimonio no puede
.menos de tener para el Derecho espafiol —pese a constituir un ma-
-trimonio candnico valido para el Derecho de la Iglesia— la calificacién
-de matrimonio civil, pues de otro modo quedaria frustrado el alcance
.del articulo 42 del Cédigo civil, ya que de nada les servirfa a los
-protestantes espafioles celebrar matrimonio civil —derecho que les
reconoce también la ley de libertad religiosa de 28-VI-1967 en su ar-
-ticulo 6—, si la autoridad eclesidstica pudiese, sin contar con la vo-
luntad de los cdényuges, promover la inscripcién de que tal matri-
monio fue desde el principio valido matrimonio canénico, pasando
.asi a obtener esa consideracién en lo sucesivo.

Es miés, se darfa la contradiccion de que el matrimonio civil
-de los catdlicos que en el momento de contraer no profesaban la
religién catélica —por estar obligados a la forma candnica de cele-
“bracién segin el Derecho de la Iglesia— no podria originar la reso-
lucién eclesidstica de que desde el principio fue un matrimonio ca-
-nénico valido. En cambio, el matrimonio civil de quienes nunca
-profesaron el catolicismo, por haber sido bautizados en una secta pro-
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testante a la que en ningin momento dejaron de estar afiliados, que-
darfa al albur de una eventual inscripcién marginal promovida uni-
lateralmente por la autoridad eclisidstica, que les obligaria a seguir
la via candénica para obtener una declaracién de nulidad o separa-
€ién.

Hay, pues, que concluir, con caricter general que el matrimonio
«civil de los que no estin obligados en virtud del articulo 42 del Cé-
digo civil a contraer matrimonio canénico tienen para el Derecho
espafiol la consideracién de matrimonio civil, pese a que pueda me-
recer también la calificacién de candnico.

El fundamento legal de esta conclusidn, se encuentra en el artlcu-
lo 42 del Cédigo civil, que autoriza a quienes no profesan la religién
«catdlica, no simplemente a celebrar un matrimonio canénico en forma
civil —el art. 42 habla de dos clases de matrimonio, no de dos
formas de contraer matrimonio canénico—, sino a situar la entera
situacién matrimonial en el &mbito de las leyes civiles.

En apoyo de la existencia de esta limitacién al reconocimiento
de efectos civiles al matrimonio canénico cabe citar la resolucién de
la D. G. R. de 23-III-1976, que permite contraer matrimonio civil
—pese a la existencia de vinculo canénico— a quien con anterioridad
s6lo habia celebrado un matrimonio canénico informe surgido como
consecuencia de una previa celebracién civil.

Una de las razones por las que el Derecho espafiol no otorga
efectos civiles a los vinculos canénicos surgidos como consecuencia
de una celebracién civil, estriba en que nuestro sistema matrimonial,
si bien puede ser calificado como sistema de matrimonio civil sub-
sidiario, en la 'medida en que s6lo permite la celebracién de matri-
monio canénico a quienes profesan la religién catélica, en la medida
en que permite a quienes no la profesan elegir entre el vinculo ca-
nénico y el vinculo civil, constituye un sistema de matrimonio civil
facultativo. Quienes, no profesando la religién catdlica, optan por la
forma civil y no por la canénica, manifiestan suficientemente que
ejercitan la facultad de eleccién entre matrimonio canénico y civil,
que les otorga el articulo 42 del Cddigo civil, en el sentido de situar
su relacién matrimonial en el dmbito de las leyes civiles.

Ciertamente, el articulo 263 del Reglamento del Registro civil
permite que, si un matrimonio civil fue desde el principio o ha pa-
sado a ser vilido matrimonio canénico, pueda recibir la calificacién
de canénico, que se hace constar por nota marginal. Ahora bien,
esta disposicién reglamentaria en modo alguno constituye una limi-
tacién a la facultad de elegir entre vinculo candnico y civil que
otorga el articulo 42 del Cédigo civil, asi como el articulo 6.° de la
Ley de libertad religiosa. Antes al contrario, el articulo 263 del Re-
glamento del Registro civil establece una ampliacién de la facultad
de eleccién entre el matrimonio canénico y el civil.

En efecto, el articulo 42 del Cédigo civil no impone a quienes no
profesan la religién catdlica la obligacién de contraer matrimonio
civil, sino que también les permite la posibilidad de celebrar matri-
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monio candnico. Y esa facultad de eleccién no queda aminorada,.
sino potenciada, si —una vez celebrado matrimonio civil— se per-
mite el transito del régimen civil al canénico. Pero la nota marginal
a que se refiere el articulo 263 del Reglamento del Registro civil
—por lo que un matrimonio inscrito como civil pasa a tener la cali--
ficacién de canénico— en modo alguno significa que a partir de ese
momento la relacién matrimonial entre los contrayentes pase a estar
regulada por el .Derecho candnico, pues aparte de que esta disposicién
reglamentaria no puede hacer inoperante la facultad de opcién entre-
el vinculo canénico y civil que establece el articulo 42 del Cédigo
civil, como sefala la sentencia del T. S. de 25-1-1963, el hecho de
que conste registralmente la existencia de un vinculo candnico entre-
dos personas no significa que ese matrimonio candnico surte efectos:
juridicos.

El alcance del articulo 263 del Reglamento del Registro civil es--
triba, por tanto, en otorgar a quienes optaron por el vinculo civil
la facultad de optar, con posterioridad, por el vinculo canénico, bien
mediante la celebracién de matrimonio canénico o bien, si el vinculo:
canénico ya surgié como consecuencia de la unién civil, prestando
su consentimiento a que el matrimonio celebrado pase a tener la
calificacién de canénico.

A nadie se le oculta, por otra parte, que esa posibilidad del tran--
sito del régimen civil al canénico se presta al fraude de ley. En
efecto, si dos protestantes espaifioles, en virtud de la facultad de-
opcién por el matrimonio civil que el Derecho espafiol les confiere,
celebran matrimonio civil, previa dispensa, por parte de la autoridad
civil, de un impedimento —consaguinidad, afinidad, crimen, etc.—,
probablemente les resultaria dificil obtener una declaracién de nu-
lidad de su matrimonio civil. En cambio, lograrian ficilmente su
prop6sito de verse libres para contraer nuevas nupcias, si les bastase:
promover la inscripcién de su matrimonio como candnico, mediante:
nota marginal, para a continuacién obtener una declaracién canénica
de nulidad por impedimento candénico no dispensado, ya que la previa
dispensa civil no aprovecha al vinculo candnico. Y en definitiva,.
siempre resultarfa facil a dos contrayentes procurarse la simultinea
celebracién de un matrimonio civil vdlido y un matrimonio canénico
nulo, para en el momento en que deseasen romper su unién lograr
una declaracién candnica de nulidad.

Para evitar esta posibilidad de fraude de ley, el articulo 263 del
Reglamento del Registro civil precisa que la resolucién de que un
matrimonio civil fue desde el principio matrimonio canénico ha de:
tratarse de una resolucién en que se declare que ese matrimonio fue
desde el principio védlido matrimonio candnico; no que fue desde
el principio matrimonio canénico nulo.

La consecuencia que de esto se deriva es que si dos personas
casadas civilmente consideran, por motivos de conciencia, que su
situacién matrimonial debe regirse por el Derecho candnico, el ar-
ticulo 263 del Reglamento del Registro civil les facilita que su unién:
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candnica tenga efectos civiles, Y asi, si surge la necesidad de se-
paracién entre ambos cényuges, no necesitarin acudir a los tribu-
nales civiles, sino a los tribunales eclesidsticos.

Ahora bien, si tras promover la calificacién de su matrimonio ci-
vil como matrimonio canénico, se produce una declaracién candnica
de nulidad, esa declaracién canénica en modo alguno extingue el
vinculo civil por ellos contraido, sino que el efecto que produce es
la cancelacién de la nota marginal en la que se decfa que aquel ma-
trimonio inicialmente civil pasé a tener la consideracién de vilido
matrimonio candnico, ya que el articulo 263 del Reglamento del Re-
gistro civil permite el transito del régimen civil al candnico sélo
cuando se trata de valido matrimonio canénico. Pero en modo alguno
dice que la resolucién eclesidstica de que un matrimonio civil fue
desde el principio matrimonio candnico nulo extingue el vinculo
civil o tiene acceso al registro. El efecto de la declaracién candnica
de nulidad de ese matrimonio estriba en que cesa el titulo en virtud
del cual los cényuges debfan acudir a la autoridad eclesidstica para
obtener la separacion.

En resumen, el hecho de que un matrimonio inscrito como civil
haya sido desde el principio o haya pasado a ser vélido matrimonio
canénico, sOlo titula para recurrir a los tribunales eclesidsticos en
vez de a los civiles en caso de separacién. Pero ese trdnsito nunca
conlleva la extincién del vinculo civil.

Este mismo criterio —el art. 263 del Reglamento del Registro
civil constituye una ampliacién y no una restriccién a la facultad
de opcidén entre vinculo candnico y civil— ha de ser aplicado al caso
de que quien celebra matrimonio civil no esté capacitado para hacerlo
por profesar la religién catdlica. Tampoco en esa hipdtesis hay que
concluir que la mera celebracién de matrimonio civil, si da origen
a un vinculo canénico, equivale a una opcién por la celebracién ca-
nénica del matrimonio; ya que, si bien profesando la religién ca-
télica no existe la posibilidad de optar por el vinculo civil, tras el
Decreto de 22-V-1969, si existe la posibilidad de optar por el vinculo
civil, previo abandono de la religién catdlica. En efecto, la Instruc-
ci6én de la D. G. R. de 2-1V-1957 y la circular de la Nunciatura Apos-
télica en Espafia de 25-I1I-1957, que inspiraron la restante legislacién
vigente hasta el citado Decreto de 22-V-1969, sentaban el criterio
de que la facultad de celebrar matrimonio civil prevista por el ar-
ticulo 42 del SCédigo civil no alcanzaba a quienes apostataban con
la finalidad de contraer matrimonio civil, y en consecuencia, deberfa
desconfiarse de las apostasias producidas al tiempo en que se pre-
tendfa contraer matrimonio civil. Tras el Decreto de 1969, sin em-
bargo, el criterio ha variado, y después de esa disposicién, se permite
contraer matrimonio civil, no sélo a quienes no profesan la religién
catélica, sino también a quienes la abandonan para celebrar matri-
monio civil,

En consecuencia, la hipétesis de que alguien celebre matrimonio
civil sin previo abandono de la religién catdlica sélo tiene probabi-
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lidades de producirse cuando el matrimonio se celebra en el extran-
jero con arreglo a la lex loci, pues de celebrarse el matrimonio ante
las autoridades espanolas, éstas darfan cumplimiento al articulo 245
del Reglamento del Registro civil relativo al matrimonio civil de las
personas que hubieran abandonado la religién catélica. En cambio,
si el matrimonio se celebra en el extranjero conforme a la lex loci,
es muy posible que la autoridad local no dé cumplimiento a ese pre-
cepto.

Parece improcedente que por la omisién de ese requisito, que
conlleva la ausencia de legitimacién para contraer matrimonio civil,
pueda declararse a los contrayentes —en el caso de que la celebracién
civil dé lugar también a un vinculo canénico— casados canénica-
mente. Si tras la celebracién del matrimonio civil, y en virtud de
expediente, resultase probada la falta de legitimacién de los contra-
yentes para contraer matrimonio civil, a tenor del articulo 263 del
Reglamento del Registro civil sélo es posible otorgar efectos civiles
al vinculo candnico que haya podido surgir entre los contrayentes
en el caso de que éstos opten con posterioridad por situar su rela-
cién matrimonial en el ambito de la ley canénica.

Por todos estos motivos, considero criticable una sentencia del
T. S. de 27-V-1967, donde se plantea el caso de un matrimonio ce-
lebrado en Rusia por vardn catdlico y mujer no bautizada. El matri-
monio se celebrd segiin la lex loci. Pero comoquiera que en razén de
la forma extraordinaria prevista por el canon 1098 este matrimonio
también era matrimonio canénico, el varén solicité y obtuvo ante
los tribunales eclesidsticos la declaracién de nulidad por razén del
impedimento de disparidad de cultos. Presentado ante la autoridad
civil el Decreto de nulidad eclesidstico para su ejecutoriedad, la
mujer se opuso, declarando no haber lugar a ella, pretensién que
estimé el juzgado; interpuesto recurso de reposicién el juez lo des-
estimé, por lo que el varén recurridé en apelacién a la audiencia te-
rritorial, que confirmd el anterior fallo. Pero en recurso de casacién
ante el T. S. se casa la sentencia y se ordena la ejecutoriedad del
decreto de nulidad eclesiéstico.

Esta sentencia del T. S. se apoya en la doctrina, antes rechaza-
da, que lleva a calificar a ese matrimonio como matrimonio cané-
nico en forma civil. Y por otra parte considera de aplicacién el ar-
ticulo 263 del Reglamento del Registro civil, que permite calificar
de candnico un matrimonio civil, cuando desde el principio surgié
entre esas dos mismas personas vinculo canénico.

No es posible calificar este matrimonio como matrimonio cané-
nico en forma civil, porque, como deciamos, el matrimonio canénico
no surge como consecuencia de una canonizacién de la forma civil
de celebracién de matrimonio, sino que se trata de un matrimonio
candénico en forma canédnica extraordinaria, a tenor del canon 1098,
siendo irrelevante la presencia de una forma civil para la validez de
la celebracién canédnica.

Por otra parte, el articulo 263 del Reglamento del Registro civil,



El sistema matrimonial esparnol 101

sélo consiente que un matrimonio inscrito inicialmente como civil
pase a tener la calificacién de canénico, en el caso de que se trata
de un matrimonio canénico valido. Por tanto, el decreto de nulidad
eclesidstico carece de efectos civiles, porque implica carencia de
titulo —existencia de matrimonio candnico valido— para calificar
de canénico el matrimonio celebrado entre esas dos personas.

Finalmente, si bien el articulo 42 del Cédigo civil prohibe a quie-
nes profesan la religién catdlica contraer matrimonio civil, cuando
alguien celebra matrimonio civil en el extranjero conforme a la lex
loci sin estar legitimado para celebrarlo, a lo mds, se podrd declarar
gque su matrimonio civil es nulo, pero en modo alguno esa declara-
cién conlleva la calificacién de ese matrimonio como matrimonio
canénico, faltando de un lado el titulo que legitima el transito del
régimen civil al canénico —la validez del matrimonio canénico— y
de otro la opcién de los contrayentes por esa clase de matrimonio.

La misma solucién tiene la hipétesis inversa: celebracién de ma-
trimonio en forma candnica, siendo esa forma candnica apta para
hacer surgir el vinculo civil, en la medida en que el Derecho civil
admite la celebracién de matrimonios civiles en forma religiosa. Esta
posibilidad nace de que, siendo posible para los espafioles celebrar
matrimonio civil en el extranjero con arreglo a la lex loci por lo que
se refiere a la forma de celebracién, y habiendo pafses que admiten
las formas religiosas de celebracién de matrimonio como formas va-
lidas de hacer surgir el vinculo civil, la forma canénica resulta tam-
bién apta para hacer surgir el vinculo civil entre espafioles.

En tal caso, cuando dos espaiioles celebran matrimonio en forma
candnica en el extranjero y esa forma es también apta para hacer
surgir el vinculo civil segin el Derecho espaiiol, da lugar al naci-
miento de un vinculo canénico. Caso de que no resulte posible el
nacimiento de vinculo canénico por falta de capacidad para contraer-
lo —por estar, por ejemplo, los contrayentes sin bautizar o invalida-
mente bautizados—, no hay por eso que concluir que se ha celebrado
un matrimonio civil, sino simplemente que se ha celebrado un ma-
trimonio canénico invélido.

Esta misma posibilidad —celebracién de matrimonio en una for-
ma candnica apta también para hacer surgir el vinculo civil puede
producirse en Espafia, como consecuencia de la normativa —a la que
ya hemos hecho alusién— de la Conferencia Episcopal espafiola de
25-1-1971, que conmuta en determinadas hipétesis de celebracién de
matrimonios mixtos, la forma religiosa por la forma civil, para la
celebracién de matrimonio candnico. Si tras la celebracién de un
matrimonio candnico en estas condiciones se averiguase la carencia
de bautismo en ambas partes, tampoco habria que concluir que los
contrayentes celebraron matrimonio civil, en razén de que carecian
de capacidad para celebrar matrimonio candnico.
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4. B) VALORACION DE LA EFICACIA CIVIL DEL MATRIMONIO CANONICO
SURGIDO COMO CONSECUENCIA DE UNA CELEBRACION CIVIL Y LAS
HIPOTESIS DE DOBLE MATRIMONIO —CIVIL Y CANONICO— ENTRE
LOS MISMOS CONTRAYENTES.

Hemos hecho notar que, pese a que tanto el articulo 23 del Con-
cordato como diversos preceptos del Cédigo civil parecen dar a en-
tender que el Derecho espaiiol otorga efectos juridicos al matrimonio
candnico en todos los casos, existe un limite a ese reconocimiento
en aquellas hipétesis en que el matrimonio canénico surge no como
consecuencia de una opcién de los contrayentes por esa clase de
matrimonio, sino como consecuencia de una celebracién civil. Tal
criterio, sin embargo, no se encuentra expresamente consignado en
texto legal alguno, sino que ha de ser deducido interpretativamente,
como una necesidad de congruencia sistemdtica inherente a nuestro
Derecho. Seria, por tanto oportuno —especialmente en vistas a la
implantacién de un sistema de matrimonio civil facultativo— despe-
jar cualquier posibilidad de duda en punto tan relevante, introdu-
ciendo un precepto en el que se consigne que el Derecho espaiiol
sélo otorga efectos juridicos al matrimonio candnico nacido como
consecuencia de una opcién de los contrayentes por esa clase de ma-
trimonio.

El articulo 263 del Reglamento del Registro civil permite que un
matrimonio civil pase a tener la consideracién de candnico a efectos
civiles.

Para respetar también en este caso la opcién de los contrayentes
por una u otra clase de matrimonio, es necesario que a la certificacién
eclesidstica de que el matrimonio fue desde el principio o pasé a
ser posteriormente vilido matrimonio canénico acompaiie, para que
surta efectos civiles, una declaraciéon de ambos contrayentes en la
que opten, con posterioridad a la celebracién civil, por el matrimonio
candnico. Tampoco en este caso la necesidad de esa declaracién de
los contrayentes se encuentra expresamente establecida en el texto
legal, sino que ha de ser deducida interpretativamente como una
necesidad de congruencia sistematica. Serfa, por tanto, oportuno que
se consignase expresamente en el texto legal para despejar cualquier
duda.

Como hemos sefialado, interpretando el articulo 263 del Regla-
mento del Registro civil, ese trinsito del régimen civil al canénico
tiene como unico efecto modificar el régimen de separacién conyugal.
ya que los llamados por la doctrina candnica ‘“efectos meramente
civiles del matrimonio” —la cuantia de la dote, la legitima de heren-
cia, la sociedad conyugal de gananciales, etc.— se rigen en todo caso
por el Derecho civil. Ese transito del régimen civil al canénico, como
ya expusimos, no afecta al régimen de declaracién de nulidad. Por
este motivo, entendemos igualmente como necesario para despejar
toda duda consignar expresamente que esa opcién tardia por el ré-
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‘gimen matrimonial candnico sélo afecta al régimen de separacién
conyugal, pero no al de declaraciéon de nulidad.

Entendemos, para concluir, que del mismo modo que se permite
el trinsito del régimen civil al canénico a efectos de separacién con-
yugal, deberfa permitirse en al misma medida —a efectos sélo de
separacion— el trénsito del régimen candnico al civil, sentando asi un
criterio de igualdad en la facultad de opcidn entre el régimen civil
'y el candnico.

5. A) HIPOTESIS DE DOBLE MATRIMONIO —CIVIL. Y CANONICO— ENTRE
DIVERSOS CONTRAYENTES

De lo anteriormente dicho se deduce que es posible, segin nues-
‘tro Derecho, celebrar matrimonio civil valido con tercera persona,
pese a la existencia de vinculo canénico valido, siempre que ese
matrimonio canénico haya surgido como una mera consecuencia de
una celebracién civil, y sin que haya mediado opci6én, por parte de
los contrayentes, por esa clase de matrimonio. En apoyo de lo cual
cabe citar la resoluciéon de la D. G. R. de 23-11I-1976, que permite
contraer matrimonio civil —pese a la existencia de vinculo cand-
nico— a quien con anterioridad sélo habia celebrado un matrimonio
candnico informe, surgido como consecuencia de una previa cele-
bracién civil. :

Nada se opone por tanto, a que, una vez declarado nulo un ma-
trimonio civil entre dos protestantes espafioles, pueda cada uno de
-ellos celebrar matrimonio civil con tercera persona, pese a que tal
vez exista entre ellos un vinculo candnico valido, nacido como con-
‘secuencia de la anterior celebracién civil, y en cualquier caso no
declarado nulo previamente. No podrian, en cambio, en ese caso,
-celebrar vilido matrimonio candnico.

El matrimonio canénico sélo origina impedimento de ligamen,
en nuestro Derecho, cuando el vinculo candnico ha surgido como
consecuencia de una opcién por esa clase de matrimonio.

Existe en cambio gran diversidad de opiniones en torno a los
-efectos que produce el matrimonio candnico con tercera persona
subsiguiente a otro civil, cuando ese segundo matrimonio canénico
-es calificado como vélido por el Derecho de la Iglesia y ha surgido
como consecuencia de una opcidn expresa por esa clase de matri-
monio.

Esta diversidad de opiniones, a mi modo de ver, responde sobre
‘todo a la dificultad de plantear correctamente el problema. Pero co-
rrectamente planteado, la solucién presenta dificultades mucho me-
nores.

Un error de planteamiento en que, a mi juicio, han incidido los
-civilistas espafioles al estudiar esta hipétesis estriba en que se han
planteado este tema de un modo excesivamente exegético, principal-
mente en torno a los articulos 51, 69 y 76, que hablan de produc-
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cién de efectos civiles en relacién con el matrimonijo. Esto les ha
llevado a especular con las nociones de validez, nulidad, existencia,
eficacia e ineficacia en relacién con esos preceptos.

En mi opinidn, para resolver las dificultades que las hipdtesis de-
doble matrimonio presentan, es de muy escasa utilidad la aplicacién
exegética de nociones como validez-invalidez, eficacia-ineficacia, exis--
tencia-inexistencia y demdas conceptos juridicos afines. El problema
no es exegético, sino sistemético. Lo que hay que aplicar son nocio-
nes bdsicas de Derecho matrimonial que no figuran en el Cédigo de
Derecho civil espafiol, sino que son propios de la cultura juridica
relativa al matrimonio; concretamente, la distincién entre matri-
monio “in fieri” y matrimonio “in facto esse” y el principio del “favor
matrimonii”.

Sea por este motivo, sea por otro, el caso es que en el plantea--
miento de esta cuestion, se han confundido problemas distintos que:
exigen soluciones diversas. El primer problema puede enunciarse asi:
en caso de doble celebracién matrimonial con distintas personas, {qué
efectos se derivan de la primera celebracién matrimonial —es decir,.
del primer matrimonio “in fieri—" sobre los efectos juridicos del
segundo matrimonio “in facto esse”? Este problema ha de ser cui--
dadosamente distinguido de este otro: en caso de doble celebracién
matrimonial, ¢qué efectos juridicos produce un matrimonio “in facto:
esse” sobre el otro matrimonio “in facto esse”? El tercer problema
puede enunciarse asi: en caso de doble celebracién matrimonial,
;qué efectos juridicos —independientemente de los que pueda pro-
ducir sobre el otro— produce cada uno de los matrimonios “in facto
esse”?

El primer problema tiene, a mi entender, la siguiente respuesta:
la mera existencia de una celebracién matrimonial es titulo suficiente:
sin necesidad de declaracién de nulidad alguna para impedir que un
segundo matrimonio con tercera persona surta efectos juridicos. A
ese titulo sélo se puede oponer la declaracién de nulidad o de diso-
lucién del primer matrimonio.

Un amplio sector de la doctrina y de la jurisprudencia ha llegado
a una conclusién parecida sobre la base de calificar al segundo matri-
monio, en caso de doble celebracién matrimonial, de matrimonio
inexistente, Aunque la conclusién que se sigue de esta calificacién
—no es necesario obtener declaracién de nulidad alguna para decla-
rar sin efectos el segundo matrimonio— puede resultar correcta en
la mayoria de los casos, en otros no sucederd asi, porque semejante:
calificacién es incorrecta.

El concepto de matrimonio inexistente es un concepto procesal
—en el terreno del “matrimonio in facto esse” matrimonio inexis--
tente y matrimonio nulo son una misma cosa— tendente a poner de:
relieve que para solicitar una demanda en relacién con la validez de
un matrimonio —sea en favor de la validez, sea en favor de la nuli-
dad— es necesaria la existencia de cierta apariencia de matrimonio.
En este sentido, se califican de matrimonios inexistentes aquéllos.
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que no necesitan de una declaracién de nulidad para ser considerados-
nulos; y matrimonios nulos, a aquéllos que, pese a serlo, necesitan.
de una declaracién de nulidad para ser considerados tales.

Ahora bien, que un segundo matrimonio no necesite declaracién
de nulidad para ser considerado nulo depende de las circunstancias..
Si el segundo matrimonio ha originado posesién de estado matrimo-
nial, no puede ser considerado inexistente por el simple hecho de-
estar precedido por otro anterior; serd necesario atacar su validez
para que pueda ser considerado nulo. Precisamente porque ha origi--
nado apariencia de vinculo matrimonial, debe ser calificado como-
matrimonio existente.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el impedimento de-
ligamen no constituye el dnico capitulo por el que un matrimonio-
puede ser declarado nulo, por lo que incluso en caso de doble o tri-
ple celebracién de matrimonio, puede ser declarado valido el tercero-
y nulos los anteriores, tras la correspondiente demanda. Cualquier-
celebracién matrimonial es de suyo suficiente —y en ese sentido se
debe calificar ‘de matrimonio existente— para promover un juicio-
de declaracién de validez de ese matrimonio. Y es admisible la de--
manda en este sentido, que, para que prospere, necesitard, l6gica--
mente atacar la validez de los matrimonios anteriores.

En suma, el hecho de que normalmente el segundo matrimonio-
no necesite declaraciéon de nulidad para que se pueda declarar pri-
vado de efectos juridicos no da pie para que se le pueda calificar
de matrimonio inexistente.

La razén de que baste comprobar la existencia de la primera
celebracién matrimonial para, sin necesidad de declaracién de nuli--
dad alguna, se pueda declarar sin efectos el segundo matrimonio,.
estriba en el principio del “favor matrimonii”. En virtud del “favor-
matrimonii” se presume que a toda celebracién corresponde la exis--
tencia de un vinculo vélido. Y esto es asi, incluso en caso de doble-
o miultiple celebracién matrimonial. Sucede, sin embargo, que el
segundo matrimonio sélo se presume valido en la medida en que no-
sea valido el primero; y el tercero sélo se presume valido en la
medida en que no resulten vilidos los dos anteriores, y asi sucesiva~
mente. Cualquier celebracién matrimonial no sélo no constituye um
matrimonio inexistente, sino que incluso goza del favor del Derecho,.
aunque en muy escasa medida en el caso de celebraciones posteriores.
a matrimonios no declarados nulos o disueltos.

Consecuencia de este principio juridico matrimonial es que basta:
demostrar la existencia de una celebracién matrimonial, para que se:
pueda declarar sin efectos el segundo matrimonio. Porque la validez
del primer matrimonio —que se presume mientras no medie declara-
cién de nulidad o de disolucién— precluye la posibilidad de que umw
segundo matrimonio esté llamado a producir efectos juridicos.

Esto es asi aun en el caso de que los dos matrimonios sucesivos.
se presenten como igualmente vilidos.

Esta manifestacién del “favor matrimonii” se ha aplicado a los
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casos de doble celebracién matrimonial en los que el primer matri-
monio se presenta como de validez dudosa. En cuyo caso ese vinculo
goza. del favor del Derecho; es decir, aunque quizd no lo sea, se
presume vilido; pero a su vez la duda en torno al primer vinculo
-da pie a que el segundo vinculo sea también y en la misma medida
«de validez dudosa, por lo que también ese segundo vinculo se pre-
sume valido y en ese sentido goza del favor del Derecho. Pero como
-e]l Derecho debe tutelar no sélo los matrimonios de validez dudosa
—y ambos lo son— sino también la unidad del matrimonio, que
-excluye la existencia de derechos y deberes conyugales con respecto
:a dos personas distintas, el favor del Derecho sdlo alcanza al primer
matrimonio por lo que a efectos juridicos del vinculo conyugal se
refiere, con exclusién del segundo. Pero como quiera que el segundo
‘matrimonio se presume también vilido, una vez disuelto el primer
matrimonio de validez dudosa por muerte del cényuge no binubo,
-el cényuge binubo no puede contraer matrimonio con persona dis-
‘tinta de aquélla con quien celebré el segundo matrimonio dudosa-
mente valido. Y este dltimo, mientras no se disuelva su matrimonio
de validez dudosa, no puede contraer matrimonio con tercera per-
'sona,

Entiendo que esta aplicacién del “favor matrimonii” a los casos de
doble celebracién matrimonial en las que ambos vinculos se presentan
-como igualmente validos es aplicable el caso de matrimonio canénico
vdlido, subsiguiente a otro matrimonio civil vdlido, pues existe el
mismo fundamento: ambos vinculos se presentan como validos. Se
‘trata, en definitiva, no de un problema de sistema matrimonial, sino
de “favor matrimonii”. Puesto que el favor del Derecho alcanza por
igual al vinculo civil y al candnico, es irrelevante la calificacién del
matrimonio como canédnico o civil a la hora de aplicar el principio
-del ““favor matrimonii”. Si en caso de dos vinculos civiles o candnicos
«que se presentan como igualmente vdlidos, se prefiere el primero al
segundo, lo propio sucede en caso de que el primero sea civil y el
‘segundo candnico.

El criterio de que la mera celebracién matrimonial es titulo sufi-
ciente para impedir que un segundo matrimonio —incluso canénico—
surta efectos juridicos, sin necesidad de sentencia de nulidad alguna,
se encuentra expresamente sancionado en el artfculo 252 del Regla-
mento del Registro civil, que priva del derecho a la inscripcién —y
en consecuencia de los efectos que de la inscripcién se derivan— al
ulterior matrimonio con tercera persona de quien aparece registral-
mente casado con otra. Y, en cualquier caso, aunque se inscriba,
como dice la sentencia del T. S. 25-1-1963, la inscripcién no significa
produccién de efectos civiles. Para que el segundo matrimonio —aun-
que inscrito— produzca efectos, es necesario que recaiga sentencia
de nulidad sobre el primer matrimonio.

En virtud de esta disposicién, la D.G.R. denegd, segiin Resolu-
<ién de 15-X-1960, la inscripcién de matrimonio candnico celebrado
en 1958 por persona casada civilmente en 21 de mayo de 1936; es
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decir, bajo la vigencia de la Ley de Matrimonio civil republicana.
Este criterio ya habia sido sentado por la anterior resolucién de
29-VIII-1949, cuando aiin no estaba vigente la actual redaccién del
articulo 252 del Reglamento del Registro civil.

Tras estas puntualizaciones, resulta facil responder al segundo
problema: ;qué efectos juridicos produce un matrimonio “in facto
esse” sobre el otro matrimonio “in facto esse”? La celebracién de
matrimonio candnico vdlido produce normalmente impedimento de
ligamen, respecto a otro matrimonio candnico o civil. El matrimonio
civil vdlido produce impedimento de ligamen respecto a otro matri-
monio civil. El 'matrimonio civil valido, no siempre produce impedi-
mento de ligamen respecto al matrimonio candnico; sélo cuando
ese matrimonio civil es calificado de “legitimo” por el Derecho cané-
nico. Hasta ahi, esta respuesta es comun a la de cualquier autor. Y
como aportacién original, afiado por mi parte: en cualquier caso, en
virtud del “favor matrimonii”, el primer matrimonio valido o de
dudosa validez impide que un segundo matrimonio —por véalido que
sea— surta efectos juridicos.

Estos problemas —el problema de los efectos juridicos que pro-
duce la primera celebracién matrimonial respecto a los efectos juri-
dicos de ulteriores matrimonios, y el problema de los efectos juri-
dicos que produce un vinculo matrimonial respecto a otro— no de-
ben ser confundido con un tercer problema que hemos enunciado
en estos términos: en caso de doble celebracién matrimonial, ;qué
efectos juridicos —independientemente de los que pueda producir
uno sobre el otro— produce cada uno de los dos matrimonios “in
facto esse”?

La civilistica ha considerado relevante, para responder a esta pre-
gunta, distinguir las hipdtesis en que un matrimonio puede ser cali-
ficado de putativo de aquéllas en que no procede esta calificacidn;
concepto éste —el de matrimonio putativo— que presupone a su vez
los conceptos de validez y nulidad. Y al respecto ha planteado en
términos exegéticos una opcién por esta alternativa: a) el articulo 69
del Cédigo civil es una excepcién al articulo 51; es decir, la regla
general es que el segundo matrimonio nulo no producird efectos juri-
dicos; no obstante, en el caso excepcional de que haya buena fe
—hipétesis prevista en el art. 69— el segundo matrimonio producira
efectos juridicos. b) El articulo 51 es una excepcién al articulo 69;
es decir, la regla general es que en caso de doble celebracién de
matrimonio, nunca los produce, ni siquiera cuando media buena fe.

Otro sector de la civilfstica ha entendido que para la resolucién
del problema es también relevante distinguir las hip6tesis en que hay
un ‘matrimonio canénico de aquéllas en que no lo hay.

Combinando los elementos matrimonio civil, matrimonio candnico
de un lado; matrimonio nulo, matrimonio valido, matrimonio dudo-
samente védlido, de otro, y teniendo en cuenta que el matrimonio
nulo puede haber sido o no celebrado de buena fe; la combinacién
de estos elementos da lugar a 64 hipétesis diferentes. Aplicando a
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estas hipétesis los conceptos de eficacia e ineficacia, resultan tedri-
camente posibles 256 opiniones diferentes en torno a los efectos
juridicos del matrimonio en caso de doble celebracién matrimonial.
Cifra que se elevaria enormemente si se aumentasen las hipétesis a
los casos de triple o cuddruple celebracién matrimonial.

De estas opiniones tedricamente posibles, considero que hay que
rechazar todas aquéllas que no se basan en este principio: sélo pro-
ducird efectos juridicos, con exclusién de cualquier otro, el primer
matrimonio vilido de los celebrados. Es decir, en el terreno de los
principios, procede pronunciase por la absoluta incompatibilidad de
produccién de efectos juridicos de uno o mas matrimonios, en los
términos de la mdxima rotundidad. La razén por la que, en el terreno
de los principios, hay que pronunciarse por la incompatibilidad en la
produccién de efectos estriba no en consideraciones exegéticas, sino
en que el matrimonio, tal como lo concibe la cultura occidental —y
expresamente lo recoge el Fuero de los Espafioles en su art. 22—
es una unién entre un solo varén y una sola mujer.

Al mismo tiempo, conviene hacer hincapié en la necesidad de
no confundir los principios juridicos con los criterios utilizables para
resolver situaciones fdcticas. De hecho hay situaciones que dan lugar
a una doble vida matrimonial, en la que cabe apreciar una doble
existencia de sociedad conyugal de bienes, una doble vida marital,
una duplicidad de hijos inscritos como legitimos, etc. Es decir, cabe
apreciar la existencia de lo que podrfamos llamar “ineficacia de las
declaraciones legales de ineficacia”. Y esa facticidad genera situacio-
nes en muchos casos irreversibles asi como derechos adquiridos, que
es necesario tutelar.

Al respecto, cabe sefialar que el precepto del articulo 69 —“el
matrimonio contraido de buena fe produce efectos juridicos”— no
constituye un principio jurfdico matrimonial, destinado a precisar si
corresponde 0 no a un matrimonio producir efectos juridicos, sino
un criterio prictico para resolver situaciones matrimoniales irregu-
lares.

No pueden situarse en un mismo plano los principios juridicos
matrimoniales sobre produccién de efectos juridicos que los crite-
rios précticos utilizables para resolver situaciones matrimoniales de
hecho.

El criterio de la buena fe ciertamente constituye un criterio rele-
vante —pero no unico— a la hora de resolver los efectos juridicos
de situaciones matrimoniales irregulares.

Por otra parte, el Cédigo civil espafiol parece poner la buena fe
sélo en relacién con el momento de celebracién del matrimonio, pero
nada dice en relacién con la mala fe sobrevenida.

Aparte de la problematicidad de la relevancia de la buena fe en
relacién con otros aspectos del matrimonio y de la vida matrimonial
distintos de la celebracién, también resulta problemética la expre-
sién “produce efectos juridicos”, pues no se sefiala qué efectos juri-
dicos son esos, nada mds que en relacién con los hijos y los bienes
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gananciales. Pero no sefala si la declaracién de nulidad pone algun
limite a la produccién de efectos juridicos del matrimonio putativo
0 no pone ninguno.

En fin, sean cuales fueren los criterios practicos utilizados para
resolver situaciones de hecho, la solucién del caso debe estar presi-
dida por el principio de que el Derecho debe proteger la unidad del
matrimonio, permitiendo la existencia de un tnico complejo de dere-
cho y de deberes, tendente a favorecer preferentemente los efectos
juridicos del primer matrimonio vélido, lo que llevard, caundo sea
necesario, y en la medida de lo posible, a una “restitutio in integrum”.

5. B) VALORACION DE LAS HIPOTESIS DE DOBLE MATRIMONIO
— CIVIL Y CANONICO— ENTRE DIVERSOS CONTRAYENTES

Dado que, segiin dijimos, el matrimonio canénico sélo surte efec-
tos civiles cuando surge como consecuencia de una opcién de los
contrayentes por esa clase de matrimonio, la regla para resolver las
hip6tesis de primera celebracién candnica y segunda celebracién civil
con tercera persona es clara: si el previo matrimonio canénico pro-
duce efectos civiles, el subsiguiente matrimonio civil con tercera
persona serd nulo en razén del impedimento de vinculo, no produ-
ciéndose el impedimento en caso contrario. La cuestién, pues, se
resuelve segin el criterio anteriormente sentado para fijar la pro-
duccién de efectos civiles del matrimoio canénico.

Cuestién més espinosa es la relativa a los efectos civiles del ma-
trimonio candénico con tercera persona subsiguiente a una unién
civil, para resolver la cual parece haberse dictado el articulo 51 del
Cédigo civil.

En la interpretacién de este precepto se han mezclado dos pro-
blematicas diversas: de un lado, si los efectos juridicos propios del
matrimonio putativo resultan posibles en caso de que el segundo
matrimonio resulte nulo por impedimento de ligamen; de otro, en
qué medida el Derecho espafiol otorga efectos juridicos al matrimo-
nio candnico con tercera persona subsiguiente a otro civil. Ambos
problemas, a mi juicio, exigen ser desglosados y contemplados me-
diante normas distintas.

Respecto al segundo problema, hemos dado una solucién basada
en la aplicacién del principio del “favor iuris”, en caso de existencia
de doble vinculo. Tal solucién podria concretarse en el siguiente pre-
cepto: “Se presume, sin posibilidad de prueba directa en contrario,
que el matrimonio candnico con tercera persona subsiguiente a otro
civil es nulo por impedimento de ligamen, mientras subsista el vincu-
lo civil”.

Esta solucién implica que, independientemente de que el segundo
matrimonio canénico con tercera persona sea vilido o nulo, es tenido
siempre por nulo por el Derecho espafiol, mediante una presuncién
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“iuris et de iure”. No es posible, por tanto, la prueba directa en
contrario —es decir, demostrar que pese a todo el matrimonio cané-
nico es védlido—, sino sélo la prueba indirecta: demostrar que no se
da el supuesto de hecho —existencia de vinculo civil valido— sobre
el que opera la presuncién. Por lo cual, extinguido por muerte el
vinculo civil o declarado nulo, el matrimonio candnico tendria la
consideracién de matrimonio valido.

Esta disposicién podria sustituir la actual redaccién del articu-
lo 51 del Cédigo civil, sin que, a mi juicio, sea necesario redactar
un especifico precepto para declarar sin efectos civiles los matrimo-
nios nulos por impedimento de vinculo, siendo también aplicable a
esa hipdtesis el articulo 69 del Cédigo civil.




