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I..-INTRODUCCION

La simple enumeracién de las disposiciones legislativas de ma-
ximo nivel (Leyes constitucionales y ordinarias), que han regulado
la celebracion del matrimonio en Espaifia en el ultimo siglo, lleva-
ria a la errénea conclusién de que el legislador se ha manifestado
como especialinente conservador en tal materia. En efecto, han
transcurrido largos periodos —décadas, en ocasiones— sin que
ninguna ley tratase de modificar la regulacién matrimonial. Cual-
quier especialista, sin embargo, es sabedor de que, por el contra-
rio, tal calma aparente en la regulacién del matrimonio se ha visto
alterada con notable frecuencia en la practica.

El proposito de este trabajo no es otro que el de realizar un
catadlogo, con pretensiones de exhaustividad, de las disposiciones
de todo rango que han incidido en la regulacién de la celebracién
del matrimonio. Mas especificamente, nos hemos limitado a reco-
ger aquellas disposiciones que han afectado a un punto esencial
de la reciente Historia de la legislacién espafiola: cual ha sido la
clase de matrimonio que se ha podido celebrar en Espafa y, en
los supuestos de pluralidad de clases, cuales han sido los requisi-
tos necesarios para acceder a una u otra clase de matrimonio.
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No pretendemos realizar una historia del sistema matrimonial
espafiol (concepto que ni tan siquiera definiremos). Sélo preten-
demos realizar una historia de la legislacién, entendiendo por le-
gislacién las disposiciones normativas dictadas con pretensién de
generalidad (1).

Renunciaremos a estudiar las disposiciones dictadas por la Ad-
ministracién para resolver casos especificos (singularmente las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado), las interpretaciones doctrinales de tal o cual disposicién,
y las Sentencias dictadas por los Tribunales, y en especial por el
Tribunal Supremo, para la interpretacién y aplicacién de una de-
terminada norma o grupo normativo. Todo ello, y en especial la
Jurisprudencia del Supremo, son elementos esenciales para deter-
minar el sistema matrimonial vigente en Espafia en un momento
dado. Pero junto a ello la legislacién ocupa un importante lugar,
en ocasiones determinante, de ella nos vamos a ocupar.

II.—LA REGULACION DEL MATRIMONIO EN ESPANA HASTA
1870. INEXISTENCIA DEL MATRIMONIO CIVIL

La regulacién del matrimonio en Espaiia, hasta fechas muy re-
cientes, constituye practicamente una incégnita histérico-juridica.
No existe una obra que analice con precisién y en una visién de
conjunto tan importante tema. Todos los factores se combinan
para hacer de tan dilatado periodo, un periodo de oscuridad en
materia legislativa. La inexistencia de la unidad jurisdiccional en
Espaifia, derivada de la ausencia de unidad politica; la ausencia de
una regulacién clara y concreta por parte del Derecho candnico
del matrimonio hasta Trento; el ser la distincién entre clase y for-
ma de matrimonio algo desconocido; todos ellos y otros muchos
factores dificultan extraordinariamente cualquier investigacién al
respecto.

En toda la historia del sistema matrimonial espafiol un afio
resulta clave: 1870; desde entonces se puede hablar de sistemas
matrimoniales, hasta entonces nos encontramos en la prehistoria
del sistema matrimonial. No es esta una peculiaridad de Espafia,
tal situacién se da en todo el Ambito juridico préximo al nuestro,
si bien las fechas de arranque de la historia del sistema matrimo-
nial son —es obvio— diversas.

Nuestra civilistica, que es quien ha elaborado y manejado el
concepto de sistema matrimonial, ha adoptado tres posturas ante
tal situacién de penuria de datos:

() Haremos alguna excepcién, como se verd mas adelante. Nos referi-
mos a aquellas disposiciones que habiendo nacido para resolver un caso
concreto, sin embargo lograron en la practica una eficacia general.
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1.—Renunciar al estudio de tal periodo (2).

2.—Renunciar al estudio, o aludir brevemente a algunos aspec-
tos parciales, hasta 1564, y considerar que con la Real Cédula de
12 de julio de 1564 se establece un sistema de matrimonio religio-
so obligatorio (3).

3.—Considerar que el sistema matrimonial espafnol es de ma-
trimonio religioso obligatorio hasta 1870, sin especificar el mo-
mento en que se inicia tal sistema (4).

En cualquier caso, es lugar comtin en la doctrina el considerar,
ya sea manifestandolo explicitamente, ya sea deducible del tenor
del texto, que el Unico matrimonio existente en Espafia en este
periodo es el matrimonio religioso obligatorio (5). Tal deduccién
es, con toda probabilidad, exacta, pero requiere de ciertas matiza-
ciones.

Es importante insistir en que la diferencia entre clase y forma
de matrimonio, en el sentido que hoy se da a tal distincién, no apa-
rece con claridad en tal época. La palabra forma de matrimonio
si tendra algun_sentido; se entendera por forma en tal periodo el
conjunto de ritos y formalidades externas que acompaiian a la
celebracién del matrimonio (6). Pero si la expresién forma de ma-
trimonio podia tener algun sentido, la palabra clase carecia de
sentido alguno, al menos del que se le da en la actualidad.

No se puede hablar de un sistema de matrimonio religioso obli-
gatorio, ya que si bien el matrimonio religioso es el tinico posible,
ello no se deriva de una opcidén del legislador civil, sino del hecho
de que no hay posibilidad de opcién, puesto que el legislador civil
ni siquiera se puede plantear la posibilidad de regular el matri-
monio al margen de la Iglesia.

En definitiva, hasta 1870, el concepto de sistema matrimonial
es un concepto inexistente, ya que uno de los elementos necesarios
para que se pueda formular un sistema matrimonial es el matri-
monio civil y no se puede hablar de esa figura en tal periodo.

La anterior afirmacién no seria cierta de haber existido un

(2) Puic Brutau, José, Fundamentos en Derecho Civil, tomo 1V, volu-
mien I, «El matrimonio y el régimen matrimonial de bienes», Barcelona, 1967;
ALBALADEJO, Manuel, Manual de Derecho de Familia y sucesiones, Barcelona,
1974.

(3) Lacruz BerbEjo, José Luis, y SancHO REBULLIDA, Francisco de Asis,
Derecho de Familia, 1, segunda edicién, Barcelona, 1974, pag. 27; EspriN,
Diego, Manual de Derecho Civil Espatiol, volumen 1V, 32 edicién, Madrid,
1972, pag. 22.

(4) Puic PeNa, Federico, Tratado de Derecho Civil Espasiol, tomo 1I,
«Derecho de Familia», volumen I, «Teoria General del Matrimonio», Madrid,
1953, pag. 57; BoNET RAMON, Francisco, Compendio de Derecho Civil, tomo
1V, «Derecho de Familia», Madrid, 1960, pag. 63.

(5) Existe una notable excepcién, a tal sentir general, que es la postura
mantenida por SANCHEZ ROMAN, a la que aludiremos mas adelante.

(6) Puede verse un resumen de algunas de ellas en GonzALEz, Jerénimo,
Formas y ritos matrimoniales, «Revista Critica de Derecho Inmobiliario»,
tomo V, 1929, pags. 593-609, 683-691, 809-826 y 913-928.
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matrimonio civil en Espafa con anterioridad a 1870; ¢llo nos obli-
ga a aludir, siquiera sea muy brevemente, a la posicién de Sanchez
Roman.

Sanchez Romién afirma textualmente: «...Desde que Espaiia
se constituy6 en nacionalidad, con vida y derecho propio, a prin-
cipios del siglo v, hasta que muy vencido el xvi, Felipe II introdu-
jo, como legislacién del Estado en materia matrimonial, la Refor-
ma Tridentina, mas bien puede decirse que coexisten las formas
civil y religiosa del matrimonio; y por consiguiente, que se man-
tuvo en las leyes espaiiolas el concepto de la secularizacién juri-
dica del matrimonio por un ndamero de siglos evidentemente
mayor que los trescientos ocho afios en los que subsiste como
exclusivo el matrimonio candnico, después de la Real cédula de
aquel monarca, no obstante el influjo social del clero y su inter-
vencion en la vida publica del pais y hasta en las funciones del
poder» (7). Dos aclaraciones son necesarias: 1.—Aunque Sanchez
Roméan emplee la palabra «formas», estimamos que no la emplea
en el sentido actual de la palabra, sino que, mas bien —y asi se
deduce del contexto— se quiere referir a clase. 2—FE1 matrimonio
en forma civil a que se refiere, es el llamado matrimonio a yuras,
como se puede deducir de su afirmacién: «Hasta la celebracion
del Concilio de Trento coexistid, al lado del matrimonio solemne
religioso in facie Eclesiae, el llamado primitivamente a yuras y
después presunto o clandestino, por falta de parroco, y aun la
ley otorgd cierta consideracidn civil a las imperfectas relaciones
de los sexos que tomaron el nombre de barraganias» (8).

La doctrina posterior ha rechazado con toda fuerza la tesis de
Sanchez Roman. En algunos casos, la no adhesion a tal postura se
desprende de la forma de enfocar el problema; el caso tipico se da
cuando se alude al sistema matrimonial espaiol anterior a 1870 y
se le califica como de matrimonio religioso (9). Otros autores, aun
sin mencionarlo, tienen en su mente la afirmacién y la recha-
zan (10). Por ultimo, algunos aluden expresamente a la afirmacién
de Sanchez Roman, asi, por ejemplo, Puig Pefia dice: «En [la
Edad Media]... aunque se hayan reconocido y regulado distintas
formas de matrimonio celebrado in facie eclesiae, coexiste el 1la-
mado primitivamente matrimonio a yuras, y después, presunto o
clandestino. Pero esta dualidad matrimonial, ¢puede dar a enten-
der la coexistencia del matrimonio religioso con el civil? Asi lo

(7) Sincugez RoMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo V, volu-
men I, «Derecho de Familia», segunda edicién, Madrid, 1912, pag. 408.

(8) SAncHEZ RoMAN, Felipe, ob. cit., pag. 404.

(99 No es necesario repetir anteriores citas.

(10) Asi, por ecjemplo: «Es un hecho histéricamente incontrovertible
que el matrimonio civil no es conocido en nuestra legislacién hasta el afio
de gracia de 1870...». CARRION OLMoOS, Salvador, Historia y futuro del Matri-
monio Civil en Esparia, Madrid, 1977, pag. 55; «...inexistencia [en Espaiia]
del matrimonio civil hasta el afio 1870...». ALONSO PEREz, Mariano, Matrimo-
nio civil y divorcio, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor
Batlle Vazquez», Madrid, 1978, pag. 49.
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entendié Sianchez Roman... Estudios posteriores, sin embargo, han
determinado que la naturaleza del matrimonio a yuras era bien
distinta» (11). La practica unanimidad doctrinal, nos exime de
cualquier ulterior precision. En definitiva, con anterioridad al
siglo x1x (12) el matrimonio civil es una institucién desconocida.
Con anterioridad a 1870 no se puede hablar de sistema matri-
monial. :

La inexistencia del matrimonio civil, y la inexistencia de un
sistema matrimonial, no implica que el legislador civil no pretenda
regular algunos aspectos del matrimonio. El legislador civil no se
limita a abstenerse de regular el matrimonio (lo que seria una
remision técita al Derecho candnico), o a remitirse expresamente
al Ordenamiento candnico; el legislador va mas lejos y regula algu-
nos aspectos, que sin afectar al fondo, inciden sobre el matrimonio.
Los ejemplos son numerosisimos, y naturalmente no aludiremos a
todos ellos, sefialaremos solamente algunos, que permitan dejar
constancia de que efectivamente tal regulaciéon ha existido histé-
ricamente en Espaiia.

Asi, si acudimos al Fuero de Soria (1109-1114), encontramos
que su capitulo XXX lleva como titulo: «Capitulo de los casa-
mjentos».

Por su parte, el Fuero de Coria (anterior a 1227), regula diver-
Sos aspectos relativos a las sanciones por contraer matrimonio sin
autorizacién paterna, matrimonio de viudas, o sanciones por aban-
dono de familia. La transcripcién de algunos de tales preceptos nos
eximird de ulteriores comentarios:

— 60 «Manceba en cabello que ascondamientre, sin sus parien-
tes, tomar marido, sea deseredada. E el que la recibiere ixca por
enemigo de sus parientes.»

— 62 «Manceba en cabello huerfana, los parientes de anbas las
partes la casen. E si los parientes de la una parte la casaren, los
que la casaren salgan por enemigos, e pechen el coto a los otros
parientes, como si [a matasen.»

— 63 «Biuda no faga boda en domingo, nin vaya cavallera, ni
tome marido antes d’anno. E si lo recibier, peche la colona asi como
dicho es.» :

— 75 «Mugier que antes de anno tomar marido, peche III ma-
ravedis a los alcaldes de la hermandad. E si con mandado de los
alcaldes casare, peche dos maravedis. E si mugier prennada reci-
bier marido, sea deseredada e tomen la mitad del aver, tanbien
mueble como raiz, los parientes del muerto, e la otra meatad
tomen poral castillo. El que recibiere por mugier, si muerta fue

(11) Puic PeRa, Federico, ob. cit., pag. 60.

(12) Seria interesante determinar el momento exacto en el que aparecen,
a nivel doctrinal, las primeras alusiones a un matrimonio civil. No es tarea
que corresponda realizar aqui.
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la criatura, peche la colonna e salga por enemigo de las parientes:
del muerto. ’

— 287 «Todo ome que su muger de benicion o de juras dexar,.
o ella a el, vaya al obispo o el que tovier sus vezes, e el obispo:
manda a los alcaldes que apierten que tornen el marido a la mujer
o la muger al marido. E si los alcaldes no acotaren ho no apartaren.
fasta que se ayunten en uno, e si ansi no fizieren, elos alcaldes.
sean perjuros e pechen X maravedis al obispo o al que tovier sus
vezes. E el pariente que la anparar, peche diez maravedis al marido,.
cada dia de trasnochar en casa del pariente» (13).

No realizaremos, ya lo hemos dicho, ningin comentario ulte--
rior sobre estos textos (14).

Prosiguiendo esta rapida enumeracién, meramente a titulo de.
ejemplo, podemos citar el Fuero Real, cuyo titulo I, libro III lleva.
como encabezamientos «De los casamientos». La enumeracién de-
los encabezamientos de las leyes que componen este titulo, serd
suficiente para hacerse una idea general de su contenido, que es.
lo Unico que ahora pretendemos.

Ley I-No lleva encabezamiento. Haremos referencia a su con-
tenido mas adelante.

Ley II - Como la muger que casare sin licencia de los hermanos,,
no debe ser deseredada.

Ley III - Como la muger viuda, o que haya tenido amigo, o sefor,
si casare sin licencia de los parientes, no puede ser deseredada.

Ley IV-Como toda muger viuda puede casar sin licencia de sw:
padre, e madre.

Ley V-Como la moza en cabello que casare sin licencia de su
padre, o madre, no les sucede.

Ley VI-Como la moza que estubiera en poder de los parientes,.
si la no casaren fasta treinta afios, pueda casar sin pena.

Ley VII-Como ninguno sea osado de casar contra los Manda--
mientos de la Sancta Iglesia.

Ley VIII - Que ninguno sea osado de casar, seyendo su muger-
viva.

Ley IX - Como antes de la cépula carnal habida, el marido, o la-
muger pueden entrar en religién.

Ley X-Como el matrimonio de futuro se desface por el matri--
monio de presente.

(13) Aparece con toda claridad en este precepto el hecho de que el poder-
civil no cuestiona en absoluto la competencia del poder religioso en materia
matrimonial. El aparato represivo para evitar el abandono de familia se-
pone en marcha por el obispo «0 el que tovier sus vezes», aunque utili--
zando los instrumentos del poder secular. Por otra parte, es destacable de
este precepto la mencién de las dos formas de matrimonio («de benigion
o de juras») sin establecer ninguna distincién; de seguir la postura de-
SANCHEZ RoMAN, el matrimonio de juras seria un matrimonio civil, y en-
tonces, ¢cémo explicar la intervencién del obispo en su proteccién?

(14) Puede verse un comentario en: El Fuero de Coria. Estudio Histdrico:
Juridico, por José MaLpoNADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, transcripcién y fijacién-
del texto, Emilio S4ez, Madrid, 1949.
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Ley XI-Como ninguna muger puede casar con otro, fasta ser
certificada de la muerte del otro primer marido.

Ley XII - Como ninguno puede casar con la muger que conocié
viviendo la suya.

Ley XIII-Como la muger viuda no puede casar antes del afio.

Ley XIV - Como ninguno case con la moza en cabello, sin licen-
cia de su padre, o madre.

Al margen de la manifestacion expresa de acatamiento a la le-
gislacién candnica, en las Leyes I y VII, se desprende de la lectura
del Titulo completo un respeto general al sistema de la Iglesia
catodlica.

Junto a las regulaciones amplias, valga la expresién, de diversos
aspectos del matrimonio, también aparecen alusiones muy especi-
ficas o aspectos muy concretos, en diversos cuerpos, asi por ejem-
plo la Ley LXII de las leyes de Estilo relativa a la prueba del
adulterio, o la tan citada Ley XLIX de Toro (1505) (15) que supone
una clara remisién expresa al ordenamiento candnico para la cali-
ficacién de un matrimonio como clandestino.

Pondremos punto final a este brevisimo epigrafe con un anélisis,
algo mas detallado, de dos disposiciones: la Ley de Partidas y la
Real Cédula de 12 de julio de 1564.

La Partida cuarta lleva como titulo: «Que fabla de los desposo-
rios, e de los casamientos».

Se abre esta Partida con el reconocimiento del origen divino
de la institucién matrimonial (16).

Su primer Titulo viene dedicado a la regulacién de los despon-
sorios, que son «...el prometimiento que fazen los omes por pala-
bra quando quieren casar...» (17).

El segundo titulo esta dedicado a los casamientos; la definicién
que se da de casamiento es la siguiente: «Matrimonio es ayunta-
miento de marido, e de muger, fecho con tal entencién de beviz
siempre en vno, e de non se departir; guardando lealtad cada vno
dellos al otro e non se ayutando al varén a otra muger, nin ella a
otro varén, biviendo ambos a dos» (18), y su origen es consen-
sual (19). El resto del titulo esta dedicado, practicamente en su
totalidad, a las causas que hacen nulo el matrimonio, la coinciden-

(15) «Mandamos que el quc contragiere matrimonio que la Iglesia tu-
viere por clandestino con alguna muger, por el mismo hecho él y los que
en ello intervinieren y los que de tal matrimonio fueren testigos, incurran
en perdimiento de todos sus bienes, et sean aplicados & nuestra Camara,
vy sean desterrados de estos nuestros reinos, en los quales no entren, sopena
de muerte: v que esta sea justa causa para que el padre y la madre puedan
desheredar, si quisieren 4 sus hijos o hijas que el tal matrimonio contra-
xeren: lo cual otro ninguno no puda acusar sino el padre, y la madre,
muerto el padre.»

(16) «...que fue fecho, e ordenado por Dios mismo en el Parayso...»

a7 P. 4,1, 1.

(18) P. 4, 2, 1.

(19) «Consentimiento solo, con voluntad de casar, faze matrimonio»:
P. 4, 2, 5.



20 Ivan C. Iban

cia en este punto con el ordenamiento canénico es practicamente
total (20).

El titulo III estd dedicado monograficamente a los «casamien-
tos que se refazen encubiertos»; es éste uno de los problemas que
mas preocupa al legislados secular en materia matrimonial. La fal-
ta de seguridad juridica que supone el hecho de que pueden existir
matrimonios validos no conocidos en el fuero externo, es, tal vez,
uno de los mayores puntos de fricciéon entre el ordenamiento
secular y el religioso, hasta que el Derecho Canénico pasa a reco-
nocer la necesidad de una forma ad validitatem (21).

Distingue tres tipos de matrimonios «ascondidos»: 1. Cuando
se realiza encubiertamente y sin testigos. 2. Cuando se celebra
sin autorizacion del padre o de la madre y «nin le dan sus arras
ante ellos, nin les fazen las otras onrras que Santa Eglesia», y
3. Cuando no se comunica a su parroquia (22).

Respecto a la posible nulidad de los matrimonios clandestinos,
ia Ley II de este mismo titulo es lo suficientemente clara como para
que baste con su transcripcion.

«Levantdndose desacuerdo entre el marido, e la muger que
fuessen casados ascondidamente, si aquel que se partiesse del otro
casasse despues con otro, o con otra a paladinas, judgaria Santa
Eglesia, que valiesse el segundo casamiento, e non el primero.
'‘Como quiez que el primero sea verdadero, e vale quanto a Dios,
e aquellos quel fizieron. E esto seria, por la razén que es dicha
en la fin de la ley ante desta. Otrosi, confessando, e conosciendo
manifiestamente, que eran marido e muger, algunos de los que
diximos que avian casado en ascondido; vale su confesién, o su
conoscencia: e deven los tener parende por marido, e por muger
Fueras ende, si despues desto apareciesse alguno, o alguna que di-
xXesse que era casado, o casada con alguno dellos primero; e lo
provasse segund manda Santa Eglesia. Ca estonce la conoscencia
mon embargaria el casamiento que assi fuesse provado. E como
quier que tal conoscencia vala, para durar el casamiento, segund
que es sobredicho; si algunos fiziessen otra conoscencia para se
departir, como si dixesen que eran parientes, o cuiados, o otra
cosa semejante; non valdria, a menos de lo provar, o a menos de
ser tal fama en la mayor parte de la vezindad, que assi era como
ellos conoscieran. Pero si alguno destos cassados confesasse que
fiziera adulterio, en tal razén seria creyda la conoscencia. E esto
es, por que por tal conoscencia non se desfaze el matrimonio del
todo, salvo e quanto a non se ayuntar carnalmente».

Es decir, tales matrimonios son validos, pero como el poder
secular trata de evitarlos establece algunas sanciones —nunca la
nulidad, es obvio— en las siguientes Leyes de este Titulo.

(20) De hecho la similitud entre la Partida IV y las Decretales es notable.

(21) Algunas precisiones a este respecto pueden verse en AcuRa, Sara,
La forma del mairimonio hastc el Derecho «Ne temere», «lus Canonicum»,
vol. XIII, ndm. 25, enero-junio 1973, pags. 137-192.

(22) P. 43, 1.
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El Titulo IX sefiala la jurisdicciéon componente para declarar
la nulidad o separar un matrimonio, y en ello se insiste en el
Titulo X.

El Titulo XII establece que «Casamentar... pueden los omes e
las mugeres, dos vegadas o mas, después que fuere departido el
primero matrimonio por algun embargo derecho, o por muer-
te...» (23).

El Titulo XIV regula la barragania, y los titulos XIII y XV y
siguientes constituyen lo que podriamos llamar —con un amplisimo
-criterio— derecho de filiacién y hereditario.

Creemos, pues, que de la Cuarta partida se puede deducir la si-
guiente idea. La cuarta partida pretende ser una regulacién bastante
amplia del Derecho de familia, atin a pesar de que tal pretensién
no entra nunca en aspectos de fondo (clase) del matrimonio, e
incluso sus alusiones a las formalidades (forma) son escasas. La
Ley de partidas respeta, en lo substancial, la legislacién eclesias-
tica sobre la materia; ello se desprende, no sélo de algunas alusio-
nes a la Iglesia, sino del tenor general del texto.

En un analisis de la Legislaciéon estatal en materia matrimonial,
-es imprescindible aludir a la Real Cédula de 12 de julio de 1564
(Novisima, 1, 1, 13).

El texto completo de tal Real Orden es el que sigue: «Cierta y
notoria es la obligacién que los Reyes y Principes cristianos tienen
a obedecer, guardar y cumplir, y que en sus Reynos, Estados y Se-
norios se obedezcan, guarden y cumplan los decretos v mandamien-
tos de la Santa Madre Iglesia, y asistir, ayudar y favorecer a el
efecto y execucién y 4 la conservacién de ellos, como hijos obe-
dientes y protectores y defensores de ella, y la que ansimismo por
la misma causa tienen el cumplimiento y la execucién de los Con-
cilios universales que legitima y candénicamente, con la autoridad
de la Santa Sede Apostdlica de Roma, han sido convocados y cele-
brados: La autoridad de los quales Concilios universales fue siem-
pre en la Iglesia de Dios de tanta y tan grande veneracion, por estar
y representarse en ellos la Iglesia Catdlica y universal y asistir a
su direccién y progreso el Espiritu Santo. Uno de los quales Con-
cilios ha sido y es el que ultimamente se ha celebrado en Trento,
€l qual primeramente 4 instancia del Emperador y Rey mi Sefor,
despues de muchas y grandes dificultades fue indicto y convocado
por la felice memoria de Paulo III. Pontifice Romano, para la ex-
tirpacién de las heregias y errores que en estos tiempos en la
cristiandad tanto se han extendido, y para la reformacién de los
abusos, excesos y desdérdenes, de que tanta necesidad habia. El qual
Concilio fué en vida de dicho Pontifice Paulo III comenzado y des-
pués con la autoridad de la buena memoria de Julio III se prosi-
guid, v ultimamente con la autoridad y bulas de N. M. S. P. Pio IV
se ha continuado y proseguido hasta se concluir y acabar; en el qual
intervinieron y concurrieron de toda la cristiandad, y especialmen-

3 P.4 12, 1
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te de estos nuestros Reynos, tantos y tan notables Prelados y otras
muchas personas de gran doctrina, religion y exemplo; asistiendo
asimismo los Embaxadores del Emperador nuestro tio y nuestros,
y de los otros Reyes y Principes, Republicas y Potentados de la
cristiandad: y en el con la gracia de Dios y asistencia del Espiritu
Santo se hicieron en lo de la Fe y Religién tan santo y tan catdlicos
decretos; y asimismo se hicieron y ordenaron en lo de reformacién
muchas cosas muy santas y muy justas, y muy convenientes y
importantes al servicio de Dios nuestros Seiior y bien de su Igle-
sia, y al gobierno y policia eclesiastica. Y ahora habiéndonos S. S.
enviado los decretos del dicho Santo Concilioc impresos en forma
auténtica, nos como Rey Catélico, y obediente y verdadero hijo
de la Iglesia, queriendo satisfacer y corresponder a la obligacion
en que somos, y siguiendo el exemplo de los Reyes nuestros ante-
pasados, de gloriosa memoria, habemos aceptado y recibido y
aceptamos y recibimos el dicho sacrosanto Concilio; y queremos,
que en estos nuestros Reynos sea guardado, cumplido y executado;
y daremos y prestaremos para la dicha execucién y cumplimiento,
y para la conservacion y defensa de lo en él ordenado nuestra
ayuda y favor, interponiendo & ello nuestra autoridad y brazo
Real, quanto serd necesario y conveniente. Y asi encargamos y
mandamos 4 los Arzobispos y Obispos y 4 otros Prelados, y 4 los
Generales, Provinciales, Priores, Guardianes de las Ordenes, é a
todos los demas & quienes esto toca € incumbe, que hagan luego
publicar é publiquen en sus Iglesias, distritos y diécesis, y en las
otras partes y lugares do conviniere, el dicho Santo Concilio; v lo
guarden y cumplan y hagan guardar, cumplir y executar con el
cuidado, zelo y diligencia que negocio tan del servicio de Dios y
bien de su Iglesia requiere. Y mandamos 4 los del nuestro Consejo.
Presidentes de las nuestras Audiencias, y 4 los Gobernadores, Co-
rregidores € & otras qualesquier Justicias, que den y presten el
favor y ayuda que para la execucién y cumplimiento de dicho
Concilio y de lo ordenado en él sera necesario; y Nes ternemos
particular cuenta y cuidado de saber y entender como lo suso
dicho se guarda, cumple y executa, para que en negocio, que tanto
importa al servicio de Dios y bien de su Iglesia, no haya descuido
ni negligencia» (24). Numerosos comentarios podria suscitar el
texto de la Real cédula de Felipe II, y no podemos detenernos en
ello (25). Desde nuestra perspectiva sélo cabe decir que supone la
integracién en el ordenamiento juridico estatal de los canones
tridentinos, y mas especificamente: la recepcién en el ordenamien-
1o estatal de la regulacién matrimonial de Trento.

Nuestra civilistica ha destacado tal fecha con especial relie-

(24) El subrayado es nuestro.

(25) ¢Es tal integracién voluntaria o forzosa? La expresién: «Queriendo
satisfacer y corresponder a la obligacién en que somos», ¢se refiere a una
obligacién juridica o moral? ¢Es tal distincién posibles en el XVI?
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ve (26), no discutiremos la indiscutible importancia de la Real
cédula, pero, ¢es el primer ejemplo de una adopcién, expresa, de
la regulacién canénica en materia matrimonial? Estimamos que
no, basten dos ejemplos para probar nuestro aserto.

Un ejemplo es préximo, anterior a la Real Cédula de 1564, y el
objeto es el mismo: la normativa tridentina. El firmante del pre-
cepto, el mismo Felipe II. Nos referimos a la Real Cédula expedida
por el Principe Don Felipe, por ausencia de Carlos I, en 27 de
octubre de 1553, en la que manda observar lo prescrito en el Con-
cilio de Trento.

Un segundo ejemplo seria la Ley I del Libro III del Fuero Real,
que dice: «Establecemos, é mandamos, que todos los casamientos
se fagan por aquellas palabras que manda la Santa Iglesia...».

Es bien cierto que la pretensiéon de esta Ley I es evitar los
matrimonios clandestinos, pero el método empleado para evitar
tales matrimonios (que, sin duda, plantean graves problemas de
seguridad juridica) es una clara remisién expresa a la regulacién
canonica.

Se puede afirmar, y no seria inexacto, que tal remisién es sélo
a la forma del matrimonio, pero no al fondo, a tal hipotética obie-
cién responderemos con una pregunta de facil respuesta, ¢es que
el poder civil, tenia la mas minima sospecha de que alguien distinto
a la Iglesia puede regular el fondo del matrimonio?

Como resumen de la exposicién que antecede diremos:

1. La diferencia entre forma y clase es cuestién sin sentido en
la época analizada.

2. El concepto «sistena matrimonial», es concepto inexistente
en nuestro ordenamiento hasta el siglo Xix.

3. El legislador estatal no muestra ninguna pretensiéon de re-
gular el fondo del matrimonio.

4. El legislador estatal acata la regulacién eclesidstica en ma-
teria matrimonial, ya explicita ya implicitamente.

5. Hasta el 18 de junio de 1870 el matrimonio civil en Espafia
no existe.

III.—LA PRIMERA LEY MODERNA EN MATERIA MATRIMO-
NIAL: LEY DE 1870. EL MATRIMONIO CIVIL COMO UNICO
MATRIMONIO POSIBLE

Como consecuencia de la Revolucién de 1868, y su cristalizacidn
juridica en la Constitucién de 1869, se promulga la Ley de 18 de
junio de 1870 que introduce en Espafia —por primera vez— la
figura del matrimonio civil.

Los juicios de esta disposicién por la doctrina posterior no son

(26) No queremos ser reiterativos en exceso, mencionemos sélo dos ejem-
plos. Lacruz BERDEIO, José Luis, y SaANCHO REeBuLLIDA, Francisco de Asis, ob.
cit., pag. 27; Espix, Diego, ob. cit.,, pag. 22.
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muy favorables, se ha dicho de ella que «...emborrona las paginas:
de nuestro Derecho Matrimonial patrio...» (27), que «...provoco.
muchas y muy hondas perturbaciones en las familias y en la mora--
lidad publica...» (28), que «...chocaba... con las tradiciones patrias
y con el ambiente social...» (29), que «...hacia tabla rasa del régi--
men anterior con un criterio rabiosamente secularizador...» (30).

También se habla «...de los graves estragos que causara en me-
nos de un quinquenio de vigencia...» (31).

También el método que se siguié para aprobarla ha sido criti-
cado y calificado como «Travesura de Ruiz Zorrilla» (32).

Independientemente de cual sea el juicio de la doctrina, un
andlisis detenido de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de
1870 merece ser hecho.

Mediante Ley de 18 de junio de 1870 (publicada el dia 21), el
Regente D. Francisco Serrano y Dominguez manda publicar
«...como ley provisional el proyecto de la de matrimonio civil
presentado a las Cortes, sin perjuicio de las alteraciones que las.
mismas tuvieran por conveniente hacer en él en su discusién de-
finitiva...» (33).

(27) [Escupero EscORza, Fernando, Matrimonio de acatdlicos en Espafia,.
Vitoria, 1964, pag. 13.

(28) HERNANDEZ Asco, Miguel, Problemas latentes en el sistema wmatrimo--
nial espariol, Valladolid, 1964, pag. 11.

(29) CastAN ToBeRNAS, José, Derecho Civil Espafiol, Conuin y Foral, tomo.
quinto, «Derecho de Familia», vol. I, «Relaciones conyugales», novena edi-
cién, Madrid, 1976, pag. 124.

(30) DE FuenMayor CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio como contrato ci--
vil, «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», febrero 1976, pag. 94.

(31) De FueNMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema matrimonial espariol.
(Comentario al articulo 42 del Cddigo Civil), Madrid, 1959, pag. 6.

(32) DE FUENMAYOR describe esta «travesura» con las siguientes pala-
bras, que nos resistimos a no transcribir: «... el proyecto de matrimonio.
civil se votd casi por sorpresa y escamoteo (que los periédicos Hamaron
travesura), después de una pobrisima discusién. La travesura tuvo lugar:
en la sesiébn de 24 de mayo, que constituye una pagina poco honrosa del
parlamentarismo espafiol. Lo ocurrido fue que, a instancias del Presidente,
el diputado Garcia San Miguel interrumpié el discurso que estaba pronun--
ciando aquella tarde sobre un tema muy alejado, por cierto, de la discutida
cuestién matrimonial. El diputado trataba, en su larga disertacién, de opo-
nerse a un proyecto de ley municipal y provincial. Ruiz Zorrilla le pidid,
amablemente, que suspendiera por breve tiempo su discurso para proceder
a la aprobacién de varios proyectos de ley. En aquel momento, los disputa-
dos presentes en el salén de sesiones no llegaban a treinta. El secretario.
encargado de la lectura cumplio su tarea en voz tan tenue que ni las tribu-
nas se dieron cuenta de que se trataba del proyecto de ley que autorizaba
al Gobierno para publicar, como leyes provisionales, los proyectos presen-
tados por el Ministerio de Gracia y Justicia, y entre ellos el relativo al ma-
trimonio civil. Asi queda definitivamente aprobado, por el descuido de los
diputados de la oposicién y por la habilidad de Ruiz Zorrilla, que —logrado.
su intento—solicité amablemente de Garcia San Miguel prosiguiera su inte--
rrumpido discurso de oposicién a la ley municipal y provincial». DE FUEN-
MAYOR CHAMPIN, Amadeo, El matrimonio..., cit., pags. 97 y 98.

(33) Articulo 1.
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Se transforma asi el proyecto de Ley en Ley.

Enfrentado el legislador con la tarea de regular la instituciéon
matrimonial, volvié sus ojos —sin duda— a la regulacién mais
acabada de dicha institucién, a una regulacién plurisecular: la ca-
noénica. Un somerisimo analisis de la Ley provisional permite llegar
a tal conclusién. E1 matrimonio es perpetuo e indisoluble (art. 1.9),
no existe accién para obligar al cumplimiento del contrato de es-
ponsales (art. 3.°), impedimento de edad (art. 4.°, primero), uso de
razén (art. 4.°, segundo), impedimento de impotencia (art. 4.°, ter-
cero), impedimento de vinculo (art. 5.°, primero), impedimento de
orden y voto solemne (art. 5.°, segundo), impedimento de consa-
guinidad (art. 6.°, primero), impedimento de crimen (art. 6.°, octa-
vo), posibilidad de dispensas de los impedimentos (seccién segun-
da del capitulo II), formalidades necesarias para su validez (capi-
tulo 1IV), etc...

Sin embargo, ninguno de aquellos preceptos tiene especial inte-
rés para nosotros. El precepto clave a nuestros efectos es el articu-
lo 2.°:

«El matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposicio-
nes de esta ley, no producird efectos civiles con respecto a las
personas y bienes de los cényuges y de sus descendientes.»

En este precepto se establece, por primera vez en la historia
del ordenamiento juridico espaifiol, un sistema de matrimonio civil
obligatorio. Si este extremo es de notabilisima importancia, tal
vez la tenga atin mayor el hecho de que con esta ley se «construya»
por primera vez la figura de «matrimonio civil».

De la lectura de la doctrina, ya citada, que comenta la elabora-
cién, puede deducirse que en el caso presente nos encontrabamos
en un supuesto de desajuste entre normativa juridica y realidad
social. La sociedad espafiola no era propicia a la secularizacién de
la institucién matrimonial. Es muy probable que los impulsores del
proyecto no-quisieran apartarse, tampoco, de la doctrina eclesiés-
tica; las siguientes palabras del Ministro Montero Rios (34), tal vez
sirvan de prueba de tal afirmacién: «si yo creyera, si sospechara
siquiera, con la sinceridad de mi fé religiosa que el proyecto de
matrimonio civil se opone en manera alguna a las creencias que
profeso, y que pienso profesar toda mi vida; si yo creyera que el
matrimonio civil adolecia de tendencias anticatélicas, siquiera fuese
en su espiritu o en la mas remota de sus consecuencias, yo lo
declaro, sefiores Diputados, yo no lo defenderia, yo abandonaria
este puesto, y abandonaria la Camara, y me retiraria al hogar de
la vida privada antes que dar un voto que lastimase mi conciencia

(34) Recordemos que MONTERO Rios, uno de los principales impulsores
de la Ley, fue sucesivamente catedratico de Disciplina Eclesiastica en las
Universidades de Oviedo y de Santiago de Compostela, y de Derecho Cané-
nico en la Central. Puede encontrarse una amplia biografia de MONTERO
Rios, en GRAHIT FERRER, Enrique, La indisolubilidad del matrimonio civil
segiin los liberales espatioles, Pamplona, 1976 (Tesis doctoral inédita), pa-
ginas 43 y ss.



9% | Ivan C. Iban

religiosa» (35). Nada permite dudar de la sinceridad de tales pala-
bras, y menos motivo de duda se plantea si analizamos algunos
preceptos de tal disposicién que pretenden mostrar el respeto
hacia la religién catdlica (36) (y nos referimos aqui a las simili-
tudes con la legislacién canénica motivadas por razones técnicas,
y a las que se aludié mds arriba). En concreto, en el articulo 1.°
se declara la perpetuidad e indisolubilidad del vinculo (37) invo-
cando el Derecho Natural. El punto segundo del articulo 5., sefiala
la prohibicion de contraer matrimonio civil por parte de «los caté-
licos que estuvieren ordenados in sacris o que hayan profesado
en una orden candénicamente aprobada, haciendo voto solemne de
castidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la correspon-
diente licencia canénica», prohibicién que no sélo supone un res-
peto a la religién catélica, sino —y, tal vez, es mas importante—
supone un reconocimiento, siquiera parcial, de la fuerza de obligar
de la legislaciéon candnica, pues hay una remisién del ordena-
miento civil al canénico en cuanto al establecimiento y dispensa
de un impedimento. Y por ultimo el articulo 34 que indica que
«los contrayentes podran celebrar el matrimonio religioso antes,
después o al tiempo del matrimonio civil». Precepto innecesario
para lograr la meta propuesta: autorizar la celebracién de matri-
monios candénicos; ya que la simple no prohibicién hubiera basta-
do; a pesar de ello el legislador lo sefiala en el texto legal lo que
es una prueba mas de su respeto a la religién catdlica.

No podemos extendernos mas en el andlisis de la Ley de 1870
digamos en resumen que se trata de la primera norma en la que se
introduce en Espaiia el matrimonio civil, pero que ello se hace
con un notable respeto, llegando a reconocerle efectos juridicos,
hacia la legislacién candnica.

Toda norma legal exige un posterior desarrollo de rango infe-
rior; como consecuencia de la Ley de matrimonio civil se producen,
necesariamente, algunas normas que tratan de aplicarla. A conti-
nuacion realizaremos un analisis —somerisimo, poco mas que una
mencién— de tales normas.

La primera norma en la que se menciona la Ley de 18 de junio
de 1870 es, curiosamente, del dia anterior; nos referimos a la ley
provisional del Registro Civil de 17 de junio de 1870, en la que se
regula todo lo relativo a la inscripciéon de matrimonios en los ar-
ticulos 66 al 74, haciéndose mencién expresa a la Ley de matri-
monijo civil en el articulo 66.

Una Real Orden de 11 de enero de 1872, emanada de la «Direc-
cidon General de los Registros Civil y de la Propiedad y del Nota-
riado», resuelve un problema surgido como consecuencia de la
falta de aplicacién de la Ley de Matrimonio Civil en algunos su-

(35) «Diario de sesiones», ntim. 269, 29 de abril, pag. 7564, citado en
DE FuenmayoR CHaMPIN, Amadeo, El matrimonio..., cit., pag. 97.

(36) Vid. Castin ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo quinto, pigs. 124 y ss.

(37) «El matrimonio es por naturaleza perpetuo e indisoluble».
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puestos. El supuesto de hecho es claro, la pregunta es concreta,
£fcon qué caricter deben de inscribirse los hijos habidos de un
nmatrimonio celebrado candénicamente con posterioridad a la Ley
-de 1870? La respuesta es concisa «El Rey... se ha servido resolver
‘que los hijos habidos de matrimonio solamente canénico deben
inscribirse en el Registro bajo la denominacién de hijos natura-
les». En realidad es claro que la Real Orden se limita a aplicar
escrupulosamente la legislacion en vigor: sélo el matrimonio civil
produce efectos civiles.

Si la Real Orden del 72 se limita a aplicar, sin modificarla, la
Ley de Matrimonio Civil, un Decreto del siguiente afio podemos
afirmar que modifica la Ley del 1870; nos referimos al Decreto
del 1 de mayo de 1873 del Ministerio de Gracia y Justicia, y ello
a pesar de que en el predmbulo del Decreto se diga textualmente
«...cuyo objeto [del Decreto] ha de limitarse a establecer la ver-
-dadera inteligencia de algunas prescripciones legales, no siempre
bien comprendidas, aclarando el sentido de otras y dictando algu-
mas que faciliten su ejecucién...».

Esta primera norma republicana, y practicamente tnica, rela-
tiva al sistema matrimonial, bajo pretensiones, enunciadas en el
preambulo, meramente aplicadoras, y restringida al ambito regis-
tral, realiza un cambio muy importante en el sentido de secularizar
la institucién matrimonial. En efecto: en su articulo 8.2, el Decreto
del 73 afirma: «La establecido en las prescripciones del art. 48 del
reglamento respecto del impedimento del nim. 2.°, art. 5.° de la
Ley de Matrimonio Civil, no podra aplicarse en el caso de que el
interesado manifieste por escrito, ante la Autoridad judicial, que ha
dejado de pertenecer a la Iglesia Catodlica...».

Garcia Cantero seflala que «...El tinico punto de conexién con
la legislacién candnica [de la Ley de 18701, puede decirse que es
la admisién de la ordenacién sagrada y de la profesién solemne
como impedimentos no dispensables por el Gobierno (art. 5.°,
nam. 2); pero el art. 8.° del Decreto de 1.° de mayo de 1873 res-
tringié bastante su alcance al disponer que tales impedimentos
no se aplicaran "en el caso de que el interesado manifieste por
escrito ante la Audiencia Judicial que ha dejado de pertenecer a
la Iglesia Catdlica”» (38). Creemos que el Decreto va mas lejos
de una simple restriccion, el Decreto republicano suprime, lisa y
Tlanamente, el impedimento de orden y el de voto solemne. Si se
pueden inscribir como hijos legitimos los habidos en matrimonios
contraidos subsistiendo un impedimento (dirimente), el impedi-
mento queda vacio de contenido. Tema distinto seria discutir si el
articulo 8 del Decreto del 73 es legal o no —si un simple Decreto
puede derogar una Ley— pero si lo es, el articulo 5.°, nim. 2.° de la
Ley de 1870 ha quedado derogado.

Es bien cierto que exige una declaracion de acatolicidad, es bien

(38) Garcia CaNTERO, Gabriel, El vinculo de matrimonio civil en el De-
recho espariol, Roma-Madrid, 1959, pag. 12.
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cierto que cabria decir que el impedimento del articulo 5-2 sigue-
vigente para los catdlicos, pero si un profeso u ordenado ha violado
la normativa candnica contrayendo matrimonio civil, resultaria.
insélito que se retrayese ante una declaracion de acatolicidad.

Un ultimo aspecto del articulo 8. del Decreto del 1873 merece-
ser destacado. Por primera vez se plantea el tema de la acatolici--
dad, tema que a partir del Cédigo Civil quedara centrado en la.
expresién «profesar la religion catdlica». Se produce en el Decreto:
del 73 la primera interpretacién de este concepto. El término:
«catllicos» del punto 2.° de la Ley del 1870 queda transformado
mediante el articulo 8.° del Decreto de 1873 en «no manifestar por-
escrito, ante la Autoridad judicial, que se ha dejado de pertenecer a.
la Iglesia Catodlica».

Con este Decreto quedaba, pues, borrado uno de los elementos.
fundamentales para permitir hablar de respeto por la legislacién.
candnica en la Ley de 1870. No queremos decir que la supresion
de los impedimentos de orden y de voto solemne implique necesa--
riamente una falta de respeto, pero, por lo menos, indica una.
tendencia en ese sentido.

Sin embargo, mas adelante, y aun dentro de la I Republica, se-
produce una Orden de 20 de junio de 1874, que supone un impor--
tante reconocimiento del matrimonio canénico. La brevedad y cla--
ridad de la misma aconsejan su transcripcién textual:

«En vista de las comunicaciones dirigidas a esta Direccion gene--
ral por los Jueces municipales de Castromonte y Carlet en 10 y 19
de dltimo abril, consultando si podrian acordar la celebracién de
los matrimonios civiles que intentaban contraer con distintas per--
sonas algunas unidas ya con matrimonio canénico después de 187(:

Considerando que, segtin el niim, 12 del art. 5.2, no pueden con--
traer matrimonio los que se hallen ligados con un vinculo matrimo--
nial no disuelto legalmente.

Considerando que a pesar de negarse en dicha ley efectos civiles.
al matrimonio candnico, no por eso dejara de ser un vinculo digno
de respeto, y comprendido por tanto en el espiritu del articulo:
citado:

Considerando, que con arreglo a las disposiciones del Cédigo-
penal, la celebracién del segundo matrimonio, no disuelto el pri--
mero, constituye un delito: »

Considerando que, ademas de las disposiciones a que se alude-
anteriormente, y si sélo hubiera de consultarse el pudor y las bue-
nas costumbres, la celebracién del segundo matrimonio, en el’
caso de la consulta, también serd un delito castigado expresamen-
te en el Cddigo, por constituir un hecho de grave escandalo y tras-
cendencia:

Oido el Consejo de Estado, y de conformidad con su dictamen:

El Presidente del Poder Ejecutivo de la Republica se ha servi--
do resolver que no puede celebrarse el matrimonio civil cuando:
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los contrayentes se hallan ligados por un matrimonio canénico no
disuelto legalmente».

Creemos que esta orden es de trascendental importancia, tal
vez sea cierto «... que fue motivada por la enorme resistencia del
pueblo al cumplimiento de aquella Ley [la de Matrimonio civil
de 1870]» (39); pero independientemente de cuil sea su causa es
un hecho que introduce notables cambios.

Es bien cierto que el articulo 5-1 de la Ley de 1870 establece la
prohibicién de contraer matrimonio para «Los que se hallen liga-
dos con vinculo matrimonial no disuelto legalmente», pero es atn
mas cierto que el articulo 2.° de la citada Ley establece que «ElL
matrimonio que no se celebre con arreglo a las disposiciones de
esta Ley, no producira efectos civiles...». Y en el caso de la pre-
sente Orden se concede un importante efecto civil (el que haga
surgir el impedimento de ligamen del articulo 5-1), a matrimo-
nios contraidos —con posterioridad al 18 de junio de 1870— vio-
lando la normativa en vigor, violacién que en principio, supondria
la inexistencia —en el orden civil— de tal matrimonio.

De ser legal (y volvemos, una vez més, al tema de la nulidad
de disposiciones que violan otras de rango superior) esta Orden
podemos decir que el sistema de matrimonio civil obligatorio
iniciado el 18 de junio de 1870 finaliza el 20 de junio de 1874.

Las invocaciones, en la Orden comentada, a la legislacién penal
carecen del mas minimo valor a efectos de determinar la eficacia
de tales matrimonios.

Este proceso iniciado en la Repuiblica, proceso encaminado al
establecimiento de un sistema matrimonial mixto, se ve acelerado
con el pronunciamiento de Martinez Campos, de 29 de diciembre
de 1874 que restaura la monarquia en la persona de Alfonso XII.

Un mes mdés tarde se promulga la primera norma relativa al
sistema matrimonial, nos referimos al Decreto de 22 de enero de
1875, Decreto que en opinién de Castan fue «... dictado por el Mi-
nisterio Regencia... para poner fin a las situaciones irregulares
creadas por la ley de Matrimonio civil...» (40) independientemente
del contenido de este Decreto, lo importante es la tendencia que
marca.

El contenido de este Decreto podria afirmarse que se limita a
derogar la Real Orden de 11 de enero de 1872, estableciendo que
podran inscribirse como legitimos los hijos de matrimonio cané-
nico independientemente de la fecha en que se contraiga (articu-
los 1.2, 4° y 6.°), y la posibilidad de que aquellos que se inscribie-
ron como naturales, en cumplimiento de la Real Orden de 1872,
puedan pasar a inscribirse como legitimos (articulo 3.°). Lo mas
importante, a nuestros efectos, no es que derogase la Real Orden
de 1872, sino que concediese el caricter de legitimos a los hijos
de un matrimonio que seria inexistente de aplicarse la legislacién

(39) Garcfa CanTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 12.
(40) CasTAN ToBeNas, José, ob. cit.,, tomo quinto, pag. 124.
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aun vigente: la Ley de 1870. Asi pues el matrimonio canénico,
que no produce efectos civiles, hace surgir, por una parte, el impe-
dimento de vinculo (Orden de 20 de junio de 1874), y los hijos
nacidos de tal matrimonio son legitimos (Decreto de 22 de enero
de 1875).

Pero deciamos que, mas importante que el propio Decreto, es
la tendencia que marca. Analicemos el preAmbulo de Decreto: por
una parte se afirma que la Real Orden de 11 de enero de 1872 —y
por tanto la Ley de matrimonio civil de la que es mero desarro-
llo— «...ha lastimado profundamente la dignidad del matrimonio
catdlico suscitando continuas perturbaciones en la familia y en la
sociedad», para mas adelante anunciar que «El Gobierno... se ocu-
pa con preferencia en la reforma de la Ley de Matrimonio civil»
cuya misién serd «...[conciliar] los derechos de la Iglesia con los
del Estado...[y] reconocer en el matrimonio catélico todos los
efectos...», apoyando estas modificaciones en el «...incesante cla-
mor de la opinién publica...».

Y en efecto la reforma anunciada en enero de 1875 tiene lugar el
mes siguiente mediante el Decreto de 9 de febrero de 1875 publi-
cado el dia 10.

Una vez méas el preambulo es, tal vez, mas importante que el
propio articulado, se ha dicho que en este preambulo «...se encuen-
tra ya el germen de la férmula transacional ideada por Alonso
Martinez, y que pasé a constituir el texto del articulo 42» (41).

En el primer parrafo del predmbulo se ataca a la Ley de 1870,
en razén de que se aparta de la conciencia social, ya que la religiéon
catdlica es la que «...con pocas excepciones profesa la nacién es-
paiiola». Una afirmacién de este primer parrafo (42) puede llevar
a la conclusién, errénea, de que el Decreto se muestre favorable
a un sistema de matrimonio candnico obligatorio; veremos que
tal impresién seria falsa.

Mas adelante sefiala, como justificacién de un sistema matri-
monial que favorezca al matrimonio canénico, el hecho de la exis-
tencia de una confesionalidad —catdlica— socioldgica.

En el tercer parrafo aduce como una causa mas de modifica-
cién de la Ley de 1870, la seguridad juridica, ya que la Ley de
1870 habia sido sisteméaticamente incumplida.

Fl método para lograr tales fines serda —segtin indica el predm-
bulo del Decreto— la concesién de efectos civiles al matrimonio
canénico (recordemos que algunos efectos ya le habian sido conce-
didos por la Orden de 20 de junio de 1874 y por el Decreto de 22
de enero de 1875).

La intervencién del Estado a efectos registrales y la retroactivi-
dad del Decreto en algunos aspectos con respecto a los matrimo-

(41) DE Fuenmayor CuaMPIN, Amadeo, El sistema , cit, pag. 7.

(42) «... Nuestros Monarcas, rindiendo justo tributo a la fe religiosa de
los espafioles, se habian limitado a sancionar con su autoridad en el orden
civil el matrimonio instituido por Dios y regularizado por la Iglesia...».
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nios exclusivamente canonicos durante la vigencia de la Ley de
1870, son también objeto de la atencién del preambulo.

Pero son los tres ultimos parrafos del preambulo los que mas
interesan aqui. Se sefiala la permanencia, junto al matrimonio
candnico, del matrimonio civil segin la regulacién de 1870. Pero,
¢quiénes podran contraer matrimonio civil? El preambulo respon-
de: «...los que no profesando la religién de nuestros padres [debe
entenderse la catdlical...». Aparece asi en nuestra legislacion la
expresion que hara correr rios de tinta durante el siguiente siglo.
Pero, ¢cudl es el significado exacto? Como ha sefialado Garcia Can-
tero, «...no aparece con claridad qué personas estin sujetas a la
forma civil...» (43); del preambulo se puede desprender una inter-
pretacién muy restrictiva, ya que habla de los que «...estén impo-
sibilitados de santificarlo con el sacramento», o bien que «...cesara
el matrimonio civil para todos los que puedan contraer el canéni-
co...». Pero la impresién contraria puede deducirse si fijamos nues-
tra atencién en otros puntos del Decreto; asi por ejemplo cuando
habla de «...[no obligar] a los malos catdlicos...»; y més claramen-
te en el parrafo destinado a restablecer el impedimento de¢ orden
y de voto solemne, ya que en €l se afirma que no sera suficiente,
para que los ordenados o los que han hecho voto solemne puedan
contraer matrimonio civil, el que «...declarasen haber abjurado de
la fe catdlica...». Luego, a semsu contrario, si bastara tal declare-
cidén para que contraigan matrimonio los laicos que no hubiesen
hecho voto solemne.

El articulo del Decreto, de menor extensién que el predambulo
nada afiade de importancia a lo dicho hasta ahora.

En resumen, el Decreto concede efectos civiles al matrimonio
canénico (articulo 1.°), y regula un matrimonio civil (articulo 5.°).

El desarrollo, en el aspecto registral, del Decreto de febrero se
realiza en la Instruccién mandada publicar por la Real Orden de
19 de febrero de 1875; de la que cabe destacar su articulo 15 en
el que se prescribe: «De los matrimonios que en adelante autoricen
los Parrocos, dardn cuenta a los encargados del Registro Civil en
relaciones que contengan todas las circunstancias enumeradas en
el articulo anterior.

Estas relaciones, o comunicacién negativa en su caso, se remi-
tiran de oficio a dichos funcionarios en los dias 1° y 15 de cada
mes».

Tal vez esa «comunicacién negativa» y su posterior remision
al Registro Civil, sea el método para probar que «no se puede
contraer matrimonio canénico», lo que constituye —a la luz del
preambulo del Decreto de 9 de febrero de 1875— el requisito para
acceder al matrimonio civil.

Por tanto, del Decreto y de la Real Orden de febrero de 1875
podria deducirse que en Espaiia tienen acceso al matrimonio civil
solamente aquellos que no puedan contraerlo candnico: y a efectos

(43) Garcia CANTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 14.
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de prueba —de probar que no se puede contraer matrimonio cané-
nico— servird la mencién de la «negativa a celebrar el matrimo-
nio canénico» en la relacién que quincenalmente enviardn los
parrocos al Registro Civil. :

De ser esta interpretacién exacta, el procedimiento a seguir
para contraer matrimonio civil seria el siguiente:

1. Acudir a contraer matrimonio canénico.

2. Negativa del parroco a celebrar tal matrimonio.

3. Notificacién del parroco al Registro Civil de tal negativa.

4. Solicitud, y posterior expedicidn, de certificacién del Regis-
tro de tal circunstancia:

a) De constar en dicha certificacion —y nada se prevé en la
Real Orden— el motivo de esa negativa:

a’) Si la circunstancia es el no bautismo o la separacién de la
Iglesia, se podra contraer matrimonio civil de acuerdo con lo pre-
ceptuado en la Ley de 1870;

b’) Si es otra circunstancia que impidié el matrimonio no 3¢
podra contraer matrimonio civil;

b) De no constar el motivo de la negativa, el que pretenda con-
traer matrimonio civil, debera probar —;c6mo?— que los motivos
que impulsaron a tal negativa fueron la no pertenencia a la Iglesia.

El procedimiento es, pues, complejo y muy restrictivo en cuanto
a la posibilidad de contraer matrimonio civil, y ademas se trans-
fiere la potestad de decir quién puede contraer matrimonio czvzl
a una autoridad eclesidstica: el parroco.

Tales dificultades surgidas de la inconcrecién legislativa, tan
habitual en la normativa matrimonial, motivé una Real Orden
de 27 de febrero de 1875.

Su texto integro es el siguiente (44): «Por la Direccién General
de los Registros civil y de la Propiedad y del Notariado se ha
comunicado al Ilmo. Sr. Presidente de esta Audiencia (Burgos)
con fecha 27 de febrero altimo la Real Orden siguiente:

«Ilmo. Sr.: Al reformar el Decreto de 9 del corriente la ley de
18 de iunio de 1870, restablecidé la conveniente armonia entre la
legislacion civil y la canénica en punto al matrimonio de los caté-
licos, dando por lo mismo a este sacramento todos los efectos
civiles que le atribuia nuestra antigua legislacién. Cesé por tanto
el matrimonio civil para todos los catdlicos, conservandose unica-
mente como el medio necesario de que pueden constituir familia
los que no correspondiendo al gremio de la iglesia se hallan impo-
sibilitados de celebrar unién ante el parroco. No obstante lo expli-
cito de las disposiciones que comprende el mencionado decreto,
han sido diversamente interpretados entendiéndose por algunos
Jueces municipales en un sentido distinto, ocasionado a practicas

(4) Citado en Uceray, Enrique, El Decreto del Ministierio-Regencia sobre
Matrimonio Civil y el Partido Liberal Dindstico. Estudio juridico-politico,
Madrid, 1881, pags. 104 y 105.
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viciosas y que da lugar a notables perjuicios de los intereses par-
ticulares. En la necesidad de uniformar en este punto tan impor-
tante la aplicacién de la nueva reforma, se hace indispensable in-
culcar a dichos funcionarios la obligacién de atemperarse a lo que
establecen los articulos 5.° y 6.2 del referido decreto: haciéndoles
comprender que s6lo pueden autorizar los matrimonios de aquellos
que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen a la Iglesia
Catélica, y que suspendan la tramitacidén de todos los expedientes
incoados con arreglo a la ley de 18 de junio de 1870, salvo en el
caso excepcional a que se refiera el articulo 6.° ya citado. En vista
de las anteriores consideraciones, el Rey (Q. D. G.) se ha servido
resolver comunique V. 1. a los jueces de primera instancia del
territorio de esa Audiencia la presente circular, que explica la
verdadera inteligencia de las prescripciones que comprende la
reforma que ha de plantear, y les encargue lo hagan a la mayor
brevedad a los jueces municipales que de ellos dependan previ-
niendo a dichos funcionarios la mas puntual observancia de aqué-
llas, sin perjuicio de que consulten en la forma prevenida por el
Reglamento las dudas que puedan suscitarse. De Real orden lo
digo a V. 1. para su conocimiento y efectos oportunos».

Esta Real Orden, nunca publicada oficialmente, es la primera
disposicién dedicada a interprear el concepto de «catélico» a efec-
tos de contraer matrimonio civil. Podrian contraer matrimonio
civil «aquellos que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen
a la iglesia catélica». Solucién, pues, muy facilitadora del acceso
‘al matrimonio civil.

El hecho de no ser publicada (45), y de estar tinicamente diri-
gida a la Audiencia de Burgos con orden de ser comunicada a los
‘jueces de primera instancia y jueces municipales pertenecientes a
tal Audiencia, hace que su importancia se vea reducida notablemen-
te. Pero en cualquier caso, indica una tendencia hacia una inter-
pretacion menos rigida del sistema en vigor.

Esta etapa de la legislacién matrimonial espafiola quedaria ce-
rrada con el proyecto de Ley sobre los efectos civiles del matrimo-
nio, presentado a las cortes el 17 de mayo de 1880 por el Ministro
de Gracia y Justicia; que en nada afecta a la calificacién del sistema
matrimonial (46).

Quedaria asi esbozada una etapa de la legislacién matrimonial
espafiola. Las continuas vacilaciones, el tejer y destejer legislativo
—propiciado por violentas discusiones parlamentarias y continuos
cambios politicos, a los que aqui no hemos podido hacer referencia
para no alargar excesivamente este trabajo— no es otra cosa que
un mero anticipo de lo que serfa la actividad legislativa en el si-
guiente siglo.

Como resumen de esta etapa puede afirmarse:

(45) Vid la opini6én de SANCHEZ ROMAN al respecto en sus Estudios...,
cit., pags. 4714 y 475.

(46) Puede verse el texto de tal proyecto en UceLay, Enrique, ob. cit,,
paginas 144 y ss.
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a) El 18 de junio de 1870 se establece un sistema de matrimo--
nio civil obligatorio, con respeto al matrimonio candnico, respeto.
que se concreta basicamente en el establecimiento de los impedi-
mentos de orden y de voto solemne.

b) El 11 de enero de 1872, se indica con toda claridad que los.
hijos de matrimonio exclusivamente religioso son hijos naturales..

¢) El 1 de mayo de 1873 se suprimen los impedimentos de:
orden y de voto solemne.

d) El 20 de junio de 1874 se establece que el matrimonio cané--
nico hara surgir el impedimento de vinculo en el orden civil.

e) El 22 de enero de 1875 se dispone que los hijos de matrimo--
nio candnico seran legitimos.

f) EI 9 de febrero de 1875 se establece un sistema matrimonial.
mixto, dificilmente calificable.

g) El 19 de febrero de 1875, se establece un sistema matrimo--
nial de matrimonio civil subsidiario muy restrictivo.

h) El 27 de febrero de 1875 se, establece un sistema matrimo--
nial mixto con grandes facilidades para acceder al matrimonio-.
civil.

La anterior periodificacion seria exacta siempre que las normas.
mancionadas fueran todas ellas validas. Si alguna no lo fue, bien
por oponerse a una de rango superior, bien por no haber sido pu--
blicada, la periodificacién seria otra. La determinacién de tal extre--
mo nos apartaria, sin duda, del proyecto trazado. Sin embargo,.
independientemente de la validez o no de todas las normas, lo que-
si se marca es una tendencia. Tendencia que no seria una linea.
recta, sino una quebrada.

IV. LA PROMULGACION DEL CODIGO CIVIL Y EL ESTABLE-
CIMIENTO DE UN SISTEMA MATRIMONIAL MIXTO. EL.
TERMINO «PROFESAR LA RELIGION CATOLICA», PRIME-
RA NORMATIVA INTERPRETADORA DEL ARTICULO 42.

Los proyectos de codificacién civil, la Ley de Bases que se trans--
formaria en el Cdédigo, el propio Cédigo y las primeras disposicio-
nes interpretadoras del articulo 42, constituiran el objeto de este-
epigrafe.

El término final de este periodo seria la II Republica espafiola,.
el inicio seria menos claro, ya que los proyectos de Cédigo vienen
de lejos, aunque legislativamente se concretan sélo en 1889.

La primera etapa de los intentos codificadores queda expresada
con toda claridad por Castin (47), nos limitaremos pues a transcri--
bir su resumen de tal etapa:

(47) Castin ToBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comiun y Foral, tomo-
primero, Introduccién y parte General, volumen primero, Ideas generales.
Teoria de la norma juridica, undécima edicién, Madrid, 1975, péags. 232 y ss..
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«Se inicia en nuestra patria el movimiento codificador con ek
planteamiento del sistema constitucional. Las Cortes de Cadiz apro-
baron en 5 de febrero de 1811 una proposicién del diputado Espiga
y Gadea para que se llevase a cabo la codificacién de las mas im-
portantes ramas del Derecho espafiol; y la Constitucion de 1812
recogié la misma aspiracién en su articulo 258, que decia asi: «E}
Cédigo Civil y Criminal y el de Comercio seran uno mismo para
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por par-
ticulares circunstancias podran hacer las Cortes».

Para dar aplicacidn préctica al proyecto constitucional se nom-
braron en 1813, 1814 y 1820 comisiones encargadas de formar el
Cédigo Civil, pero sus trabajos fueron interrumpidos por virtud
del restablecimiento del antiguo régimen. Bajo la nueva situacion
publicé don Pablo Gorosabel, con caracter particular un proyecto:
de Cédigo Civil, y se encomendd por Fernando VII un trabajo de
igual naturaleza a don Manuel Maria Cambronero, quien murié
dejando incompleta su labor, que terminaron en 1836 otros juris-
consultos.»

Pocos datos tenemos acerca de los resultados de tales intentos
codificadores.

Sabemos que la comisién nombrada en 1820 (¢1821?) elabora
un completo proyecto, cuyo contenido desconocemos, y que fue
redactado por Cano Manuel, Cuesta, Hinojosa, Navarro y Sauw
Miguel. El proyecto de Gorosabal fue publicado en los afios 1825
a 1830, estando distribuido en 1.419 articulos. El proyecto Cam-
bronero fue completado por Ayuso, Tapia v Vizmanos, integrantes
de una comisién nombrada en 1834, y tal proyecto fue presentadc
oficialmente en 15 de septiembre de 1836, comprendiendo 2.458
articulos (48). Estos primeros ensayos codificadores han sido
calificados de «inmaturos» y «personales» (49). Tan calificada opi-
nién, y los escasos datos existentes, tal vez justifiquen la omision
de un analisis de tales intentos.

La siguiente etapa codificadora, y que ya daria frutos, comienzz
con una Comisién nombrada el 19 de agosto de 1843, que fue dividida
en secciones, una de las cuales llegé a redactar un proyecto de los
libros primero, segundo, y parcialmente del tercero; tal' Comisién
fue suprimida mediante Decreto de 31 de enero de 1846.

Tal proyecto «...es el antecedente claro de nuestro C. c:...» (50).
Y ello justificard un analisis, siquiera sea somero, del mismo.

La comisién que presenta tal proyecto estaba presidida por Gar-
cia Goyena, quien redacté —en palabras de la Comisién— un libro
«... comprensivo de los precedentes histdrico-legales de cada ar-
ticulo, que ofrecia concordadas todas sus disposiciones con el De-

(48) Vid. Mout6N Y Ocamro, Luis, Voz Cddigo Civil, en «Enciclopedia:
Juridica Espafiola», tomo sexto, Barcelona, s. f., pags. 1 y ss.

(49) Lacruz BERDEJO, José Luis, Nota preliminar a Garcfa GoyeNa, Floren-
cio, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espaiiol, Zara-
goza, 1974, pag. IV.

(50) Lacruz BEerpEJO, José Luis, ob. cit., pag. V.
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creto anterior, y aun con el extranjero mdas notable, con motivos
y comentarios sobre cada uno de sus preceptos, fijando su espiritu
y resolviendo algunas cuestiones que probablemente se suscitarian
en la practica...» (51). Tal libro es el que vamos a comentar a con-
tinuacién (52).

El matrimonio viene regulado en el titulo III del Libro primero
de tal proyecto; pero el articulo que a nosotros nos interesa ahora
es el 48. Su texto literal es el siguiente:

«El matrimonio ha de celebrarse segun disponen los cdnones
de la Iglesia Catélica que admitimos en Espafia».

Mediante tal precepto se estableceria un sistema de matrimo-
nio religioso obligatorio. Los matrimonios se celebraridn conforme
al ordenamiento candnico, y ello en razén de que tal legislacién ha
sido admitida en Espaiia. Lo que es sin duda una alusién a la Real
Cédula de 1564.

Sin embargo, tal sistema quebraria, al menos parcialmente, en
el siguiente articulo: «El matrimonio celebrado entre extranjeros,
que sea valido con arreglo a las leyes de su pafis, surtira todos los
efectos’ civiles en Espafia», y recordemos que en tal periodo. al
menos en Francia y Holanda, el sistema matrimonial era de ma-
trimonio civil obligatorio.

En su comentario al articulo 48, Garcia Goyena hace referencia,
en primer lugar, a la separacién entre contrato y sacramento, en-
tendiendo que aquél es anterior a éste y alude consecuentemente
al cardcter de Derecho natural de la institucién matrimonial.

Son interesantes y a propédsito de la separacién contrato-sacra-
mento y de la competencia para regular el marimonio, las siguien-
tes afirmaciones de Garcia Goyena.

«Andando el tiempo, y transcurriendo siglos, el Sacramento se
Teputé lo principal y el contrato lo accesorio; el primero absorbid
al segundo, y todo pasé a la autoridad eclesidstica, por delegacién
expresa o tacita de las leyes; pero, como los derechos de la sobe-
rania son inalienables e imprescriptibles, pueden los reyes de Espa-
fia hacer hoy lo que sus antecesores hicieron en otros tiempos, se-
parando el contrato del Sacramento; por consiguiente no podra
argilirse con este articulo para menguar en lo sucesivo aquellos
derechos soberanos». (53).

Se sefiala asi que la Iglesia es competente para legislar en ma-
teria matrimonial en Espana, sélo en razén de una delegacién que
puede ser avocada unilateralmente en cualquier momento.

Asi, pues, este proyecto propugna un sistema de matrimonio re-
ligioso obligatorio —en coherencia con el momento histérico en el
que se formula— pero matizado en dos puntos: 1.—Se reconoce-
réan los matrimonios civiles de extranjeros celebrados al amparo

(51) Citado en Moutéx Ocampo, Luis, ob. cit.,, pag. 2.

(52) Esta obra ya citada (Vid. nota 49), ha sido publicada recientemente
gpor la catedra del Dr. LacRuz BERDEJO.

¢53) Garcfa Govena, Florencio, ob. cit., pags. 29 y 30.
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de su legislacién si ésta se lo permite. 2—Una cldusula de reserva,
.que se concreta en la expresién «admitimos en Espaiia» del articu-
lo 48, y que se desarrolla en los comentarios de Garcia Goyena,
clausula en virtud de la cual el legislador espafiol serfa competen-
te para regular el matrimonio, independientemente de que dele-
gue tal facultad en un momento dado.

Sea por las razones que fuere (54), este proyecto no llegé a con-
vertirse en Ley, e incluso se le ha acusado de ser «el causante de
no haberse alcanzado la codificacion civil en Espaiia...» (55). Su
«congelacién» oficial tuvo efecto por la Real Orden del 12 de junio
de 1851 (56). Tal situacién es mantenida durante las dos décadas
siguientes para concluir en 1869, afio en el que se promulga la
-Constitucion del 1.° de junio, que en su articulo 91 establece la ne-
«cesidad de promulgar unos Cédigos Generales.

La idea es recogida por el Ministerio Romero Ortiz, que presen-
‘ta un proyecto de Libro 1 del Cddigo Civil que recoge la institu-
cién del matrimonio civil. La dimisién del ministro y la aparicién
.de la Ley de 1870 (ya analizada) hacen que no se llegue a discutir
tal proyecto.

Se ve nuevamente impulsada la tarea codificadora el 2 de fe-
brero de 1880, fecha en la que un Real Decreto manda se anadan
.a la Comisiéon de Cédigos representantes de las diversas regiones,
con el fin de eliminar el centralismo que hizo abortar el Proyecto
.de 1851, v el siguiente 21 de marzo comienzan las discusiones en
la seccidén de lo civil, bajo la presidencia de Alonso Martinez; el 22
.de octubre del mismo afio presenta Alonso Martinez un proyecto
de Bases para el Cédigo civil al Senado. En tal Ley de Bases se pre-
tende lograr la autorizacién para publicar como Ley el proyecto
de 1851 con ciertas modificaciones. Tal proyecto «... reputaba va-
lido el matrimonio celebrado con arreglo a las disposiciones del
-Concilio de Trento, el civil celebrado en Espafia con sujecién a los

(54) Se ha dicho que estas razones fucron que «... Representaba este
proyecto... el sistema de unidad en su forma mas centralista... eliminando,
casi en absoluto, las instituciones del Derecho Foral...». CastAN ToBENAS, José,
.ob. cit., tomo primero, pag. 233; y en el mismo sentido «... el citado proyec-
to de Cédigo Civil, mas parece un Cdédigo para Castilla que un proyecto
.de Cddigo general...». MOUTON Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 4.

(55) MoutéN Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 4.

(56) El texto de esta Real Orden es el siguiente: «1.° Que se inserte el
texto del proyecto citado y se publique en un solo nimero del periédico
mensual titulado el Derecho Moderno, a fin de facilitar su examen y estudio.
2° Que se excite el celo de todos los Tribunales de fuero comtin para que
se expongan lo que estimen conveniente y hagan las observaciones que su
ilustracién les sugiera, acompafiando al mismo tiempo las noticias y datos
‘practicos en que se funden las observaciones. 3.° Que se excite también el
celo de los demas Tribunales especiales, de las Autoridades a cuyas atribu-
ciones pueda referirse de alguna manera el proyecto, de los Colegios de
Abogados, de las facultades de Jurisprudencia de las Universidades y demas
personas que puedan ilustrar con sus luces y conocimientos las diversas
materias que comprende el Cédigo, y 4.° Que las observaciones estén reuni-
.das en el Ministerio de Gracia y Justicia el 1.° de enero de 1852».
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preceptos del nuevo Cddigo y el contraido por espafioles en el ex-
tranjero en la forma establecida por las leyes del pais donde tuvie-
re lugar su celebracién, produciendo efectos civiles desde la fecha
de su inscripcion en el Registro...» (57); se pretendia, pues, esta-
blecer, por primera vez-en la historia, un sistema matrimonial
mixto.

En cualquier caso, el proyecto no pasé de ser tal, y Alonso Mar-
tinez se ve obligado a renunciar a él. Y presenta un nuevo proyecto
en 24 de abril de 1882, solamente de titulo preliminar y de los dos
primeros libros del Cédigo.

Este proyecto de 24 de abril de 1882 (58), cristalizaria en o
que se refiere a los libros I y II en el proyecto de 1888 (59), pro-
yecto (el de 1888) «... que constituye el antecedente préximo y el
fundamento legal del vigente Cédigo civil» (60).

Se regula, en el proyecto de 24 de abril de 1882 el matrimonio
en el titulo III del libro I, que lleva como nombre «Del matri-
monio».

En su articulo 30 establece.

«Son vélidos:

12 El matrimonio celebrado en Espafia con arreglo a las dis-
posiciones del Concilio de Trento y Canones de la Iglesia Catodlica.

2.2 El celebrado en Espafia conforme a lo dispuesto en este
Cédigo.»

Se establece asi la eficacia del matrimonio canénico en Espafia,
y asimismo la existencia de un matrimonio civil, cuya regulacion
viene dada en el capitulo II de este titulo.

Matrimonio civil indisoluble y en el que se regulan los impedi-
mentos de orden y de voto solemne, indispensables por el Estado.

En cuanto a una respuesta a la pregunta: ¢Quién tiene acceso
al matrimonio civil?, nada dice el Cédigo. Podria suponerse que se
inclina por la postura mas facilitadora si atendemos a su articu-
lo 66, en el que se sefiala:

«Los que pretendieren contraer matrimonio en la forma sefialala
en este Cddigo presentaran al Juez municipal de su domicilio una
declaracién firmada por ambos contrayentes, en que consten:

1.2 Los nombres, apellidos, edad, profesién, domicilio o resi-
dencia de los contrayentes.

(57 Mourén OcaMpo, Luis, ob. cit., pag. 9.

(58) El proyecto completo, incluyendo los libros IIT y IV de mas com-
pleja historia en la que no eniramos por no afectar al matrimonio, ha sido
publicado, con importantes comentarios, recientemente bajo el siguente
titulo: El Anteproyecto del Cddigo Civil Espariol (1882-1888). Publicado con
un estudio preliminar, notas y concordancias por Manuel PENA BERNALDO DE
QuIrds, Madrid, 1965.

(39) «... Estos libros se consideran terminados desde entonces y los
esfuerzos ulteriores se concentran en la redaccién de los libros IIT y IV...»,
Pefia BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, El Anteproyecto del Cddigo Civil en 30 de
abril de 1888, «<ANUARTO DE DiRECHO CrIviL», tomo XIII, fasciculo IV, octubre-
diciembre MCMLX, pag. 1172.

(60) CastAN ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo primero, pag. 236.
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y 2. Los nombres, apellidos, profesmn domicilio o residencia
de los padres.

Acompafaran a esta declaracién la partida de nacimiento y el
estado de los contrayentes, la licencia o consejo si procediere y la
dispensa cuando sea necesaria.»

Nada se establece respecto a la prueba de acatolicidad y ello
sencillamente porque en ningin lugar del proyecto se exige tal
prueba. Este proyecto pretende establecer un sistema matrimonial
plenamente facultativo. Ningtin requisito relativo a la profesién
—que por sencillo que fuera estableceria una nota de subsidiarie-
dad en el sistema— es necesario para tener acceso al matrimonio
civil.

Nuevamente queda frustrado el intento codificador como con-
secuencia de los sucesos politicos que causaron la dimision de
Alonso Martinez, hasta que el 7 de enero de 1885, el nuevo minis-
tro de Gracia y Justicia, Silvela, solicita autorizacién de las Cortes
para publicar un Cédigo civil con sujecién a las bases contenidas
en un proyecto de ley que presentaba.

En estas bases se determinaba «... que el Cédigo habria de ajus-
tarse en el trazado de su plan general al proyecto de 1851, en cuan-
to se hallara contenido en este sentido y capital pensamiento de
las instituciones civiles del Derecho histérico de Castilla...» (61).
En lo que se refiere al matrimonio se declaraba «... que la institu-
¢ién del matrimonio... se ajustaria en sus principios y disposiciones
esenciales al estado legal creado por virtud de la aplicacién del Real
Decreto de 9 de febrero de 1875 y la Ley de 18 de junio de 1870 ar-
monizando los principios en que una y otra disposicién se inspira-
ban, y manteniendo en la solucién de las dudas que habia suscitado
la experiencia como criterio el respeto estricto a la jurisdiccion de
la Iglesia sobre los espaiioles que profesaran la religién catdlica, y
al derecho constitucional de los que al amparo de la tolerancia reli-
giosa desearan constituir consorcio perpetuo y familia legitima sin
la santificacién del sacramento» (62), lo que suponia, en opinién
de Mouton, notables cambios con respecto al Proyecto de Alonso Mar-
tinez, «La institucién del matrimonio, que en el proyecto del sefior
Alonso Martinez se consideraba valida, lo mismo en el aspecto ca-
noénico que en el civil, que pertectamente se distingufan y separaban;
en el trabajo del sefior Silvela aparecia un tanto confusa y poco
clara con relacién a las condiciones preceptivas en que las personas
amparadas por el articulo constitucional y viviendo fuera del gre-
mio y obediencia de la Iglesia catélica, podian contraer matrimonio
con total independencia de la sancién religiosa; no obstante decla-
rar que no se apelaria a violencias ni opresién para nadie en cues-
tién de tal naturaleza, y que se dejaban en vigor las disposiciones
de la Ley de 18 de junio de 1870, para los que no celebraran el ma-
trimonio candnico.

(61) Mourén Y Ocampo, Luis, ob. cit.,, pag. 13.
(62) Mouton Y Ocampo, Luis, ob. cit., pag. 13.
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Tampoco se puntualizaba bien el derecho del Estado respecto de
los matrimonios catélicos contraidos exclusivamente bajo las reglas
y condiciones canoénicas, toda vez que la obligacién de inscribirlos
en el Registro, por si sola no constituia ni podra constituir la nece-
saria sancion de la ley civil al contrato, fuera cualquiera el lugar en
que.el casamiento se celebrara y la persona que lo legalizara» (63).

Aprobado el proyecto, con modificaciones, por el Senado es re-
mitido al Congreso de Diputados, donde no se logra pasar de la
discusién de la base 3.2 como consecuencia de la disolucién de las
Camaras.

Reunidas en 1886 las nuevas Cortes, continda el dificil caminar
hacia el Cédigo civil, cuya siguiente etapa seria la Ley de Bases
de 11 de mayo de 1888.

La Base 3.2 de la citada Ley establece los puntos a tener en
cuenta para redactar los articulos del Codigo relativos a la regula-
cién del matrimonio. El texto de tal base es el siguiente:

«Se estableceran en el Cédigo dos formas de matrimonio: el ca-
nénico, que deberan contraer todos los que profesen la religién ca-
télica, y el civil, que se celebrara de modo que determine el mismo
Cédigo, en armonia con lo prescrito en la Constitucién del Estado.

El matrimonio canénico producira todos los efectos civiles res-
pecto de las personas y bienes de los cényuges y sus descendientes,
cuando se celebre en conformidad con las disposiciones de la Iglesia
Catdlica, admitida en el Reino por la Ley 13, tit. 1.°, de la Novisi-
ma Recopilacién. Al acto de su celebracion asistir el Juez municipal
u otro funcionario del Estado, con el sélo fin de verificar la inme-
diata inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.»

Esta base fue negociada con la Santa Sede; las lineas maestras
de tal negociacién pueden resumirse con Postius asi: «El ministro
de Gracia y Justicia, Alonso Martinez, entabl6é negociaciones confi-
denciales con el Nuncio Rampolla del Tindaro para llegar a una
férmula de avenencia acerca de la base 3.2 del Cddigo civil. La Santa
Sede no admitia dos formas de matrimonio, una para los catélicos
y otra para los no catélicos, y s6lo se prestaba a callar si el Gobierno
daba por su cuenta una ley sobre el matrimonio de los catdlicos. El
Gobierno queria el asentimiento expreso a la legislacién matrimo-
nial y entonces se convino entre Ministro y Nuncio la férmula [de la
Base 3.2]... El Gobierno acepté la férmula con la reserva de pre-
sentarla a las Cortes y el Nuncio con la de someterla a la aproba-
cién del Papa, quien, por conducto del Cardenal Mocenni, comunico
al Embajador la férmula definitiva: «Su Santidad aprueba lo que
en las dos partes de la base se refiere al matrimonio de los catélicos
—Ila Santa Sede deja que el Estado regule efectos civiles del ma-
trimonio—. La precedente aprobacién no prejuzga en modo alguno
la doctrina de la Iglesia respecto al matrimonio de los heterodoxos;

(63) MoutéN Y Ocampo, Luis, ob. cit., pags. 14 y 15.
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el Santo Padre podra tolerar que el Gobierno dicte acerca de él las
disposiciones oportunas...» (64).

No podemos entrar en un analisis de las negociaciones concor-
datorias (65), pero a tales negociaciones se deben las alteraciones,
meramente formales, pero que contribuyen a precisar el contenido,
con respecto al articulo 30 del antiguo proyecto de Alonso Martinez
(recordemos que en esta nueva fase codificadora la cartera de Gra-
cia y Justicia era nuevamente desempeiiada por Alonso Martinez).

Se pretendia con esta Base 3.2 establecer un sistema de matri-
monio civil subsidiario; el matrimonio canénicec tendria efectos
civiles, su regulacién queda encomendada al ordenamiento canénico,
y estaran obligados a contraerlo aquellos que «profesen la Religién
Catdlica». La presencia de una autoridad estatal estd justificada
«... con el sdélo fin de verificar la inmediata inscripcién del matri-
monio en el Registro Civil..

Adn serian necesarios varios pasos mas para alcanzar la vigencia
del deseado Cédigo: un Real Decreto de 6 de octubre de 1888 manda
que se publique el texto del Cédigo conforme a la redaccién dada
por la comisién siguiendo la Ley de Bases; un Real Decreto de 11
de febrero prorroga el plazo de entrada en vigor del Cédigo hasta
el 1.° de mayo siguiente; una iniciativa de Gumersindo Azcarate,
hace que se dicte una ley en 26 de mayo de 1889, por la que se orde-
na al Gobierno hacer una nueva edicién del Cddigo, en la que se
incluiran las enmiendas y adiciones que a juicio de la Seccion de lo
Civil de la Comisién General de Codificacién, fueran necesarias se-
gun el resultado de las discusiones surgidas en ambas cdmaras; al
fin un Real Decreto de 24 de julio de 1889 manda insertar en la
«Gaceta de Madrid» esta nueva edicién.

La codificacién civil, cuyos primeros intentos surgen el 5 de fe-
brero de 1811 por los auspicios de las Cortes de Cadiz, llegaria a cris-
talizar en un cuerpo concreto con la firma de Maria Cristina, tras
setenta y ocho afios de intensos cambios politicos que influyen, sin
duda, en las oscilaciones codificadoras.

Concretado el sistema matrimonial en el articulo 42 del Cédigo
civil: «La Ley reconoce dos formas de matrimonio: el canénico, que
deben contraer todos los que profesen la religién catélica, y el civil,
que se celebrara del modo que determina este Codigo». No significa
esto, en absoluto, la claridad en el sistema. El matrimonio canénico
surte efectos civiles, y junto a él se regula un matrimonio civil,
pero sélo podran contraerlo los que no «profesen el catolicismo».
Pero ;qué es «profesar...»? Los continuos cambios legislativos, en
materia matrimonial, hasta la promulgacién del Cédigo civil no ter-
minan con su publicacién, a partir de entonces también se va a dar
en la practica, en Espaiia, todos los sistemas matrimoniales posibles
a nivel tedrico.

(64) Postius Y Sata, Juan, El Cddigo Candnico aplicado a Espaiia en
forma de instituciones, quinta edicién, Madrid, 1926, pags. 315 y 316.

(65) Se puede ver un completo analisis de las mismas en ESCUDERO ‘Es-
corza, Fernando, ob. cit., pags. 35 y ss.
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El término «profesar...» entra asi con todas las solemnidades
~—a nivel de Cédigo— a formar parte del ordenamiento juridico es-
panol, y con él una grave dificultad para determinar con exactitud,
cual es el sistema matrimonial espafiol.

La Administracién inmediatamente traté de interpretar tal tér-
mino —en realidad de calificar el sistema matrimonial espafiol—. A
indicar el contenido de esos intentos calificadores, en el periodo
comprendido entre la promulgacién del Cédigo civil y la IT Repu-
blica espafiola estardn dedicadas las siguientes lineas.

La afirmacion de Garcia Cantero en el sentido de que «La impre-
cisa expresién terminolégica del articulo 42 ha permitido, que segiin
las condiciones politico-religiosas de los partidos turnantes en el
Poder, se exigiera con mayor o menor rigor la forma matrimonial
canodnica y, en consecuencia, se diera mayor o menor extensioén sub-
jetiva al matrimonio exclusivamente civil» (66), es perfectamente
cierta en este periodo (es obvia su inaplicabilidad en los posterio-
res periodos, ya que durante la II Republica el articulo 42 queda
‘virtualmente derogado, y que en nuestra mas reciente historia, has-
4a muy recientemente, los partidos politicos carecen de existencia
legal). Asi quedara puesto de relieve a continuacién,

Las dificultades que tal expresion iba a plantear fueron sefiala-
«las por Azcérate, ain antes de la promulgacién del Cédigo, «¢Quién
va a declarar si los contrayentes son o no catélicos?... ¢Ellos mis-
mos? ¢O serd preciso que la Iglesia lo declare?» (67) no obstante
la expresion subsisti6, y la primera respuesta a las preguntas de Az-
carate fue dada mediante la Real Orden de 28 de diciembre de 1900,
dictada durante el Gobierno conservador.

La Real Orden de 1900 se inclina por una solucién relativamente
restrictiva si la comparamos con la siguiente, pero menos restrictiva
de lo que cabria suponer (68). Considera la Real Orden de 1900 que

(66) Garcfa CaNTERO, Gabriel, ob. cit., pag. 16.

(67) Citado en DE FuenmayoR CuawmpiN, Amadeo, El sistema..., cit., pa-
gina 15.

(68) Este es el texto completo de tal Real Orden: «Instruido expediente
con motivo de una instancia de D. J. P. V. cn solicitud de que se resolviera,
segun lo dispuesto en el articulo 83 y siguientes del Cédigo civil y en la
Orden de la Direccién General de 19 de junio de 1880, que la manifestacién
por los interesados del deseo de contraer matrimonio en la declaracién de que
trata el articulo 86 del Cédigo Civil, y la ratificacién exigida en el 89 del
mismo, exime de todo otro requisito que no sea de los taxativamente ex-
presados en la Ley para conseguir su pretensién: Vistos los articulos 4.° y
42 del Cédigo, la resolucién... de 1.° de junio de 1880 y las Reales érdenes
recaidas en expedientes de dispensa, de impedimentos para contraer ma-
‘trimonio civil.

Considerando que para la celebracién del matrimonio civil han de obser-
varse, no sélo y exclusivamente, segun pretende el recurrente, los precep-
tos consignados en el cap. 3.° del titulo 4°, libro 1.°, del Cédigo Civil, que
tratan de un modo concreto o especial de dicho matrimonio, sino ademas
los contenidos en el capitulo 1.° del expresado titulo y libro, que compren-
den, como su epigrafe declara, las disposiciones que convienen a las dos
unicas formas del matrimonio reconocidas por dicho Cédigo:

Considerando que el articulo 42 del mismo Cédigo, que es el primero



Matrimonio civil y candnico en la legislacion espaiiola (1870-1978) 113

no profesar la Religién Catélica es equivalente a «declaracién hecha
ante la autoridad competente por ambos contrayentes, o al menos
por uno de ellos, que no profesan la Religién catélica...». Asi, pues,
esta Real Orden no sélo pretende solucionar el tema del contenido
del término «profesar, sino que soluciona otro problema planteado
por el articulo 42: bastar4 con la declaracién de uno de ellos de los
contrayentes para que se pueda celebrar el matrimonio civil. -

Aunque esta Real Orden sea dirigida a resolver un caso concreto,
su importancia es trascendental, y asi lo ha entendido la generalidad
de la doctrina (69), desprendiéndose de sus opiniones que conside-
ran tal Real Orden de aplicacién general.

A pesar de la escasa dificultad que supone para acceder al ma-
trimonio civil, la declaracidén exigida por la Real Orden de 1900 —ex-
trema facilidad que ha motivado criticas doctrinales (70)— el Go-

del referido cap. 1.°, impone a los que profesan la Religién Catdlica, la
obligacién de contraer matrimonio candénicamente, o sea, con arreglo a
las disposiciones de la Iglesia y del Santo Concilio de Trento, segin declara
el articulo 75 del propio cuerpo legal:

Considerando que impuesta por el legislador a los que profesan la Reli-
gion Catdlica y quieren contraer matrimonio la forma y requisitos estable-
cidos por la legislacién canoénica, es evidente que los funcionarios del Estado
no pueden acceder a las pretensiones de los que solicitan la celebracién del
matrimonio en la forma meramente civil que ordena el Cédigo, sin que los
futuros contrayentes aseguren bajo su palabra que no profesan aquella reli-
gién, y que por este motivo no vienen tampoco obligados a observar la for-
ma canodnica, a fin de evitar la responsabilidad que en caso contrario pu-
diera exigirles autorizando actos de tanta trascendencia que adoleciesen el
vicio de nulidad, con estricta sujecién al articulo 4.° del Cédigo Civil.

Considerando que, de acuerdo con esta interpretacién, se ha dictado
repetidas resoluciones... en el sentido de considerar como requisito necesa-
rio para la celebracién del matrimonio civil la manifestacién hecha ante
autoridad competente por ambos contrayentes, o al menos por uno de ellos,
que no profesan la Religién catélica...:

Considerando que la resolucién de esta Direccion general de 19 de junio
de 1880, que invoca el recurrente en apoyo de su peticién, aunque se re-
fiere al Real Decreto de 9 de iebrero de 1875, que establecié la eficacia ju-
ridica o civil del matrimonio canénico, se halla inspirada en el mismo sen-
tido que las dictadas con posterioridad a la promulgacién del Cédigo Civil,
en cuanto a la necesidad del que tenian los que solicitaban la celebracidn
del matrimonio civil de manifestar al funcionario competente para cele-
brarlo que no profesaban la Religién Catélica:

Considerando que la pretensién deducida por D. J. P. V. se halla en
abierta oposicién con los referidos preceptos del Cédigo...:

El Rey (Q. D. G.)... ha tenido a bien resolver que no ha lugar a la
pretensién formulada ante este centro directivo por el mencionado D.J.P.V.».

(69) Escupero Escorza, Fernando, ob. cit., pags. 104 y 105; DE FUENMAYOR
CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 15 y 16; Garcfa CaNTERO, Ga-
briel, ob. cit., pag. 16; CasTAN ToBeRAs, José, ob. cit., tomo quinto, pag. 126;
DE 1A HEera, Alberto, Matrimonio civil y revision del Concordato. (Cuestiones
en torno al articulo 42 del Cédigo civil), ANUARIO DE DERECH 0 CiviL, tomo
XXVIII, fasciculo III, julio-septiembre MCMLXXV, pag. 654.

(70) Vid., por ejemplo, L6PEZ NiNo, José Maria, Los sistemas Matrimo-
niales em el Derecho concordatario, Madrid, 1971, pag. 139, y De 1A Hera, Al-
berto, Matrimonio Civil..., cit., pag. 645.

8
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bierno liberal de Romanones suaviza tal exigencia mediante una:
nueva Real Orden de 27 de agosto de 1906 (71).

En virtud de la Real Orden de 1906 se da la interpretacién mas.
amplia posible del articulo 42 de C. c. Para justificar tal interpreta-
cién se emplean varios argumentos: 1. La Real Orden de 1900 sélo se
dict6 para ser aplicada en un caso concreto —y por lo tanto no tiene:
validez general—; por nuestra parte nos preguntamos: ¢Sino es de
aplicacién general, por qué mencionarla?; 2. El articulo 42 del C. c.

(71) «Ilmo. Sr.: Habiéndose suscitado dudas sobre la manera de aplicar
las disposiciones del Cédigo Civil vigente que se relacionan con los requisi-
tos que han de preceder a la celebracién del matrimonio civil, establecido-
por el capitulo 3., titulo 5.°, libro 1.°, del mismo Cddigo.

Teniendo en cuenta que la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, dltimas
disposicién que se ha dictado sobre esta materia, no es de aplicacién gene-
ral, refiriéndose tan sélo a un caso especial, que fue resuelto en el sentido
de denegar la instancia del solicitante, que pedia se resolviese «que la ma--
nifestacién por los interesados de su deseo de contraer matrimonio en la
declaracién de que trata el articulo 86 del Cddigo, y la ratificacién exigida.
en el 89 del mismo eximen de todo otro requisito que no sea de los ex-
presados taxativamente en la ley para conseguir su pretencién».

Atendiendo asimismo que la disposicién del articulo 42 del mencionado:
Cédigo no establece un precepto que amengiie en lo mas minimo la libertad.
de los catdlicos para adoptar una de las dos formas de matrimonio que.
autoriza la ley, sino que, rectamente interpretada, constituye la proclama-
cién del debido respeto a la solemne y tradicional ritualizacién que mas.
puede satisfacer a la conciencia de los que profesen la Religion Catélica y
que por profesarla tienen la obligacién de orden moral de contraer el matri--
monio con sujecién a lo preceptuado por la Iglesia.

Considerando que la exigencia de expresa declaracién que determine la.
religién que se profesa por los contrayentes no se halla comprendida ni en
los articulos 86 y 89 del citado Cdédigo, ni en cuantos se refieren a la forma
de celebrar el matrimonio meramente civil, ni la falta de ese requisito ha
sido considerada como causa de nulidad entre las que determina dicho:
Cédigo.

Considerando que la interpretacién en este sentido de la invocada dis-
posicién se armoniza exactamente con las declaraciones que se hicierom.
al discutirse en el Congreso de los Diputados por los individuos de la Co-
misién que defendieron el proyecto, se halla conforme con el espiritu que
informa la Constitucién vigente y, a mayor abundamiento se ajusta a la doc--
trina constante de que no es licito establecer distinciones donde la ley no.
distingue:

Considerando que, no obstante lo resuelto por la Real Orden antes men--
cionada de 28 de diciembre de 1900 y alguna resolucién adoptada en el
sentido de que se exigiera celebrando matrimonios civiles en distintos Juz--
gados sin el cumplimiento de tal requisito, cuya diferencia de criterio y
de circunstancias en tan importante materia hace preciso la adopcién de un.
criterio general que pueda y deba servir de norma en todos los casos:

En atencién a las razones y fundamentos legales expuestos, S. M. el Rey-
(Q. D. G) se ha servido resolver que no se exija a los que pretendan con-
traer matrimonio civil, conforme a las disposiciones de los articulos 86 y-
89 y siguientes del Cddigo civil, declaracién alguna relativa a la religién que
profesan, ni mas requisitos que los que la ley taxativamente establece.

De Real Orden lo digo a V. 1. para conocimiento y efectos que correspon--
dan, debiendo comunicarlo, en la forma mas conveniente, a todos los jueces
municipales encargados de los Registros civiles, Dios guarde a V. I. muchos
afios. Madrid, 27 de agosto de 1906, Romanones.—Sefior Director general,
de los Registros civiles y de la propiedad y del Notariado».
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no establece ninguna restriccién para los catélicos, en cuanto a la
posibilidad de acceder al matrimonio civil; 3. La declaracién de no
profesién no viene exigida en ningun lugar del Cédigo, y 4. Segtin
la interpretacién dada por la Real Orden de 1906, no es necesario,
para acceder al matrimonio civil, declarar que se profesa por lo
tanto «no profesar» es segin la Real Orden del 1906 equivalente a
acudir a contraer matrimonio civil.

Estimamos que algunos de los argumentos empleados pueden
ser considerados como validos. No obstante la reaccién contra tal
Real Orden parece ser que fue fulminante, el propio Romanones la
describe asi:

«No puede sospecharse la estrepitosa protesta que levanté esta
resolucion, seguro estoy de que en ninguin pais del mundo, en pleno
siglo XX, se hubiera producido otra igual... El Episcopado no omiti6é
medio para atacarme. Hubo Obispo, como el de Tuy, que no se detu-
vo ante los respetos més elementales debidos al poder publico, y
me hizo blanco de los mayores vituperios, con tal arrojo que desper-
té en mi 4nimo la simpatia. En una larga pastoral, deleitosa para
las derechas, lo mds suave que me llamé fue tonto... con el de Tuy
habian hecho causa comuin todos los obispos de Espafia. A sus ata-
ques siguieron los de varios cabildos; el de Cordoba se destacé con
tal violencia que fue necesario procesarlo» (72).

Mediante una circular de la Direccién General de Registros de
31 de agosto del mismo afio se insta al cumplimiento de la Real Or-
den (73), ocasién que es aprovechada por el obispo de Badajoz para
atacar el nuevo sistema con algo mas que palabras. En efecto, el
mencionado prelado interpone recurso contencioso administrativo
contra la circular, resuelto por auto de 4 de febrero de 1907, en el
sentido de considerar que no era impugnable por su caricter ci-
vil (74).

Tales criticas, que son reiteradas por nuestra mas moderna doc-
trina (75), provocan la pronta caida de la Real Orden de 1906.

En efecto, una Real Orden de 28 de febrero de 1907 pasa a modi-
ficar el sistema nuevamente (76).

(72) Obras completas del Conde de Romanones, tomo 3, «Memorias»,
paginas 216-218, citado en EscupEro Escorza, Fernando, ob. cit., pag. 107.

(73) No transcribimos su contenido, pues no afecta, en absoluto, al
tema aqui planteado; puede encontrarse en Coleccion Legislativa de Espafia,
primera serie, parte primera, «Legislacion y disposiciones de la Administra-
cién central», tomo XXVI, volumen 3.° de 1906, Madrid, 1906, pags. 516 y 517.

(74) Vid. DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, E!l sistema, cit., pags. 17 y 18.

(75) Vid. Escupero Escorza, Fernando, ob. cit., pag. 106; Garcia CANTERO,
Gabriel, ob. cit., pag. 17, De LA Hera, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pa-
gina 645.

(76) El texto completo de tal R. O. es el siguiente:

Ilmo. Sr. Vista la consulta elaborada por el Juez de primera instancia
de Montblanch:

Resultando que a fin de comprobar una solicitud de dispensa de impe-
dimento para contraer matrimonio civil, José Miguel Vidal y Josefa Anto-
nia Miquel Flanques pidieron certificaciones de ciertos documentos que
obran en el archivo parroquial de Espluga de Froncolf, y el cura parroco
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Nuevamente coincide la mas moderna doctrina en sefialar la im-

se negd a expedirla y persisti6 en esta negativa cuando el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Montblanch reclamé los aludidos documentos por ges-
tién que los interesados hicieron en 24 de diciembre ultimo. Expresé en
el oficio denegatorio que «sin énimo de desobedecer las legitimas ordenacio-
nes de la Autoridad civil, estaba dispuesto a.cooperar a la recta adminis-
traciéon de justicia y expedir las certificaciones de las partidas que se le
pidieron para actos del estado civil o para asuntos del Registro, no pudien-
do, sin violentar su conciencia, librarlas cuando se pidan para celebrar ma-
trimonio civil de catdlicos, que, ademas de cometer con ello un gravisimo
pecado, vienen obligados, segin el articulo 42, en su relaciéon con el 75,
del Cddigo civil, a contraer el canénico».

Resultando que renovada la orden del juez, con apercibimiento al parro-
co de ser procesado por desobediencia y denegacién de auxilio si en el
término de cuarenta y ocho horas no expedia las certificaciones, contestd
éste que los libros de la época a que ellas se referian estin en el palacio
Arzobispal de Tarragona:

Resultando que el Prelado Metropolitano, a quien el Juzgado entonces
las reclamd, manifesté no poder acceder «por razén de pedirse dichas cer-
tificaciones para contraer matrimonio civil por dos stibditos suyos que
antes de dirigirse al Juzgado a pedir la dispensa la habian pedido a su
propio parroco y al Expedicionero Diocesano dc preces a Roma. Nos no po-
demos (afiadid), sin gravar nuestra conciencia, cooperar con nuestro auxilio
a la comisién de un gravisimo pecado, como es el que cometen dos catoéli-
cos que, con desprecio de las leyes de la Iglesia, contraen o intentan con-
traer matrimonio civil... Entendemos, por otra parte, que el acto intentado
por los referidos contrayentes no tan sélo es anticandnico, sino también
ilegal. Ninguna competencia tiecne ni se ha querido arrogar el Estado refe-
rente al matrimonio de los catélicos, segin se desprende de los articulos 42,
en relacién al 75, del Cédigo Civil». El Arzobispo rogé, por fin, al Juez exhor-
tante que suspendiese las diligencias, indicando a los peticionarios que acu-
diesen a él para obtener la dispensa:

Resultando que el Juez de primera instancia de Montblanch, con suspen-
sién del curso del expediente, pide que se le comunique la resoluciéon que
se estime procedente:

Considerando, cuanto a las certificaciones reclamadas, que expedirlas o
denegarlas no es potestativo, ni puede quedar al arbitrio de las Autoridades
eclesiasticas, toda vez que por efectos de la coordenada armonia entre la
Iglesia y el Estado, los documentos cuyos originales se custodien en archi-
vos parroquiales o diocesanos resultan con frecuencia necesarios e insusti-
tuibles para comprobacién de hechos definitorios del estado civil de las
personas, o concernientes al vinculo matrimonial, para ejercitar derechos
de otra indole en el orden civil 0 para apoyar instancias o gestiones del
orden administrativo; necesidad que todavia se acrecienta cuando los do-
cumentos datan de tiempos anteriores a la institucién del Registro Civil:

Considerando que, segun el articulo 11 de la Constitucién de la Monarquia
y lo dispuesto en el titulo IV, libro I, del Cédigo Civil, las certificaciones
o compulsas de documentos custodiados en archivos parroquiales o dioce-
sanos pueden ser necesarias para instruir y formalizar expedientes o actua-
ciones de matrimonio civil, 0 con este relacicnadas, y en casos tales el
ejercicio de derechos que las leyes reconocen y amparan tampoco puede
quedar subordinado al acuerdo de la Autoridad eclesidstica, ni ésta puede
optar entre expedir o denegar copias fehacientes en razén del designio con
que fueron reclamadas:

Considerando que las negativas opuestas por el cura parroco de Espluga
de Francoli y por el prelado Metropolitano de Tarragona no implican des-
conocimiento de esta doctrina, sino que provienen del hecho de ser tenidos
por catodlicos, esta vez, los solicitantes de dispensa de impedimento para
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portancia de la Real Orden (77), y en sefialar que con esta Real

contraer matrimonio civil, quienes antes la habian pedido a su propio pa-
rroco y en el Expedicionero Diocesano de Preces a Roma, y se fundan en
estimar que el articulo 42 y sus concordantes del Cédigo civil obligan a los
catdlicos que quieran contracr matrimonio a observar y guardar las dispo-
siciones de la lglesia Catélica y del Santo Concilio de Trento, admitidas
como leyes del Reino; de manera que los motivos invocados para denegar
las certificaciones caducarian si constase que los futuros contrayentes del
matrimonio jamas pertenecieron, o dejaron de pertenecer a la Iglesia Ca-
télica:

Consideando que la Real Orden emanada de este ministerio en 27 de
agosto ultimo, al proclamar «la libertad de los catélicos para adoptar una
de las dos formas de matrimonio que autoriza la ley» y al disponer «que no
se exija a quienes pretendan contraer matrimonio civil declaracién alguna
relativa a la religién que profesen», excede del limite de las facultades mi-
nisteriales, por cuanto la aplicacién a interpretaciéon de los preceptos del
Cédigo en la materia estdn reservadas a los Tribunales de Justicia, y su
modificacién o aclaracién, a las Cortes con el Rey.

Considerando que, ademds de manifestarse en el actual conflicto la
dicha extralimitacién miinisterial otras muchas y graves perturbaciones cau-
saria hacer depender del variable arbitric gubernativo los derechos de
familia y tal vez la firmeza misma del vinculo conyugal, en razén de la
formalidad y legalidad observadas en la celebracién de cada matrimonio;
asuntos de rigurosa justicia, atribuidos exclusivamente a los Tribunales
que por ministerio de la Ley sean compelentes, segiin quedd reconocido
cn Reales Ordenes de 27 de diciembre de 1905 y 17 de marzo de 1906:

Considerando que al resolver sobre recursos gubernativos con ocasién
de actos del Registro Civil o incidencias de expedientes matrimoniales, y
también al dictar érdenes de indole reglamentaria para el régimen de los
servicios que le estan encomendados, este Ministerio necesita atenerse rigu-
rosamente a la observancia fiel de las leyes del Reino, y cuando sea licito
interpretarlas debe respetar la doctrina legal autorizada por la jurispruden-
cia acerca de derechos civiles y de cualquiera materia reservada a la com-
petencia de los Tribunales, segiin acontecié al expedir la Real Orden de 28
de diciembre de 1900, en contra de la cual y de los precedentes por ella
mencionados resulta dictada con cardcter de estatuto general la otra Real
Orden de 27 de agosto de 1906:

Considerando que para la generalidad de casos de desacuerdo entre las
Autoridades civiles y eclesiasticas sobre opcién entre ambas formas dc
matrimonio o sobre incidencias de tales asuntos, incumbe al Ministerio
fiscal promover, en el orden de jurisdiccién que cada vez sefialen como
adecuado las circunstancias, la aplicacién de las disposiciones vigentes, a
reserva de las que nuevamente fucron acordados o estatuidas con el desig-
nio de prevenir o resolver mejor estos conflictos.

S. M. el Rey (Q. D. G.) se ha servido resolver:

1° Que se deje sin efecto la citada Real Orden de 17 de agosto de 1906.

2° Que en cuando llegue a constar en el expediente que sus promovedo-
res, José Miguel y Josefa Antonia Miquel, segiin el articulo 42 del Cédigo, no
deban contraer matrimonio canénico, el Juzgado de Montblanch, oido el
Ministerio Fiscal, podra y debera insistir en la reclamacién de cualesquiera
docéumentos custodiados en los archivos eclesidsticos que estime necesario
para completar las diligencias relativas al matrimonio civil o a cualquiera
de sus incidencias.
civiles y eclesidsticas surjan sobre opcién entre ambas formas de matri-

3° Que, comto regla general, en los desacuerdos que entre Autoridades
monio, entrega de certificaciones u otras incidencias de asuntos tales, el
Fiscal de S. M. en la Audiencia del territorio sea oido para que cada vez
que corresponda promueva la aplicacién de las disposiciones vigentes.
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Orden de 1907 se vuelve a poner en vigor la Real Orden de 1900 (78).
Si bien la primera idea es correcta, tal vez la segunda exija alguna
matizacién. Pero analicemos la Real Orden de 1907.

Al igual que en la Real Orden de 1900, también ahora un caso
concreto hace surgir una disposicién de pretendida aplicacién ge-
neral.

La contumancia de un péarroco secundada por un obispo —que-
da claro, una vez mas, que el Episcopado espafiol no renuncié a
ningn arma para luchar contra la Real Orden— en no facilitar una
documentacién obrante en sus archivos (y que estan obligados a
facilitar, segiin se ocupa de sefialar la propia Real Orden), y nece-
saria para que se pueda celebrar un matrimonio civil, aduciendo
que ello permitirfa que se celebrase tal matrimonio, lo cual con-
tradice a la moral («cometer un gravisimo pecado») y al ordena-
miento civil espafiol («vienen obligados, segtin el art. 42»), dio lugar
a que la autoridad estatal derogase la Real Orden de 1906. Es bien
cierto que la Real Orden de 1908 aduce razones juridicas, pero es
igualmente cierto que el elemento desencadenante de la actuacién
administrativa es la actitud de la Autoridad Eclesiastica.

Deciamos mdas arriba que no considerdbamos exacta la opinién
doctrinal, en virtud de la cual mediante la Real Orden de 1907 entra
nuevamente en vigor la Real Orden de 1900. En efecto:

Las afirmaciones bésicas, de la Real Orden de 1907 en las que
apoyamos nuestra opinién son las siguientes:

«...la Real Orden emanada de este Ministerio en 17 de agosto
ultimo... excede el limite de las facultades ministeriales, por cuanto
la aplicacion e interpretacion de los preceptos del Cédigo en la
materia estdn reservados a los Tribunales de justicia...» y «...al re-
solver sobre recursos gubernativos con ocasién de actos del Regis-
tro Civil o incidencias de expedientes matrimoniales, y también
al dictar dérdenes de indole reglamentaria para el régimen de los
servicios que le estdn encomendados, este Ministerio necesita ate-
nerse rigurosamente a la observancia fiel de las leyes del Reino,
vy cuando sea licito interpretarlas debe respetar la doctrina legal
autorizada por la jurisprudencia a cerca de derechos civiles y de
cualquier materia reservada a la competencia de los Tribunales.. ».

Lo que la Real Orden de 1907 dice realmente es, que si la
administracién tiene que «interpretar», debe de hacerlo en el sen-
tido en que hayan interpretado los Tribunales. Si lo hace en

De Real Orden, lo digo a V. I. para su conocimiento y demis efectos.
Dios guarde a V. I. muchos afios. Madrid, 28 de febrero de 190 , Figueroa.
Sefior Director general de los Registros civil y de la propiedad y del No-
tariadon.

(77) Garcia CanTERO, Gabriel, ob. cit.,, pag. 17; DE FUENMAYOR CHAMPIN,
Amadeo, El sistema..., cit., pags. 18 y 19; CasTAN ToBENAS, José, ob. cit., tomo
quinto, pag. 126; EscupErRO Escorza, Fernando, ob. cit., pags. 107-109; DE 1a
HEeRra, Alberto, Matrimonio Cwil..., cit., pag. 646; LOrEz NiNo, José Maria,
ob. cit.,, pag. 141; Lacruz BeRpejo, José Luis y SancHO REBULLIDA, Francisco
de Asis, ob. cit., pag. 29; Esrin, Diego, ob. cit., pag. 26.

(78) Vid. nota anterior.
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sentido distinto tal «interpretacién» sera nula de pleno derecho.
Si se alude a la Real Orden de 1900 no es para sefialar su validez
general, sino meramente a titulo ejemplificador: la Real Orden
de 1900 era valida porque no se oponia la interpretacién juris-
prudencial.

Desde tal punto de vista parece innecesario el «Resolver que se
.deje sin efecto la ... Real Orden de 27 de agosto de 1906»; ya que
tal disposicién, en el caso de oponerse a la interpretacién juris-
prudencial, era nula de pleno derecho.

La Real Orden de 1907 adopta una postura que consideramos
Plenamente acertada: la interpretacién del término «profesar»...
corresponde a los tribunales de justicia, unificando los criterios el
T. S., y las disposiciones administrativas sélo seran legales en la
.medida en que se ajusten a la interpretacién jurisprudencial del
término.

Siguiendo escrupulosamente su propio texto, la Real Orden de
1907 en su parte resolutoria afirma: «...cuando llege a constar en
«expediente que sus promovedores... segun el art. 42 del Codigo,
no deban contraer matrimonio candnico...», sin pretender seialar
«qué es lo que exactamente debe constar en el expediente, dejando
tal extremo a merced de la opinién judicial.

La siguiente etapa de esta agitada historia viene marcada por
Ja Real Orden de 28 de junio de 1913 (79).

(79) Este es el texto completo de tal disposicién:

«Vista la instancia dirigida al juez municipal de..., con fecha 31 de agosto
«ltimo, en la que N. N. y N. N., vecinos de dicha poblacién, solicitaron del
_Jjuzgado, acompaiiando los documentos necesarios, que se instruyan las dili-
.gencias previas para el matrimonio civil que pensaban contraer, declarando
no pertenecer a la Religiéon Catélica y no habian demostrado estar separados
-de ella ni reconocido otra alguna:

Vistos el parrafo 2.° del articulo 11 de la vigente Constitucién de la Mo-
narquia, los articulos 2.° y 42 del Cédigo civil, las ordenes resolutorias de
28 de junio de 1880 y de 28 de diciembre de 1900, lIa Real Orden de 28 de
‘febrero de 1907, asi como el parrafo ultimo del articulo 369 del Cddigo penal
¥y el 269 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Considerando que ha sido y es criterio constante de interpretacién, del
citado articulo 42 con reducidas y efimeras desviaciones, que la declaracién
hecha por ambos o uno solo de los que pretendan coniraer matrimonio civil
-de no profesar la Religién Catdlica, basta para exceptuarlo de la imposicién
-contenida en la primera parte del citado articulo.

Considerando que esta declaracién expresa la han hecho N. N. y N. N. en
-el escrito presentado al juez municipal dz..., en 31 de agosto del afio ultimo,
-que dice: «...desean contraer matrimonio civil, por no pertenecer a la Re-
ligién Catdlica, y conforme a las disposicicnes vigentes, articulos 42 y si-
guientes del Coédigo civil, para cuyo efecto acompanan a esta declaracién
los necesarios documentos...».

Considerando que al proveer a esta peticién el juez municipal de..., en
16 de septiembre inmediato, desestimando la pretensién deducida en el
escrito de referencia, «por cuanto que los recurrentes consta de un modo
‘fehaciente pertenecen a la Religién Catdlica, y no han demostrado ni antes
‘ni después al matrimonio proyectado estar separados ni conocida otra reli-
-gién que la Catélica Apostélica Romana», infringe las primeras disposicio-
‘nes citadas al principio, desconoce un derecho atribuido a los solicitantes,
sejercitado en forma legal, a pretexto tan exorbitante como el de suponer
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Nuestra doctrina ha concedido menor interés a la presente:
Real Orden que las anteriores (80), es cierto que no supone, en
apariencia, un cambio radical, pero si tiene una importancia no--
table.

Segun la interpretaciéon que hemos dado a la Real Orden de-
1907, de acuerdo con el propio articulo 42 del C. c., la situacién
quedaba clasificada en el sentido de que era competencia de los:
jueces el completar el contenido del término «profesar»... Sin em-
bargo, en el caso resuelto por la Real Orden de 1913, se insta al
fiscal para que incoe un sumario, contra un Juez que se opone a
la celebracién de un matrimonio civil, en razén de que estima que-
los contrayentes «profesan la Religién catélica», y que por tanto,
estarian obligados a contraer matrimonio candnico.

La Real Orden de 1913 considera valida la Real Orden de 1907
—Ia cita varias veces para apoyar sus conclusiones— y sin embar--
go, intenta sancionar a un Juez que la aplica. ;Cémo explicar esta
contradiccién?

Tal vez la tinica explicacién posible —y es una mera hipétesis,
pues nada se dice expresamente en la Real Orden comentada— es:
que los jueces habian ejercitado su funcién interpretadora —segiin
sefialaba la Real Orden de 1907—, pero que en alglin momento el
T. S. completé la tarea interpretadora de todos los escalones del

que autorice la ley, ni pueda existir ni prevalecer contra ella otra prueba
del estado de conciencia, de naturaleza tan intima y respetable, como la
solemne declaracién del interesado:

Considerando, por ultimo, que no son los jueces municipales en todo caso-
los funcionarios encargados de discernir la permanencia o alejamiento de
la comunidad de fieles de la iglesia Catdlica Apostélica Romana, y en este
sentido, y para el caso no suscitado de desacuerdo sobre el particular entre-
autoridades civiles y eclesidsticas, al parrafo 3° de la Real Orden de 28 dc-
febrero de 1907, establece un procedimiento que no ha seguido el juez mu-
nicipal de...

S. M. el Rey (Q. D. G) se ha servido disponer:

1° Que se remita al Fiscal de la_Audiencia de... la instancia extractada
para que promueva, si procediere, la incoaccién del aportado sumario contra
el juez municipal de..., quien parece incluso en la responsabilidad sefialada
en el articulo 369 del Cédigo penal, y que dé cuenta a este Ministerio del
recibo de la orden y de su cumplimiento.

2° Que se imponga al repetido juez municipal la multa de 100 pesetas,.
cuya esaccién sera encomendada al juez de primera instancia de...

3. Que se ordene al nombrado juez de primera instancia que requiera
a los interesados para que reproduzcan su instancia acompanada de los
documentos oportunos ante el dicho juez municipal, y a éste para que-
admita y tramite sin dilacién el oportuno expediente, bajo apercibimiento-
de proceder contra él a lo que haya lugar.

4° Que esta resolucién se publique en la «Gaceta de Madrid» y en «Bo-
letin Oficial» de este Ministerio.

De Real Orden, comunicada por el excelentisimo sefior Ministro de Gra-
cia y Justicia, lo digo a V. S. para su conocimiento y fines expresado. Dios.
guarde a V. S. muchos afios. Madrid, 28 de junio de 1913.—El Director Ge-
neral, Fernando Weyler. Sefior Fiscal de la Audiencia de...»

(80) No es citada en EspiN, Diego, ob. cil.; Lérez NiNo, José Maria,.
ob. cit.; CasTAN ToBENAS, José, ob. cit.,, tomo quinto.
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poder judicial, con su misién unificadora. En definitiva, que ek
T. S. senté jurisprudencia en el sentido de considerar que «no
profesar...» es equivalente a «declarar que no se profesa...». Si
aparece claro en la Real Orden de 1913 que tal era la interpreta-
cién dominante en la época.

La primera historia de nuestro articulo 42 del C. c. podria re-
sumirse en el sentido de que en el periodo transcurrido desde sw
promulgacién hasta la II Republica, el término «profesar...» ha
tenido una interpretacién mayoritaria en el sentido de que «no
profesar...» equivale a «declarar que no se profesa...» interpre-
tacién a la que, con De la Hera, consideramos que «... no le falta
l16gica... en lo que hace a la fuerza de la declaracién de acatoli-
cidad, no es que ésta se presuma verdadera iuris et de iure, sinv
que quepa alegar en contra la vida hasta ese momento llevada por
el declarante; es que, al declarar su acatolicidad para celebrar un
matrimonio civil estd indudablemente separandose de la Iglesia en
ese instante, y asi la declaracién es siempre verdadera...» (81).
Sélo hay un breve paréntesis en tal interpretacién, es el transcu-
rrido desde la Real Orden de 27 de agosto de 1906 hasta la Real
Orden de 28 de febrero de 1907. Siendo de destacar esta tltima
Real Orden por situar la resolucién del problema en sus justos
términos —al menos en nuestra opinién—, como ya se indicé mas
arriba.

V. LA LEGISLACION MATRIMONIAL DE LA II REPUBLICA
ESPANOLA. ESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA DE MA-
TRIMONIO CIVIL OBLIGATORIO.

La tortuosa ruta seguida por la legislacién matrimonial, sufriria
un nuevo quiebro con el advenimiento de la IT Republica espaiiola.
El sistema se clarific6 —es obvio— con la promulgacién de la Ley
de Matrimonio Civil.

Un rapido recorrido por la legislacién matrimonial de la IT Re-
publica en sus dos primeros afios, serd suficiente para obtener
una clara panordmica de la situacién del matrimonio en Espafia,
en ese momento. Dedicaremos una mayor atencién al periodo trans-
currido desde el 14 de abril de 1931 hasta el 4 de julio del siguiente
afio; ya que en este periodo se plantean los principales problemas
relativos al sistema matrimonial.

Instaurada la Republica el dia 14 de abril de 1931 comienza Ta
actividad legislativa ese mismo dia, uno de los cuatro decretos
que se dictan en esa fecha incide directamente en la temaética aqui
analizada (82). Nos referimos al Decreto en el que se marcan las

(81) DE 1A HERA, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 647.

(82) Los otros tres decretos se refieren: 1° Nombramiento de Niceto
Alcalda Zamora como Presidente del Gobierno provisional de la Reptblica.
2.° Concesién de una amnistia de todos los delitos politicos, sociales y de
imprenta, y 3.° Declarando fiestas nacionales el 15 de abril de 1931 y el 14
de abril de los sucesivos afos.
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lineas de actuacién del Gobierno provisional, y més en concreto
a su punto 3° en el que se dice: «El Gobierno provisional hace
publica su dedicacién de respetar de manera plena la conciencia
individual mediante la libertad de creencias y cultos, sin que el
Estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano revelacion
de sus convicciones religiosas» (el subrayado es nuestro). Aunque
el Gobierno se sometia a las Cortes Constituyentes (preambulo y
punto 1.° del Decreto), esta declaracién tendria una notable impor-
tancia. En razén de que se insiste en el mismo sentido en otro
Decreto posterior, dejaremos para ese momento nuestro comen-
tario. '

La siguiente disposicién republicana en materia de Derecho
matrimonial es una Orden Ministerial de 5 de mayo de 1931 relativa
a la aplicacién del Cédigo Civil para la determinacién de la mayoria
de edad a efectos de aplicacién del régimen de proteccién social
a la familia. Su nula incidencia en la regulacién juridica del acceso
al matrimonio exime de cualquier comentario.

La sustitucién de un régimen de tolerancia por uno de libertad
de cultos, hace que el Ministro de Justicia presente un proyecto
de Decreto de libertad de cultos al Consejo de Ministros, que se
transforma en Decreto con la sancién del presidente del Gobierno.
El articulo 1.° de esta disposicién de 22 de mayo de 1931 decreta:

«Nadie, en ningiin acto de servicio ni con motivo de una rela-
cién con o6rganos del Estado, estd obligado a manifestar su reli-
gién; en su virtud, los funcionarios asi civiles como militares, se
abstendrdn de inquirir sobre las creencias religiosas de quienes
comparezcan ante ellos o les estan subordinando» (el subrayado
es nuestro).

El tenor es el mismo que el del punto 3.° del Decreto del 14 de
abril, ello permite un comentario conjunto de ambas disposiciones.

De la Hera, refiriéndose a ambos Decretos y a las Reales Or-
denes de 1900 y 1913, afirma: «... De atenerse a lo dispuesto por
el Gobierno republicano, se hace imposible exigir la declaracién
de no profesion de la religién catdlica que las citadas Reales
Ordenes imponian interpretando el articulo 42 del Cédigo ci-
vil...» (83). Si el sistema matrimonial espafiol venia regulado por
las Reales Ordenes de 1900 y 1913, en el sentido que las interpreta
la generalidad de la doctrina, y hay que aplicar los Decretos de
1931, llevando el razonamiento de De la Hera al limite, cabria con-
cluir que la Repuiblica habia prohibido el matrimonio civil; ya que
en virtud de los Decretos de 1931, nadie podria cumplir los requi-
sitos, exigidos por las Reales Ordenes de 1900 y 1913, para contraer
matrimonio civil. Tal conclusién seria absurda, pero ademads téc-
nicamente incorrecta:

De ser cierto, v no lo es, que el acceso al matrimonio civil viene
regulado por las Reales Ordenes de 1900 y 1913; tales disposiciones
quedarian derogadas, en lo que se refiere a la declaracién de no

(83) DE La HERra, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 648.
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profesion, como consecuencia de la promulgacién de normas con-
trarias, posteriores y de rango superior: los Decretos de 1931. Con
este razonamieno se llegaria a la conclusién de que el régimen de
-acceso al matrimonio civil, seria regulado por la Real Orden de 27
de agosto de 1906.

Pero es que tal razonamiento tampoco es correcto. La regula-
«cién de la admisién al matrimonio civil viene dada en el articu-
lo 42 del C. c., articulo que debe ser interpretado en el sentido
propugnado por la Real Orden de 28 de febrero de 1907. Asi las
cosas cabria plantear otro problema: ¢Puede el poder judicial in-
terpretando, como es su obligacion, el articulo 42, apartarse de los
Decretos de 1931? La pregunta tiene en apariencia dificil respuesta.
Pero teniendo en cuenta la especialisima naturaleza del Decreto
-del 14 de abril —al que cabria calificar del Decreto constitucional—,
se deberia responder en el sentido de que los jueces no podrian
solicitar la declaracién de no profesién. Asi pues, por este otro
-camino que es el que consideramos correcto, se llega a la misma
solucién, el régimen aplicable seria el de la Real Orden de Roma-
nones, pero ello en razén unicamente, de su coincidencia con los
Decretos de 1931.

Las restricciones para los matrimonios de militares son supri-
midas mediante Ley —la primera norma, en materia matrimonial,
de la Reptiblica, con rango de Ley— de 18 de septiembre de
1931 (84).

Un Decreto de 3 de noviembre de 1931, a la vez que anuncia la
preparacion de las leyes de divorcio y matrimonio civil, transpasa
la competencia de los Tribunales eclesiasticos a los civiles en las
causas de nulidad y separacién.

El 9 de diciembre de 1931 se promulga la nueva Constitu-
cién (85).

(84) «Articulo tnico. A partir de la fecha de la promulgacién de esta
ley, todos los generales, jefes y oficiales y sus asimilados y clases de tropa
de segunda categoria que pertenezcan al Ejército, en cualquier situacién,
podran contraer matrimonio libremente, sin mas limitacién que la exigida
por las leyes generales del Estado.»

(85) A partir de dicho texto legal, los elementos del sistema de Derecho
Eclesiastico Estatal Constitucional serian los siguientes:

Art. 3.° «El Estado espaiiol no tiene religiéon oficial».

Art. 14, punto 2.° «Son de exclusiva competencia del Estado espaifiol la
legislacién y la ejecucién directa en las materias siguientes... Relacién entre
las Iglesias y el Estado y régimen de cultos.»

Art. 15, punto 1° «Corresponde al Estado espafiol la legislacién y podra
corresponder a las regiones auténomas la ejecuciéon, en la medida de su
capacidad politica, a juicio de las Cortes, sobre las siguientes materias:
...en cuanto a la legislacion civil, la forma de matrimonio...»

Art. 25, parrafo 1° «No podran ser fundamento de privilegio juridico:
...las creencias religiosas.»

Art. 26. «Todas las confesiones religiosas serdn consideradas como aso-
ciaciones sometidas a una ley especial.

El Estado, las regiones, las provincias y los municipios no mantendran,



124 Ivan C. Iban

Es bien sabido que el vértice de la piramide kelseniana no es
de aplicacién inmediata. Que las normas constitucionales deben
de ser desarrolladas en otras ordinarias que permitan su aplicacién.

En materia matrimoriial la Constitucién de 1931 marca unas
lineas claras; se va hacia un sistema de matrimonio civil obliga-
torio, siendo este matrimonio disoluble.

Creemos que el 9 de diciembre de 1931 el articulo 42 del C. c.
no fue derogado, y que el sistema matrimonial era ain facultativo.
Un andlisis de los matrimonios celebrados desde tal fecha hasta

favoreceran, ni auxiliardn econémicamente a las iglesias, asociaciones e ins-
tituciones religiosas.

Una ley especial regulara la total extincion en un plazo maximo de dos
anos, del presupuesto del Clero.

Quedan disueltas aquellas drdenes religiosas que estatuariamente im-
pongan, ademas de los tres votos candnicos, otro especial de obediencia a
autoridad distinta de la legitima del Estado. Sus bienes seran nacionalizados
y afectados a fines benéficos y docentes.

Las demas 6rdenes religiosas se someteran a una ley especial votada por
estas Cortes Constituyentes y ajustadas a las siguientes bases:

1.° Disolucién de las que, por sus actividades, constituyan un peligro para
la seguridad del Estado.

2° Inscripcién de las que deban subsistir, en un Registro especial depen-
diente del Ministerio de Justicia.

32 Incapacidad de adquirir y conservar, por si o por persona interpuesta,
mas bienes que los que, previa justificacién, se destinen a su vivienda o al
cumplimiento directo de sus fines privativos.

4.° Prohibicién de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza.

5.° Sumisién a todas las leyes tributarias del pais.

6.° Obligacién de rendir anualmente cuentas al Estado de la inversién de
sus bienes en relacién con los fines de la Asociacién.

Los bienes de Jas drdenes 1eligiosas podrdn ser nacionalizados.»

Art. 27. «La libertad de conciencia y el derecho de profesar y practicar
libremente cualquier religiéon quedan garantizados en el territorio esparol,
salvo el respeto debido a las exigencias de la moral publica.

Los cementerios estaran sometidos exclusivamente a la jurisdiccidn civil.
No podra haber en ellos separacién de recintos por motivos religiosos.

Todas las confesiones podran ejercer sus cultes privadamente. Las ma-
nifestaciones publicas del culto habrdn de ser, en cada caso, autorizadas por
el Gobierno.

Nadie podra ser compelido a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

La condicién religiosa no constituira circunstancia modificativa de la
personalidad civil ni politica, salvo lo dispuesto en esta Constitucidén, para
el nombramiento del presidente de la Repuablica v para ser presidente del
Consejo de Ministros.»

Art. 41, parrafo 2° «No se podrd molestar ni perseguir a ningun fun-
cionario publico por sus opinicnes politicas, sociales y religiosas.»

Art. 43, parrafo 1° «La familia estd bajo la salvaguardia especial del
Estado. El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos
sexos, y podra disolverse por mutuo disenso o peticién de cualquiera de
los cényuges, con alegacidén en este caso de justa causa.»

Art. 48, parrafos 5° y 6.°. «La ensefianza sera laica...

Se reconoce a las iglesias el derecho, sujeto a inspeccién del Estado, de
ensefiar sus respectivas doctrinas en sus propios establecimientos.»

Art. 70, punto b). «No podran ser elegibles ni tampoco propuestos para
candidatos [al puesto de presidente de la Republical... los eclesidsticos, los
ministros de las varias confesiones y los religiosos profesos.»
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la promulgacién de la ley de matrimonio civil permitiria admitir
o refutar esta opinién.

La proximidad de una Ley del Divorcio hace que el Decreto
de 3 de noviembre sea suspendido el 10 de diciembre siguiente, las
demandas pendientes se tramitaran de acuerdo con la ley en pro-
yecto (una prueba mdas de la provisionalidad, patolégica, de la
legislacién matrimonial en nuestro pais en todas las épocas).

La inexistencia de una norma clara —pensamos que sélo las
Reales Ordenes de 1906 y 1907 han sido claras— en cuanto a la
regulacién de acceso al matrimonio civil, motiva que, con un retra-
so de diez meses, se dicte una Orden Ministerial el 10 de febrero
de 1932 (86); la finalidad basica de tal Orden es derogar una norma:
La Real Orden de 1900. Suponiendo que la Real Orden de 1900
fuese de aplicacidén general, al dictarse la Orden de 1932 llevaba
ya mas de un cuarto de siglo derogada, pero aun suponiendo que la

(86) «Considerando que establecidos en la Constitucién vigente los prin-
cipios de aconfesionalidad del Estado y de plena libertad de conciencia para
profesar y practicar cualquier religién, es de toda evidencia que hasta que
la Ley de Matrimonio Civil que actualmente redacta, para someterla a la
.aprobacién del Gobierno y después a la de las Cortes, la Comisién Juridica
Asesora, se regulen definitivamente los requisitos, forma y solemnidades del
matrimonio, no debe exigirse a los que se propongan contraer la civilmente
declaracién previa alguna acerca de sus creencias, quedando el precepto del
articulo 42 del Cédigo civil reducido a sus verdaderos limites de simple
.advertencia que solamente puede atender la conciencia de los interesados;

Considerando que por consecuencia de lo antes expuesto, y hasta que-se
apruebe y publique la Ley sobre Matrimonio civil, procede declarar dero-
gada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900 y disponer que los jueces
municipales y los agentes diplomaticos y consulares que hagan sus veces
en el extranjero, procedan a los matrimonios civiles de los que lo soliciten,
sin exigir la declaraciéon previa prevenida en la citada Real Orden;

Considerando que hasta tanto que aquella Ley se publique, es deber del
Estado de facilitar la celebracién del matrimonio civil, limitando y dismi-
nuyendo las dificultades que el actual sistema presenta, y a este fin deben
existir en todos los Juzgados Municipales y Ccnsulados impresos de decla-
racién para solicitar la celebracidn del matrimonio civil, que contengan
todos los requisitos exigidos por el articulo 86 del Cédigo civil, y pue-
-dan sencillamente llenarse por los interesados, sin que por facilitar esos
modelos e instruir a los solicitantes puedan exigir los encargados del Re-
-gistro derechos ni emolumentos de ninguna clase, pues sera obligacién suya
-el hacerla de modo absolutamente gratuito;

Este Ministerio ha tenido a bien disponer:

1> Se declara derogada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, y en
«consecuencia, no se exigira a los que soliciten la celebracién del matrimonio
«civil declaracién alguna respecto de sus creencias religiosas, ni de la reli-
gién que profesen.

2° En todos los Juzgados Municipales de la Republica y Consulados de
Espafia en el extranjero existirin impresos de declaracién para solicitar la
-celebracién del miatrimonio civil formados con arreglo al modelo que adjunto
se publica, con el fin de que puedan ser llenados por los solicitantes. Estos
impresos seran facilitados gratuitamente por los jueces municipales y por
los cénsules o viceconsules, que deberdn dar a los interesados las instruc-
ciones para llenarlos debidamente, y todas las demds que sean precisas
para la celebracién del matrimonio, sin que por esto puedan percibir de-
Techos ni retribucién alguna.»



126 Ivan C. Iban

Real Orden de 1900 estuviese vigente al advenimiento de la Repi-
blica, la propia Republica la habia derogado ya en tres ocasiones:
14 de abril, 22 de mayo y 9 de diciembre de 1931.

Podemos afirmar, sin ninguna pretensién irénica, que lo tnico.
que, la Orden de 10 de febrero de 1932, aporta al sistema matrimo-
nial espafol es un impreso (87).

Uno de los dos proyectos mas ambiciosos, en materia de la
legislacién matrimonial, de la Republica: el divorcio, obtiene su.
carta de naturaleza juridica mediante la ley de 2 de marzo de
1932. En nada afecta a nuestro trabajo. El articulo 42 del C. c.
sigue vigente.

Es, por fin, el 28 de junio de 1932 cuando se promulga la Ley
de Matrimonio Civil, cumpliéndose asi el segundo objetivo de la
Republica en materia matrimonial (88). Finaliza con esta norma.

(87) Vid. art. 2.

(88) Este es el texto integro:

«Articulo 1.° A partir de la vigencia de la presente Ley, sélo se reco-
noce una forma de matrimonio, el civil, que debera contraerse con arreglo.
a lo dispuesto en las secciones primera y segunda del capitulo tercero del
titulo cuarto del libro primero del Cédigo civil, con las modificaciones si-
guientes:

1° Los mayores de edad no estan obligados a obtener ni acreditar el
consejo a que se refiere el nimero primero del articulo 45 y el articulo 67
del Cédigo civil.

2° La licencia que deben obtener los menores de edad se acreditara.
mediante documento autorizado por notario, por el funcionario ante quien
debe celebrarse el matrimonio o por el juez municipal del domicilio del
que haya de otorgarla, si no fuese elegido para la celebracién del acto.

3° Queda suprimido el impedimento sefialado en el ndmero cuarto del
articulo 83 del Coédigo civil.

4° No podran contraer matrimonio entre si los colaterales por consan-
guinidad o afinidad hasta tercer grado, sustituyéndose con esta disposicién
lo establecido sobre impedimentos en los nimeros segundo, tercero y cuarto
del articulo 84 del mismo Cédigo.

5° El juez de primera instancia del partido al que pertenezca el juzgado.
municipal designado para la celebracién del matrimonio correspondera dis-
pensar, a instancia de parte y mediando justa causa, los impedimentos na-
cidos de la consanguinidad en tercer grado entre colaterales, de la afinidad.
en la linea colateral, el comprendido en el nimero segundo del articulo 45
del Cédigo civil y los referentes a los descendientes del adoptante con el
adoptado. El mismo juez de primera instancia podra dispensar la publica-
cién de edictos por las causas que se indican en el articulo 92 del referido
Coédigo.

6.° El matrimonio se celebrara en la forma prevenida en el articulo 100
del Cédigo civil omitiendo la lectura del articulo 57 de dicho cuerpo legal.

Art. 2° No se exigirdn derechos por el expediente matrimonial ni por la
celebraciéon del acto.

Art. 32 Las certificaciones del Registro Civil y demds documentos que
sean precisos para la celebracién del matrimonio se expedirdn en papel
timbrado de la ultima clase y sin exacién de derechcs, expresandose al pie
de los mismos que sélo seran validos para este fin.

Art. 4° La jurisdiccién civil es la Unica competente para resolver todas.
las cuestiones a que da lugar la aplicacion de esta Ley, incluso las que se
relacionan con la validez o rulidad de los matrimonios celebrados con
arreglo a la misma, conforme a lo dispuesto en los articulos 101 a 103 del
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el cambio comenzado el 14 de abril anterior estableciendo un.
sistema de matrimonio civil obligatorio.

El articulo 42 del Cédigo Civil queda borrado del Ordenamiento-
juridico espaifiol (89); no es éste el tnico precepto matrimonial del
Cédigo civil que se deroga, pero no todos ellos son derogados, y
no entramos en su analisis - (90). Para nosotros el camino concluye,
un sistema claro se establece en materia matrimonial. Es el legis--
lador quien califica el sistema, los Tribunales no tienen ya que
intervenir en la calificacién del sistema matrimonial (91) la Ley-
de 28 de junio de 1932 establece un sistema de matrimonio civil
obligatorio (92). Seria necesaria una guerra para cambiarlo, pero-
€so se verd mas adelante. ‘

Cédigo civil. Las cuestiones relacionadas con la validez o nulidad de los
matrimonios candnicos celebrados antes de la vigencia de esta Ley serdn
resueltos por los tribunales civiles, que aplicaran las leyes candnicas con
arreglo a las que fueron contraidas. Las sentencias y demas resoluciones,
de los tribunales eclesiasticos sobre lo que constituye el objeto de esta Ley,
no produciran efectos civiles.

Art. 5° La presente Ley comenzari a regir a los treinta dias, a contar
desde el siguiente de su publicacién en la «Gaceta de Madrid».

Art. 6.° Quedan derogadas todas las disposicioneslegales, reglamentos,
decretos y dérdenes que se opongan a lo dispuesto en esta Ley.»

(89) «Queda derogado el articulo 42 del Cddigo civil...». PECES BARBA DEL
Brio, Gregorio, El matrimonio y el divorcio. Hijos legitimos e hijos natu-
rales. Ultimas disposiciones de la Republica, Madrid, 1932, pag. 41. «Con
esta disposicidn... desaparece el sistema de matrimonio civil facultativo,
para ser sustituido por el de matrimonio civil obligatorio, incompatible por
completo con el art. 42 y por tanto derogativo del mismo...». DE LA HERa,
Alberto, Matrimonio civil..., cit., pags. 649 y 650. «...ya no se trata de in-
terpretar el art. 42 del Cédigo civil: se le suprime de nuestro ordenamien-
to...». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 21. «...el 28
de junio de 1932 qued6 suprimido el articulo 42 del Cdédigo civil...». L6PEZ
NirNo, José Maria, ob. cit., pag. 141,

(90) Una tabla de articulos vigentes y derogados puede verse en PECES
BarBa DEL BRio, Gregorio, ob. cit., pags. 33 y ss.

(91) No queremos decir con esto que los Tribunales no interviniesen
en materias matrimoniales. No intervinieron para calificar el sistema
matrimonial. Pero hay numerosas sentencias en materia matrimonial;
a titulo de ejemplo enumeraremos algunas de las mas importantes, sélo
del Tribunal Supremo y anteriores al 18 de julio de 1936: S. T. S. 3-11-33,.
S. T. S. 14I11-33, S. T. S. 29-111-33, S. T. S. 31-I11.33, S. T. S. 30-I11-33, S. T. S.
22-IV-33, S T. S. 241V-33, S. T. S. 26-V-33, S. T. S. 26-VI-33, S. T. S. 11-X-33,.
S. T. S. 14-X-33, S. T. S. 16X-33, S. T. S. 30-X-33, S. T. S. 7-XII-33, S. T. S..
21-X1I-33, S. T. S. 30-I-34, S. T. S. 1-I1I-34, S. T. S. 8-11-34, S. T. S. 12-11-34,.
S. T. S. 28-11-34, S. T. S. 7-111-34, S. T. S. 27-I111-34, S. T. S. 21-1V-34, S. T. S.
28-1V-34, S. T. S. 12-VI-34, S. T. S. 20-VI-34, S. T. S. 25-VI-34, S. T. S. 7-X11-34,
S. T. S. 12-XI1-34, S. T. S. 15-1I-35, S. T. S. 41I1.35, S. T. S. 6II1-35, S. T. S.
19-I11-35, S. T. S. 13-V-35, S. T. S. 27-VI-35, S. T. S. 19-XII-35, S. T. S. 9-1-36,
S. T. S. 15136, S. T. S. 61I-36, S. T. S. 24-VI-36, S. T. S. 6-VII-36. De entre
todas estas sentencias destacaremos la de 30 de octubre de 1933, y ello en
razén de que es una de las escasas sentencias, en toda la Historia de la-
Jurisprudencia Matrimonial del T. S., en las que aparece la expresién «pro-
fesar...». Sélo lo mencionamos a titulo de curiosidad, ya que nada puede
aportar a la concrecién del contenido de la expresiéon del 42 C. c., por e}
sencillo motivo de que el 42 C. ¢. no estaba vigente en ese momento.

(92) No es ésta, por supuesto, la 1iltima norma republicana en materia
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¥I. MATRIMONIO CIVIL Y MATRIMONIO CANONICO DESDE
1938 HASTA LA ACTUALIDAD. LA REFORMA DE 1958. LAS

INTERPRETACIONES ADMINISTRATIVAS DEL ARTICU-
LO 42.

Desde la promulgacién del C. c. y hasta nuestros dias, excepto,
el paréntesis constituido por la Ley de Matrimonio Civil de la
II Republica, el sistema matrimonial espafiol se ha articulado en
torno a varios preceptos juridicos, de entre ellos hay que destacar
el articulo 42 del C. c. (93).

En dos ocasiones, en su actual redaccién —parrafos segundo y
tercero— el articulo 42 del C. c. emplea la exprasién «profe-
sar...» (94). De entre los numerosos problemas interpretativos plan-
teados por el articulo 42 del C. c., el determinar el contenido de tal
ex presidn (95) es, tal vez, uno de los que mayores dificultades

matrimonial, pero ninguna de las siguientes afecta a nuestro estudio. Cite-
mos sélo las promulgadas en lo restante del afio 1932: Orden de 14 de julio
de 1932, Orden de 19 de agosto de 1932, Ley de 11 de septiembre de 1932,
Ley de 27 de octubre de 1932 y Orden de 22 de noviembre de 1932.

(93) «..[El articulo 42 del C c. es] uno de los preceptos més impor-
tantes de nuestro Derecho de familia... [es el] precepto cardinal del sistema
Tmatrimonial espafiol». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit.,
pag. 3; «...[el] texto basico del sistema [es] el art. 42 del C. c....». GONZALEZ
-“CAMPOS, en AGUTLAR NAVARRO, M., Derecho Civil Internacional, volumen II
~de Derecho Internacional Privado, 4. edicién, Madrid, 1975, pag. 271.

(99 El posible origen de tal expresién es recordado por MALDONADO en
los siguientes términos: «A propésito de los inconvenientes que presente...
"Iel] término [«profesar la religién catdlica»] nc es inoportuno recordar que
fue el empleado en el Concordato con Colombia, de 1888, en cuyo articulo 17
se dice que «el matrimonio que deberin celebrar todos los que profesen la
Religién Catélica» producird efectos civiles sélo cuando se celebre de con-
formidad con las disposiciones del Concilio de Trento...». MALDONADO y FER-
NANDEZ DEL TORco, José, La exigencia del matrimonio candnico en nuestra
.legislacién civil, «Anuario de Derecho civil», tomo VII, fasc. I, 1954, pag. 17
(se sigue la paginacién de la separata). Sin embargo, como ya indicamos
mds arriba, una expresién muy similar se empleé en el Decreto de 9 de
febrero de 1875.

(95) Expresion que DE FUENMAYOR ha calificado como «concepto clave»
y <«eje del sistema». DE Fuenmayor CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit.,
pags. 53 y 56. La misma expresién «eje del sistema» es empleada por Gon-
281E7 CAMPOS en AGUILAR NAVARRO, M., Derecho Civil Internacional, volu-
men II, Derecho de Familia, Derecho Patrimonial y Derecho Sucesorio, Ma-
drid, 1973, pag. 44; el mismo autor ha hablado a propésito de la «professio
religionis» de «pieza maestra» en AGUILAR NAVARRO, M., ob. cit., 4° edicién,
pags. 281 y 287; Lacruz ha preferido hablar de «clave» y «caballo de batalla»,
en Lacruz BERrDEJO, José Luis, y SANCH O ReBULLIDA, Francisco de Asis, ob. cit.,
pag. 30; DE 1A HEerA condensa y hace suya la opinién de dos importantes
autores, repetidamente citados a lo largo de estas paginas, en la siguiente
frase: «La profesién o no del catolicismo es... el concepto decisivo, segiin
apunta CasTiN y con €l Puic BRuTAU, para dilucidar qué personas se hallan
en el supuesto de hecho del art. 42 del Cédigo civil...». DE Lo Hera, Alberto,
Matrimonio civil..., cit., pag. 671; similar postura es adoptada por Espix al
afirmar: «...el requisito fundamental para que pueda celebrarse el matri-
monio civil es el de la... prueba de no profesar la Religién Catélica». EsPiN,
Diego, ob. cit., pag. 76.
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ofrece (96), dificultades que adquieren una especial trascendencia
por el hecho de que el término «profesar...» incluye a todo stib-
dito del ordenamiento juridico espafiol en uno de estos dos grupos:
aquellos que tienen acceso al matrimonio civil o aquellos que sé'o
pueden contraer matrimonio canénico (97).

Ningtn indicio da el C. c. para determinar qué debe de enten-
derse por «profesar...» (98).

Han quedado sefialados a lo largo de esta pagina muchos de
los problemas que ha planteado la legislacién matrimonial espa-
fiola; no pocos de entre ellos son técnicos, pero bastantes de ellos
—incluso los técnicos— son consecuencia del profundo transfondo
politico que tiene, o se ha pretendido que tenga, la adopcién de
uno u otro sistema matrimonial. Si el transfondo politico se ma-
nifiesta en las opiniones doctrinales vertidas en cada momento,
con mayor razén trasluce en las actuaciones directas de la Admi-
nistracién, y con especial énfasis al salir de una situacién de pro-
fundas tensiones politicas que producen importantes, radicales,
cambios en la concepcién —desde el poder politico— de la socie-
dad organizada en Estado. Dos ejemplos tipicos de la situacién mas
arriba descrita serian los constituidos de una parte por la instaura-
cién de la IT Repuiblica, y en el polo opuesto la nueva legislacién
del sistema politico surgido al finalizar —y atn antes— la guerra
que termind con la Republica.

De realizarse un estudio comparativo, y este no es el lugar para
hacerlo, entre la evolucién estrictamente politica y las modifica-
ciones estrictamente legislativas del sistema matrimonial, sin duda,
apareceria claro un evidente paralelismo.

Pretendemos realizar ahora un somero analisis —poco mas que
una enumeraciéon de fechas y disposiciones— de las numerosisi-
mas disposiciones que, directa o indirectamente, han influido en

(96) DE Fuexmayor dice: «Se tacha de equivoca la frase «los que pro-
fesan la Religion Catdlica»..., y mds adelante la califica de «ambigua» y de
«... [admitir] varias y aun opuestas significaciones...», DE FUENMAYOR CHAM-
‘PIN, Amadeo, El sistema..., cit.,, pags. 6 y 56; en la misma linea ESCUDERO
afirma: «De suyo el vocablo impreciso «profesar» admite una gama ilimi-
tada de interpretaciones...». ESCUDERO Escorza, Fernando, ob. cit.,, pag. 176.

(97) O como prefiere decir FUENMAYOR, «...criterio discriminador de los
que han de observar la forma canénica y de los que pueden contraer el ma-
trimonio civil». DE FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 56;
opinién compartida por ARECHEDERRA al afirmar: «...debe considerarse el
articulo 42 como una norma que contempla ambos ordenamientos para dis-
criminar entre los stibditos espafoles, encauzindolos unos al matrimonio
canénico y otros al civil...». ARECHEDERRA, Luis, Formas y clases de matri-
monio en el Derecho espafiol. (Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de mayo de 1976), «Anuario de Derecho civil», tomo XXV, fas-
ciculo IV, octubre-diciembre, MCMLXXII, pag. 1242,

(98) «...los términos empleados en el articulo 42 resultan en cierto modo
ambiguo, al no precisar, sin que quede lugar a dudas..., qué debe en.ten-
derse por «profesar» la Religién Catdlica...». DE LA HERa, Alberto, Matrimo-
nio Civil..., cit., pag. 644.

a
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la configuracién del sistema matrimonial espafiol a lo largo de:
los ultimos cuarenta afios.

Normas constitucionales, Leyes ordinarias, Decretos, Ordenes.
Ministeriales, en definitiva toda la amplisima gama de normas
posibles han sido empleadas para influir en el sistema matri--
monial.

Nuestro analisis, el propio titulo del epigrafe hace innecesaria
esta aclaracién, se referird exclusivamente al conjunto de dispo-
siciones promulgadas en el periodo comprendido entre el fin de:
la guerra civil y el momento presente. Del amplio niimero de as-
pectos que tales disposiciones tratan de regular uno serd objeto
de nuestra atencién preferente: quien, en cada momento, pueds
acceder al matrimonio civil; en tltimo extremo que ha significado,
a nivel de disposiciones legales, el término no «profesar», porque
el articulo 42 del C. c. sefiala que sélo tendran acceso al matrimo-
nio civil los que no profesan la religién catélica, y el articulo 42°
del C. c. ha estado vigente, en cualquira de sus redacciones, en
todo el periodo objeto de nuestro estudio, o al menos desde el 12°
de marzo de 1938.

La disposicién que cierra la actividad legislativa de la IT Re--
publica en materia de Derecho de familia —no aludiremos a la:
legislacién republicana durante la guerra civil— es un Decreto de:
13 de junio de 1936 del Ministerio de Hacienda que regula el régi-
men de tributacién de los frutos de los bienes parafernales a efec--
tos de la contribucién general sobre la renta.

La disposiciéon que abre la nueva legislacién del bando que mas-
adelante venceria en la contienda militar es una Orden de 3 de
noviembre de 1936 de la Comisién de Justicia en la que se regula-
la «manera de suplir documentos necesarios para contraer matri--
monio» (99).

(99) Transcribiremos este precepto, pues a partir de él se puede recons- -
truir, parcialmente, el sistema matrimonial vigente en Espafia en un oscuro -
periodo.

«Iltmo. Sr. Vista la consulta formulada por V. I. el 27 de octubre ultimo,
ha dispuesto, con caricter general, que cuando no pueda obtenerse la par-
tida de nacimiento de alguna de las personas que pretenden contraer ma-
trimonio, por estar en poder del enemigo el pueblo de su naturaleza, se-
procederd en la forma siguiente:

12 La declaracién aludida en el articulo 856 del Cédigo civil contendra
los nombres, apellidos, edad, estado, profesién, naturaleza y domicilio o
residencia de los padres y de los abuelos paternos y maternos.

2° Para comprobar las anteriores circunstancias examinard el juez mu-
nicipal por si mismo a los contrayentes; recibird informacién testificada,
debiendo dar fe el secretario del conocimiento de los testigos, y si no los-
conociera, exigird la presentacién de dos testigos, y si no los conociera, y-
se aportard, sin es posible, certificacién expedida por el secretario del Ayun-
tamiento del domicilio de los futuros cényuges, expresiva de las circunstan-
cias personales de éstos que conste en el dltimo padrén municipal.»

En los primeros meses de guerra, en la llamada zona nacional, creemos
que se continda aplicando la Ley de Matrimonio Civil, mantenemos tal opi-
nién por dos motivos: 1° No hay una norma expresa de derogacién hasta -
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Sin embargo, habria que esperar hasta 1938 para encontrar
disposiciones que permitiesen intuir cudl es el sistema que se pre-
tendia delinear; abre la muy larga lista un Decreto del Ministerio
de Justicia de 2 de marzo de 1938. El contenido de Derecho posi-
tivo de tal disposicién queda resumido en su primer articulo: «Se
suspende la sustanciacién de los pleitos de separacién y de divor-
cio y las actuaciones para obtener aquélla o éste por mutuo disenso,
iniciadas con arreglo a lo dispuesto en la Ley de dos de marzo de
mil novecientos treina y dos».

Es decir, en este articulo si bien se admite que la legislacién
republicana sobre la materia —no podia ser de otro modo (100)—
sigue vigente, sin embargo, se trata de congelarla, de dejarla sin
eficacia aunque sea valida.

Esta disposicién seria complementada mds tarde por una Or-
den del Ministerio de Justicia de 9 de noviembre de 1938. Con la
transcripcién parcial de su texto sera suficiente para comprender
su alcance:

«La paralizacién procesal impuesta por el Decreto de 2 de marzo
de 1938, a los pleitos de separacién y divorcio, derivados de la Ley
de 2 de marzo de 1932, ha suscitado diversos problemas que norma-
tivamente deben ser resueltos por el Poder Publico con criterio
de decidida proteccién y amparo del vinculo matrimonial.

Una de esas situaciones, que declara imperiosa decisién del
Gobierno, es la causada por sentencias denegatorias del divorcio
o separacién, pendientes del recurso de revisién interpuesto ante
el Tribunal Supremo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 57 de
la referida Ley, fallos que deben considerarse firmes a todos los
efectos.

En su virtud dispongo:

Que las sentencias dictadas en pleitos de separacién o divorcio
tramitados al amparo de la Ley sea denegatorio del divorcio o
separacion, y se encuentren pendientes de revisién interpuesta ante
el Tribunal Supremo, se consideraran firmes a todos los efectos».

Es importante, como ocurria en las primeras disposiciones post-
bélicas, la exposicién de motivos del citado Decreto; el segundo y
tercer parrafo son claros para determinar las pretensiones de tal
disposicién.

«El Gobierno ha anunciado oficialmente el propésito de revisar
con rapidez y decisién la legislacién laica que suprimié en nuestra

1938, vy 2.° La Orden de 3 de noviembre de 1936 alude tnicamente al articu-
lo 86 C. c. (incluido en el capitulo sobre el matrimonio civil). No obstante,
estimamos, y es una mera hipdtesis, que fue aplicada con cierta laxitud.
Pensamos que se celebraron matrimonios candnicos, no acompafiados de
matrimonio civil, sin dificultades; la no alusién, de la primera doctrina post-
bélica, a prohibiciones de matrimonios canénicos, asi lo permite suponer.

(100) «Las Leyes s6lo se derogarian por otras leyes posteriores y no pre-
valecera contra su observancia el desuso, ni la costumbre o la prictica en
contrario» articulo 5.° del C. c. en su redaccién anterior a la reciente reforma
del Titulo Preliminar.
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patria el sentido catdlico y espiritual de las leyes, y entre las dis-
posiciones que reclaman esta revision ha de ocupar lugar prefe-
rente la llamada Ley del Divorcio.

Mientras llega a ese momento, y con objeto de evitar que, al
amparo de preceptos revisables puedan seguir credndose situa-
ciones juridicas inalterables.

A propuesta del Ministerio de Justicia y de acuerdo con el con-
sejo de Ministros,

DISPONGO: [y sigue el articulado]».

Un propésito a alcanzar: revisar y modificar la legislacién re-
publicana. Una solucién provisional: bloquear su aplicacién.

El caracter de provisionalidad y precipitacién latente en toda
la legislacién de la época aparece con absoluta nitidez en la Ley
de 12 de marzo de 1938, derogatoria de la Ley de Matrimonio Civil
de 1932 (101).

Se puede afirmar que el espiritu que impulsa a esta Ley es

(101) «La Ley de 28 de junio de 1932 constituye una de las agresiones
mas elevosas de la Republica contra los sentimientos catélicos de los espa-
fioles, y al instituir el matrimonio civil como el tinico posible legalmente en
Espafia desconociendo el aspecto religioso intrinseco de la institucién, creé
una ficcién en pugna violenta con la conciencia nacional.

Se impone, en consecuencia, como imperativo de justicia y desagravio
a la conciencia catdlica de los espafioles, la apremiante derogacién de la
sectaria Ley de 28 de junio de 1932, volviéndose a la legalidad el matrimonio
mientras el Estado espafiol no determine la adopcién de normas que lo
modifiquen.

En su virtud, previa de liberaciéon del Gobierno y a propuesta del Minis-
terio de Justicia,

DISPONGO:

Articulo 1° Quedan derogadas la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio
de 1932 y las disposiciones dictadas para su aplicacién.

Articulo 2° Los matrimonios candnicos celebrados durante la vigencia
de la Ley de 28 de junio de 1932 producirdn todos los efectos civiles desde
su celebracién y sin perjuicio de los derechos adquiridos a titulo oneroso
por terceras partes. A los fines de los articulos 325 y 327 del Cddigo civil,
las partidas sacramentales de los expresados matrimonios candnicos que
no hubieran sido precedidos o seguidos de matrimonio civil, deberdn ser
transcritas en el Registro de este nombre de oficio o a instancia de parte,
en el plazo de sesenta dias a contar desde la publicacién de la Ley.

Articulo 3.° Se declaran nulos los matrimonios civiles contraidos por per-
sonas comprendidas en el nimero cuarto del articulo 83 del Cédigo civil, or-
denados «in sacris» o profesados ligados con votos solemnes de castidad
no dispensados candnicamente y unicamente surtiran efectos civiles res-
pecto del cényuge de buena fe y de los hijos.

Articulo 4.° Por el Ministro de Justicia se dictardn las 6rdenes necesarias
para la ejecucién de lo dispuesto en esta Ley.

Articulo 5° La presente Ley empezara a regir a partir de su publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado».

Disposiciones transitorias.—Hasta tanto se dicten nuevas normas, se de-
claran vigentes el titulo cuarto del libro primero del Cédigo civil y todas
las demas normas complementarias del mismo que estaban en vigor en la
fecha de publicacién de la Ley que se deroga.»
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mas el destruir —derogar, si se prefiere— un sistema, que €l crear
uno nuevo. Tal meta necesité de disposiciones posteriores para
ser alcanzada, como mas adelante veremos. Algunas inexactitudes
aparecen en el texto de la disposicién, asi por ejemplo la afirma-
cién que aparece en el primer parrafo de la la expresién: «La Ley
de 28 de junio de 1932... [instituye] el matrimonio civil como el
unico posible legalmente en Espafia...» es falsa; la Ley no prohibe
el matrimonio canédnico, la Ley de 32 se limita a conceder efectos
civiles exclusivamente al matrimonio civil.

Constituye también una inexactitud la afirmacién implicita en
la Exposicién y en las Disposiciones transitorias de que la legali-
dad republicana habia derogado la totalidad del Titulo cuarto del
Libro primero del Cddigo civil (102).

La retroactividad de la Ley en algunos extremos es también
digna de ser destacada (103).

Una importante ambigiiedad aparece en el articulo 3.2, al afir-
mar que el matrimonio civil contraido durante la vigencia de la
Ley del 32 por ordenados in sacris o profesos con voto solemne
de castidad sélo surtirdn efectos civiles respecto del cényuge de
buena fe: ;Quién es el conyuge de buena fe? ¢Se presumiré la mala
fe de aquél que acudi6, respetando la legalidad vigente, el matri-
monio civil estando ordenado in sacris?

Pero el extremo en que mas evidente resulta la falta de medi-
tacién de la norma comentada es en la disposicion transitoria que,
como ha sefialado De la Hera (104), viene a cubrir provisionalmen-
te el vacio dejado en la legislacién matrimonial por el art. 1.° de
la propia Ley. Habiamos indicado, mas arriba que la Ley pretendia
acabar con la legislacién republicana y que no lo consiguid, y en
efecto asi fue, pues las Disposiciones transitorias al declarar «... vi-
gentes... las normas... que estaban en vigor en la fecha de publi-
cacion de la Ley que se deroga» lo que hace es declarar como
derecho vigente la Orden de 10 de febrero de 1932; que no fuese
eso lo que se pretendia es probablemente cierto, pero que fue eso
lo que se hizo es un hecho (105).

(102) Vid. supra, nota 90.

(103) Articulos 2.° y 3.°.

(104) DEe LA HERra, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pag. 651.

(105) Estos mismos resultados, pero por camino distinto, son a los que
llega De 1A HEeRa, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pags. 651 y ss. No esta-
mos de acuerdo con tal camino, pues creemos admisibles dos posturas:
12 Lo que el legislador queria restablecer era la Real Orden de 28 de di-
ciembre de 1900, y la restablece, puesto que la voluntad del legislador esta
por encima del texto de la ley, y ello aunque sea de una forma técnica-
mente incorrecta. 2* Lo que el legislador restablece, aunque fuera otra
su voluntad, es la Orden de 1932, pues asi se deduce del texto de la Ley de
1938. Lo que no consideramos correcto, es decir, que la Ley de 1938 resta-
blece la Orden de 1932, porque es igual a ia Real Orden de 1900, que es la
que realmente queria restablecer. No olvidemos que, como el mismo autor
afirma, lo que el legislador queria no era establecer uno*u otro sistema
matrimonial, sino «... borrar la obra legislativa de los afios republicanos...».
DE 1A Hera, Alberto, Pluralismo vy libertad religiosa. Sevilla, 1971, pag. 69.
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La situacién es, pues, en tal momento la siguiente: la legisla-
cién matrimonial estd constituida por una ley (106) que declara
vigente el articulo 42 del C. c. y la interpretacién dada al mismo
por la Orden de 10 de marzo de 1932 (en contra de la voluntad
del legislador), y por otra Ley (107) que permanece bloqueada por
un Decreto (108). Podemos calificar el sistema, sin temor a exage-
rar, como contrario a la seguridad juridica y técnicamente inco-
rrecto (109).

A los pocos dias, como recuerda De Fuenmayor (110}, «... se
vio la necesidad de evitar el equivoco, y efecto, se dicta la Orden
del Ministerio de Justicia de 22 de marzo de 1938» (111).

Se plantea, en esta Orden, el nuevo legislador por primera vez
el dar contenido al término «profesar...» del articulo 42 del C. c.
Tal vez, lo que impulsé tal Orden no fue precisamente eso, sino
el dejar claro que la legislacién matrimonial republicana no era
aplicable, y para alcanzar dicha meta, como demostramos mas
arriba, no habia sido suficiente con la Ley derogatoria d= la del
matrimonio civil.

Bien es cierto que el Ambito normativo a que se aplica la nue-
va Orden queda reducido a «Los expedientes de matrimonio civil
promovidos al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932...», lo que

(106) De 12 de marzo de 1938.

(107) De 2 de marzo de 1932.

(108) De 2 de marzo de 1938.

(109) Un anilisis de los matrimonios civiles contraidos en tal periodo
serfa fundamental para saber cémo se aplicé en la practica tan complejo
sistema.

(110) DE Fuenmayor CHaMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pag. 22.

(111) «En aplicacién de la Ley de 12 de marzo de 1938 derogatoria de
la del matrimonio civil de 28 de junio de 1932, debe preveerse sin demora
a la solucién de los expedientes de matrimonio civil pendiente y que deseen
llevar a su fin los interesados.

Teniendo presente que el articulo 42 del Cédigo civil impone claramente
y lo abonan uniformes resoluciones, el matrimonio canénico, a cuantos es-
pafioles profesen la religidn catélica, debe exigirse para autorizar Ia cele-
bracién del matrimonio civil la declaracién expresa de no profesar la reli-
gién catdlica, por ambos contrayentes, o al menos por uno de ellos; y cum-
plidos tales requisitos, cabe darse a los expedientes de matrimonio civil
promovidos después de 28 de junic de 1932.

En virtud, dispongo:

Articulo 1° Los expedientes de matrimonio civil promovidos al amparo
de la Ley de 28 de junio de 1932, pueden seguir tramitdndose y ultimarse
siempre que ambos contrayentes o uno de ellos declaren expresamente que
no profesan la religién catdlica; sin esa declaraciéon previa no podria en
modo alguno autorizarse el matrimonio civil para los espafioles.

Articulo 2.° Para reanudarse la tramitacién de dichos expedientes debera
proceder instancia de las partes interesadas, consideridndose fenecidos los
expedientes cuyo seguimiento no se inste en el plazo de treinta dias, a partir
de la publicacién de la presente Orden.

Articulo 3° La tramitaciéon de los expedientes referidos deberi sujetarse
a las normas del articulo 100 del Cédigo civil, con todos los requisitos en
él comprendidos.»
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en buena técnica juridica quiere decir que los expedientes de ma-
trimonio civil promovidos con posterioridad a la Orden comenta-
da, deberan atenerse a la Orden de 10 de febrero de 1932, que
para dichos expedientes seguiria vigente. El legislador, en su
precipitacién para borrar la legislacién republicana, no conseguia
pues otra cosa que suprimirla pracialmente, y ello a consta de
introducir notables ambigiiedades en el sistema.

Cifiéndose al marco de aplicacién de la Orden del 38, debemos
de destacar que el sistema establecido para acceder al matrimo-
nio civil podria calificarse de subjetivista con restricciones; desde
luego, el anterior sistema (el de la Orden del 32) hacia mas facil
el acceso al matrimonio civil; pero que para acceder al matrimo-
nio civil bastase la declaracién expresa de no profesién de uno
de los contrayentes, supone tanto como configurar el sistema
matrimonial mds liberal de todo el periodo comprendido entre
la promulgacién de la Orden y el 1 de diciembre de 1977 (112).

Una prueba del caricter «liberal» de la disposicidn puede ser
la afirmacién de Montero «[La Orden de 1938] estando inspirada,
sin duda, en una buena intencién, hubiera sido de desear que se
hallase mas conforme con el Derecho candnico, segin el cual no
basta la declaracién de no profesar la religién catélica para dejar
.de ser catélico y poder contraer matrimonio civil valido» (113).

El articulo 2.° de la citada Orden es inexplicable, salvo en un
contexto politico muy determinado: el dar un plazo de 30 dias
para instar la reanudaciéon de expedientes, en un momento de
guerra civil, es un plazo demasiado breve (114).

Una semana mds tarde una nueva disposicion, la Orden del
Ministerio de Justicia de 29 de marzo de 1938 (115), se refiere

(112) Real Decreto 3455/1977 de 1 de diciembre, reformador de varios
articulos del Reglamento del Registro Civil.

(113) MoxTtERO GUTIERREZ, Eloy, El nuevo Estado espariol y la institucion
matrimonial, «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», nim. 2, abril-
septiembre 1940, pag. 10.

(114) Recordemos que una de las primeras disposiciones de la Junta de
Defensa Nacional fue el Decreto de 24 de julio de 1936 en el que quedaban
.suspendidos los plazos y términos judiciales, asi como los plazos de ven-
«cimiento de las letras de cambio y efectos mercantiles.

(115) «Ilmo. Sr.: Publicada la Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria
.«de la de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932, y acordada en este aspecto
la vigencia del Cdédigo civil, se impon= la necesidad de volver a las normas
de la Real Orden de 31 de diciembre de 1920 en todo lo relativo a la Seccién
de Matrimonios del Registro Civil, debiendo en su consecuencia derogarse
la Orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio de 1932.

En su virtud dispongo:

1° Se restablece la vigencia de la Real Orden del Ministerio de Justicia
de 31 de diciembre de 1920 en todo lo referente a los libros de la Seccién
de Matrimonios del Registro Civil que en lo sucesivo se ajustaran al modelo
publicado con la misma.

2.2 Fl dia 20 del préximo mes de abril, a las doce de la noche, se cerra-
ran en todos los Registros Civiles de la zona nacional los libros impresos
de la Secci6n de Matrimonios existentes en la actualidad. A este efecto, en
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también a temas matrimoniales, si bien de escasa trascendencia.
en lo que aqui interesa; se trata de la regulacién de la forma que
debe de tener los libros de la Seccién Matrimonial del Registro:
Civil. Dos puntos destacaremos: la insistencia en la restauracién
del Cédigo civil—dando por tanto por supuesta su derogaciém.
durante la Republica—y de otra parte el borrar cualquier resi--
duo de la legislacion republicana (en este caso volviendo a la Real
Orden de 31 de diciembre de 1920).

En el aspecto puramente Registral de la cuestién incide una.
nueva Orden del Ministerio de Justicia de 12 de agosto de 1938,
que en su articulo primero declara nulas «las inscripciones auto-
rizadas por funcionarios distintos de los que determina la legis-
lacién del Registro civil anterior a la misma fecha».

En aplicacién de la mencionada Orden, una nueva Orden dek
mismo Ministerio, del 22 de septiembre de 1938, dice en su articu--
lo 201 «Las inscripciones practicadas a consecuencia de hechos.
conceptuados como matrimonios civiles contraidos durante la do--
minacién roja, con arreglo a disposiciones distintas a las vigentes,
antes del 18 de julio de 1936, y comprendidas en el articulo pri-
mero de la Orden Ministerial de 12 de agosto ya citada, se con~
siderardn nulas, debiendo anotarse marginalmente en las actas.
esta nulidad y solamente podran practicarse otras referentes a:
las mismas personas si contraen matrimonio con sujecién a las
normas legales actualmente en vigor».

Lo que es tanto como considerar nulos los matrimonios civiles.
contraidos después de tal fecha, matrimonios que sin duda, en
algunos casos fueron canénicamente validos al amparo del canon
1.098 en su punto 1. (116).

Una pregunta se puede plantear a partir de esta Orden: ¢Ca-

el udltimo folio en blanco se extendera una diligencia de clausura con refe-
rencia a esta Orden, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 12 del Regla--
mento de 13 de diciembre de 1&70, y el resumen circunstanciado que ordena
el articulo 13 del mismo. Los demas folios que hayan quedado en blanco:
se inutilizaran, trazando en toda su extensién dos lineas de tinta cruzadas.
en forma de aspa estampando en el centro el sello del Juzgado; en la parte
inferior se inscribird con caracteres claros la palabra «inutilizado» y firma--
ran a continuacién el Juez Municipal y el Secretario.

3.° Se autoriza a los Jueces municipales hasta que se provean de los.
nuevos libros de la Seccién de Matrimonios, para abrir, con caricter pro--
visional, libros y cuadernos en forma y condiciones analogas a las que pre-
viene la segunda disposicién transitoria del citado Reglamento. Las inscrip-
ciones de matrimonios que en ellos se extiendan se ejecutaran al modelo:
referido. Estos se cerraran en cuanto se adquieran los nuevos libros im-
presos que en todo caso habrd de ser antes del dia 1.° de junio del pre-
sente afio.»

(116) Canon 1098 1° del C. J. C.: «Si haberi vel adiri nequeat sine gravi
incommodo parochus vel Ordinarius vel sacerdos delegatus qui matrimonic-
assistant ad norman canonum 1095, 1096:

1° In mortis periculo validum et licitum est matrimonium contractum
coran solis testibus; et etiam extra mortis periculum, dummodo prudenter
praevideatur eam rerum conditionem essc per mensem duraturam.»
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bria incluir en el supuesto de hecho regulado a los matrimonios
contraidos en la llamada zona nacional en el periodo transcurri-
do entre el 18 de julio de 1936 y el 22 de marzo de 1938?

Los articulos 2.° y 3.° de la Orden de 8 de marzo de 1939 vuel-
ven sobre el tema (117).

Algunas disposiciones incluidas en tal Orden merecen una men-
cién: anular las actas de los matrimonios contraidos por menores
sin consentimiento constituye una ilegalidad estando vigente el
articulo 50 del Cdédigo civil; el anular las actas producidas en vir-
tud de matrimonios celebrados en los frentes de combate (¢a am-
bos lados de los frentes de combate?), sin dar ninguna razén, no.

(117) «Art. 2.° Se declarardn nulas:

A) Las actas extendidas a consecuencia de matrimonios celebrados ante
funcionarios distintos de los que preceptua la Ley del Registro Civil, segun
se declaré en la Resolucién del Servicio Nacional de los Registros y del
Notariado del dia 5 de noviembre de 1938.

B) Las originadas por matrimonios a los que no se hubieren aportado
los documentos exigidos por la Ley, las cuales podran ser convalidadas
mediante la presentacién de jos mismos en el Juzgado Municipal donde
se celebré el matrimonio.

D) Las producidas en virtud de matrimonios celebrados en los frentes
de combate. Estas actas no pueden ser convalidades gubernativamente.

E) Los procedentes de matrimonios celebrados por menores de edad,
segiin el Cdédigo civil, sin consentimiento paterno, las cuales podran ser
convalidades mediante la presentacién del mencionado consentimiento.

F) Cualquiera clase de las extendidas a virtud de matrimonios contrai-
dos a tenor de la legalidad revolucionaria en que halla fallecido uno de
ellos. Estas actas no podrdn convalidarse gubernativamente.

G) Las dimanentes de matrimonios celebrados con posterioridad a la
Ley de 12 de marzo de 1938 publicada en el «Boletin Oficial del Estado» del
dia 21 del mismo mes y afio con infraccién del nimero cuarto del articulo
tercero de la Ley citada, y del 42 del mismo cuerpo legal interpretado por
la Orden del Ministerio de Justicia del dia 22 de marzo del mismo afio en
el sentido tradicionalmente admitido de que para autorizar la celebraciém
del matrimonio civil debe exigirse la declaracién expresa de no profesar la
religién catélica ambos o al menos uno de los contrayentes. Las actas anu-
ladas por haber infringido el articulo 83 del Cédigo civil son insubsanables
gubernativamente. Las que violaron el articulo 42 del mismo podrin conva-
lidarse mediante la declaracién anteriormente expresada ante el Juez Mu-
nicipal. Encargado del Registro en que estuvieron inscritas.

La anulacién de las actas a que se hace referencia en todos los apar-
tados de este articulo se entenderid siempre sin perjuicio de los derechos
adquiridos por los hijos, y por el cényuge de buena fe si hubiesen sido ori-
ginados por matrimonios contiraidos con infraccién del nimero cuarto del
articulo 83 del Cédigo civil.

Art. 3°. Sélo se mantendran las anotaciones marginales sobre divorcios
cuando éstos han sido acordados conforme a las causas senaladas en la
Ley de 2 de marzo de 1932 por los Tribunales en la forma que la misma
disponia, a virtud de sentencia firme acordada antes de la vigencia del De-
creto de 2 de marzo de 1938, que suspendié la sustanciacién de estos pleitos,
v con la limitacién introducida por la Orden del Ministerio de Justicia de 9
de noviembre del afio ultimo, en virtud de la cual cuando el pronuncia--
miento sea denegatorio del divorcio y las sentencias se encuentren pendien--
tes de revisién interpuesta ante el Tribunal Supremo se consideraran firmes.
a todos los efectos. Estas anotaciones no pueden nunca ser objeto de con-
validacién gubernativas.
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tiene facil explicacién, o al menos no tiene explicacién el que las
actas anuladas no puedan ser convalidadas gubernamentalmente.
Pero lo mas destacable, para nuestro estudio de tal Orden, es el
apartado G de su articulo 2.°. En dicho apartado, a la pregunta ¢qué
es «profesar...»? se responde que no profesar es declarar expresa-
mente que no se profesa; se sigue pues la linea ya marcada con an-
terioridad, pero lo mas destacable, lo que convierte al sistema, al
menos para un grupo de matrimonios, en un sistema practicamen-
te subjetivista en sentido estricto, es que para convalidar las actas
anuladas en razén de no haberse hecho la mencionada declaracidn,
es bastante que tal declaracién se haga ante el Juez Municipal, aun
con posterioridad a la celebracién del matrimonio. El hecho de
que se considere que el contraer matrimonio civil sin hacer la de-
claracién de no profesién supone una violacién del articulo 42 del
Cdédigo civil es tanto como decir que el anico sentido que se pue-
da dar al articulo 42 es precisamente ese, ya veremos mas adelante
que el mismo legislador y tan sélo dos afios mas tarde, adopté una
postura distinta en cuanto al contenido del 42 Cédigo civil.

Una nueva Orden Ministerial, de fecha 22 de abril de 1939 (118)
amplia los plazos de inscripcién, exageradamente cortos, concedi-
dos por la Ley de 12 de marzo de 1938 y la Orden de 8 de marzo
de 1939. Tal plazo seria aun prolongado una vez mas (119) hasta el
31 de diciembre de 1939 y otra mas en 1940 (120), para acabar su-
primiendo todo tipo de limite temporal, en absoluta coherencia
con los principios que pretendian inspirar la legislacién matrimo-
nial, segiin Orden del 31 de diciembre de 1940 cuya simple trans-
cripcién justifica suficientemente su existencia:

«Con las sucesivas prérrogas concedidas al plazo seifialado a la
Ley de 12 de marzo de 1938 el objeto de transcribir en los Regis-
tros civiles los certificados de matrimonios canénicos contraidos
durante la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil se ha conseguido
que se inscriban la mayor parte de estos matrimonios, pero puede
haber ocurrido, por distintas causas, que no haya sido posible rea-
lizar la transcripcién y no parece justo someter a los conyuges que
tuvieron el valor de no aceptar la legislacién laica sobre el matri-

(118) «La Ley de 12 de marzo de 1938 concedié un plazo de sesenta dias
‘para la transcripcién de los matrimonios candnicamente contraidos duran-
te la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil, que no fueran acompafiados
ni seguidos de éste, €l cual plazo termind hace ya bastante tiempo. Por
otra parte, la Orden de 8 de marzo del corriente afio concedié también un
plazo de sesenta dias para la transcripcién de los mismos, aplicable a los
territorios recientemente liberados o al rescate de cada poblacidon espaiiola
y habiendo resultado breve este tltimo plazo y pareciendo necesario unifi-
car las normas sobre esta materia, este Ministerio ha acordado disponer:

Que los matrimonios canénicos contraidos durante la vigencia de la
Ley de 28 de junio de 1932 y que no hubieran sido acompafiados ni segui-
dos de matrimonio civil, pueden transcribirse en los Registros civiles hasta
el dia 31 de julio, inclusive, del aiio actual».

(119) Orden de 1 de septiembre de 1939.

(120) Orden de 9 de enero de 1940.
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monio civil a la instruccién de un expediente de inscripcion fuera
-de plazo del matrimonio tvnico reconocido legal por la Iglesia, con
las consiguientes molestias y dilaciones y, sobre todo, con la limi-
taciéon de no producir efectos civiles sino desde su inscripcion.

En virtud de las razones anteriores, este Ministerio ha tenido
:a bien disponer:

Articulo tnico—Los matrimonios canénicos contraidos duran-
te la vigencia de la Ley de 28 de junio de 1932, que no hubieran
:sido acompafiados ni seguidos de matrimonio civil, pueden trans-
cribirse en los Registros civiles hasta nueva disposicién con la
-simple presentacién en los mismos del certificado correspondiente,
-expedido con las formalidades legales».

El proceso de hacer desaparecer cualquier vestigio de legisla-
<ién o actuacién juridica realizada en nombre de la Republica con
posterioridad al 18 de julio de 1936 exigiria una nueva norma, y asi,
el 8 de mayo del 39 una nueva Ley dice en su articulo 6.°: «Se de-
clararan nulas todas las actuaciones judiciales practicadas en plei-
tos de separacién y divorcio por funcionarios al servicio de la
-dominacién roja». Obviaremos cualquier comentario sobre tal reso-
lucién en razén de no interesar directamente a nuestro tema.

Habian transcurrido ya mas de tres afios desde que se inicié la
actuacién militar que acabaria con la II Republica Espafiola, y ain
permanecia vigente la Ley del Divorcio, lo que constitufa una in-
coherencia dentro de un sistema con claras pretensiones antidivor-
cistas; finalizada ya la guera civil el legislador fue consciente de
tal incoherencia y dicté una Ley con fecha 23 de septiembre de
1939 derogatoria de la Ley del Divorcio (121). Al margen de su ele-

(i21) «El nuevo Estado Espaifiol anuncié, desde un principio, la deroga-
cién de la legislacién laica, devolviendo asi a nuestras leyes el sentido tra-
dicional, que es €l catdlico.

Por tanto, derogada la Ley de Matrimonio Civil y puestas en vigor, si-
quiera sea de un modo transitorio, las disposiciones del Titulo IV, Libro
primero, del Cédigo Civil, no podia quedar en periodo de mera suspensién
la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, siendo necesaria ya una deroga-
cién explicita de la misma, por tratarse de Ley distinta de la mencionada
de Matrimonio y radicalmente opuesta al prefundo sentido religioso de la
sociedad espafiola.

En su virtud, dispongo:

Articulo tnico. Queda derogada la Ley de Divorcio de 2 de marzo de
1932 y las disposiciones compiementarias de la misma, quedando vigentes
en la materia las disposiciones del Cddigo civil.

Disposiciones transitorias:

1.2 Las sentencias firmes de divorcio vincular dictadas por los Tribuna-
les civiles a tenor de la Ley que se deroga, respecto de matrimonios cané-
nicos, hayan o no pasado los coényuges a uniones civiles posteriores, se de-
clararan nulas por la Autorizacién judicial a instancia de cualquiera de los
interesados.

22 Las uniones civiles celebradas durante la vigencia de la Ley que se
deroga v en que uno o ambos cényuges se hallasen divorciados a tenor
de la misma, encontrandose ligados candnicamente a otra persona, se en-
tenderan disueltos para todos los efectos civiles que procedan, mediante
declaracién judicial, solicitada a instancia de cualquiera de los interesados.
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mento fundamental —su articulo unico, que deroga la Ley del Di-
vorcio— esta Ley tiene escasa repercusion en nuestro tema, pues
se limita a convenir una situacién de hecho —Ila mera suspensién
de la Ley de Divorcio, que nosotros preferimos llamar bloqueo o
congelacion pues la Ley sigue vigente, no suspendida, aunque ino-
perante— en una situacién de derecho: su derogacién; dos aspectos
merecen, sin embargo, ser destacados, y ambos son recogidos en la
exposicién de motivos: el insistir en considerar que el Titulo IV, li-
bro primero del Cédigo civil, qued6 derogado durante la Republi-
ca, y el declarar la intencién de proceder a una reforma del articu-
lado del Coédigo en materia matrimonial («...siquiera sea de un
modo transitorio...»), casi una década seria necesaria para alcan-
zar tal objetivo. ‘

El aspecto puramente procesal de esta disposicién fue regulado
mas tarde mediante la Ley de 26 de octubre del mismo aifio, y aun
fue necesaria otras dos disposiciones reguladoras de tal aspecto:

32 Serin causas bastantes para fundamentar las peticiones a que se
refieren las precedentes disposiciones, el deseo de cualquiera de los intere-
sados de reconstruir su legitimo hogar o simplemente el de tranquilizar su
conciencia de creyentes.

42 La patria potestad de los hijos nacidos de las segundas o ulteriores
uniones civiles corresponderd, en el caso de disolucién de ésta, al que por
mutuo acuerdo determinen sus propios padres y, a falta de acuerdo, al que
el Juez designe.

Dichos hijos, en el caso de disolucién de las referidas uniones civiles,
gozaran, por concesién de la Ley, de la condicién que tuvieran al ser de-
clarada la disolucién.

52 Se reconoce plena eficacia juridica en el Fuero civil, desde el mo-
mento de su firmeza y validez canédnica, a las sentencias firmes de los
Tribunales eclesiasticos competentes declarando la nulidad de un matrimo-
nio, vy a los Rescriptos Pontificios de disolucién de matrimonio rato y no
consumado, dictadas y otorgadas respectivamente, durante la vigencia de
la Hamada Ley de Separacién y de Divorcio o con posterioridad a aquélla.

Los interesados quedarian obligados a inscribir dichas sentencias y Res-
criptos en el Registro civil correspondiente, en el plazo de seis meses, que
comenzara a contarse desde la fecha de promjulgaciéon de esta Ley.

62 Ningin cényuge divorciado por sentencia firme con arreglo a la
Ley que se deroga podra contraer con tercera persona nuevo matrimonio
en tanto subsista su vinculo candnico.

Esta prohibicién comprende al cényuge divorciado que, habiendo cele-
brado segundas o ulteriores uniones civiles, se considerase civilmente viudo,
en tanto no se declarase la nulidad de su matrimonio canénico que prime-
ramente contrajo.

7* De conformidad con lo dispuesto en el Decreto del Ministerio de
Justicia de 2 de mayo de 1938, las diligencias incidentales del articulo 68 del
Cédigo civil, acordadas en armonia con los preceptos de la Ley que se de-
roga, podran convalidarse mediante ratificacién en el Juzgado correspon-
diente, siempre que se presente en el plazo de un mes, a partir de la publi-
cacién de esta Ley, y se admitan las demandas a que hace referencia el ar-
ticulo 67 del Cédigo civil.

El Ministerio de Justicia dictara las disposiciones que regulen la tramita-
cién y efectos de esta derogacién.
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nos referimos a la Orden del Ministerio de Justicia de 2 de diciem-
bre de 1939 y a la Orden de 7 de enero de 1941.

Concluia con la Ley derogatoria de la de Divorcio, y todo el
grupo normativo consecuente, lo que constituye, en nuestra opi-
nién, una primera fase en la actividad legisladora en materia ma-
trimonial del llamado Nuevo Estado.

La meta basica, exclusiva y excluyente, que se habia propuesto
el legislador en tal fase estaba concluida; dicha meta era —ya lo
hemos sefialado anteriormente— el borrar cualquier vestigio de
legislacién republicana, e incluso los efectos juridicos que tal le-
gislacién habia producido, para ello necesité una avalancha de dis-
posiciones, disposiciones que en repetidas ocasiones causaron si-
tuaciones a las cuales tuvo que atender la Jurisprudencia por la
inconcrecién legislativa.

Sefialdbamos paginas mas atras el caracter de provisionalidad
y precipitaciéon que la primera legislacién tuvo, lo que pensamos
que ha quedado suficientemente demostrado; el simple recuento
de las disposiciones promulgadas en materia matrimonial —cerca
de la veintena— seria la mejor confirmacién de tal aserto.

Una nueva fase empezaba; la guerra civil quedaba atrds y ain
mAs lejos la Repuiblica; al menos se pretendié que quedara lejos
juridicamente. Las nuevas disposiciones legales comenzaron a ser
mas creadoras que destructivas, y lo que fue una regla general en
toda la legislacion no quedd ausente en la especificamente matri-
monial.

Esta nueva fase (122) se abre con la disposicién no derogatoria
mas importante de los tltimos cuarenta afios, su rango fue el de
una simple Orden Ministerial: la del 10 de marzo de 1941.

Con esta Orden la legislacion matrimonial espafiola adquiere
un aire méas pausado, mas meditado; las principales modificacio-
nes se produciran muy distanciadas, y la Jurisprudencia y la
D. G. R. adquieren una posicién que hasta entonces les habia esta-
do vedada.

Pasemos, pues, a realizar un analisis de tal norma, cuyo texto
es el siguiente:

«El articulo 42 del Cédigo civil ordena la obligatoriedad del ma-
trimonio canénico para cuantos, proponiéndose contraer legitimas
nupcias, profesen la religién catélica. La defectuosa redaccion de
dicho articulo, que ni siquiera llegé a prever la distincién entre la
acatolicidad de ambos o de uno sélo de los contrayentes, asi como
también la desacertada de otras varias disposiciones correlativas
del mismo titulo IV, libro I, del Cédigo civil, mas acentuada des-
pués de la publicacién del nuevo Cédigo canénico, incorporado a
la legislacién espafiola por Real Decreto de 19 de mayo de 1919,
exigen una revisién meditada de aquellos articulos. Pero ello no
obsta a que, en tanto continien vigentes, obtengan su debida apli-
cacién.

(122) Vid. Espin, Diego, ob. cit., pag. 28.
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A aumentar las dificultades expresadas concurre la diversidad
de disposiciones administrativas, tantas veces contradictorias de
su propia esencia, con que los regimenes anteriores, victimas del
doctrinalismo liberal, vacilaron en sus interpretaciones, cuando
no las rindieron escandalosamente al sectarismo politico, enfren-
tandolas con el verdadero sentido del precepto y las doctrinas fun-
damentales de la Iglesia.

La contradiccién evidente entre tales disposiciones, agravada.
posteriormente por la perturbacién que en tan delicada materia.
introdujo el espiritu anticatélico de la Republica, ha originado una
lamentable confusidn en la aplicacién de los textos legales, que es
preciso desvanecer con la promulgacién de una norma general,
que unificando los criterios, restablezca el sentido verdadero de.
la disposiciéon y ampare el espiritu de instituciones tan sagradas.
como la familia y el matrimonio, objeto de las atenciones prefe-
rente del nuevo régimen.

En su virtud, este Ministerio, previa deliberacién del Consejo.
de Ministros, ha tenido a bien disponer:

1.2 Los jueces municipales no autorizardn otros matrimonios.
civiles que aquéllos que, habiendo de contraerse por quienes no.
pertenezcan a la Religién Catélica, se pruebe documentalmente la
acatolicidad de los contrayentes, o, en el caso de que esta prueba
documental no fuere posible, presenten una declaracién jurada de.
no haber sido bautizados, a cuya exactitud se halla ligada la vati-
dez y efectos civiles de referidos matrimonios.

2.° Quedan derogadas todas las disposiciones administraivas.
que se opongan a la presente Orden».

Centraremos nuestro analisis en tratar de descubrir cudl es el
sentido que esta disposicién da al término «profesar...»; pero an-
tes de pasar a tal extremo creemos necesario referirnos, siquiera
sea muy sucintamente, a algunos de los aspectos maéas relevantes.
de tal disposicidn.

La primera —y principal— duda que suscita la Orden del 41
es la de su validez. Las dos posturas extremas quedarian resumi-
das en las opiniones doctrinales. Para Vellve (123) «...la Orden
Ministerial de 10 de marzo de 1941 derogé o abrogd (practicamen-
te) el articulo 42 del Cédigo civil...». La postura contraria la en-
contrariamos en todo €l amplio grupo de autores que, mencionan-
do tal Orden, no aluden a su nulidad.

¢Es 0 no es vdlida la Orden del 41? La respuesta es clara: sera
valida en la medida en que se ajuste a las disposiciones de rango
superior, en este caso concreto al Cédigo civil, ya que una Orden
Ministerial no puede derogar una Ley. El problema es que dichas
disposiciones de rango superior —articulo 42 del Cédigo civil ba-
sicamente— no tienen un contenido inequivoco. Ante tal hecho se
pueden adoptar dos posturas: 1.—Doctrinalmente, unilateralmen-

(123) VELLVE Bueno, Ernesto, Matrimonio civil de acatdlicos en Espafia,
«Revista de Derecho Privado». Tomo XLI, enero-diciembre 1957, pag. 536.
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te, considerar que el articulo 42 del Cédigo civil tiene un contenido
especifico; en consecuencia, si la del Orden del 41 violenta ese
contenido, no serd legal. 2—Considerar que el fijar el contenido,
inconcreto —voluntaria o involuntariamente inconcreto— del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil no es misién doctrinal, sino jurispruden-
cial. De adoptarse tal posicién —que es la que nosotros considera-
mos correcta—, la Orden del 41 serid conforme a derecho si no es
contraria a la solucidn jurisprudencial; asi, pues, para determinar
la validez de la tan repetida disposicién, serid necesario descubrir
el espiritu jurisprudencial sobre la materia en el periodo de vi-
gencia —o de pretendida vigencia— de tal disposicién. Y no se
diga que, en el supuesto de que la jurisprudencia sea concordan-
te con la Orden del 41, la validez de la Orden del 41 es reconocida
por el Tribunal Supremo al fallar conforme a ella, el proceso es el
inverso. Las sentencias del Tribunal Supremo no son conforme a
Derecho por respetar la Orden de 1941, sino que, por el contrario,
la Orden del 41 es legal porque se ajusta a la interpretacion dada
por la jurisprudencia del articulo 42 del Cédigo civil.

En la Exposiciéon de Motivos de la Orden se recoge una decla-
racién de objetivos: modificar la legislacién matrimonial espafiola
y modificarla en el sentido de adaptarla al Derecho candnico.

En el segundo parrafo de dicha Exposicién de Motivos se acu-
de a los anteriores regimenes de dificultar la interpretacion del ar-
ticulo 42 del Cédigo civil por haber dictado varias disposiciones
administrativas; esta acusacién, hecha por la Administracién —en
una disposicién administrativa interpretadora del articulo 42 del
Cédigo civil— que habia dictado en un trienio una docena larga de
disposiciones administrativas que incidian en tal tema, no puede
menos que ser calificada de paraddgica.

El considerar que esta Orden restablece el sentido verdadero
del articulo 42, es tanto como decir que esta Orden estd de acuer-
do con el sentido de tal precepto. ¢Por qué, pues, proceder a su
desarrollo, si el texto tiene ya un sentido?

Otras muchas dudas y comentarios plantea esta disposicion, no
es este el lugar de extenderse en ellas habiendo ya la doctrina se-
flalado varias (124).

¢Qué es «no profesar...» para la Orden del 41? No profesar, a
tenor de su articulo 1.° serd, o bien probar documentalmente la
acatolicidad, o presentar una declaracién jurada de que no se ha
sido bautizado, y que tal declaracién sea cierta.

Ei probar un hecho es algo, en principio, siempre posible; el
probar la inexistencia de un hecho es algo practicamente impo-
sible.

Yo podré probar que soy acatélico —siempre que se me diga
que se entiende por acatélico— y aun esto con dificultades; lo que
no podré probar es que no estoy bautizado.

(124) Para un resumen de algunas de ellas, vid. DE FUENMAYOR CHAM-
piN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 25 y 26.
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Asi, pués, creemos que para la Orden del 41 profesar es idén-
tico a estar bautizado, y no necesariamente en el catolicismo.

De la Hera ha dicho que «... el sistema matrimonial de la Orden
de 10 de marzo de 1941 es el del matrimonio civil subsidiario en
su mas rigida formulacién...» (125).

Nosotros creemos que el Ministerio de Justicia va maéas lejos,
creemos que el Ministerio de Justicia pretende volver al sistema
de la Real Cédula de 12 de julio de 1564 (Novisima Recopilacién
1,1,13), es decir, al sistema de matrimonio religioso —candénico—
obligatorio. Es bien cierto que teéricamente no es asi, que el ma-
trimonio civil es una figura que contempla nuestra legislacién en
1941; que aquél que no haya sido bautizado, y lo declare mediante
juramento, podra acceder a dicho matrimonio; pero debemos de
tener en cuenta la configuracién de la estructura poblacional es-
pafiola. ¢Cuédntos espafioles, en 1941, no estaban bautizados, en
cualquier Iglesia, y ademas estaban dispuesto a declarar bajo ju-
ramento? Insistimos, en la practica, la Orden Ministerial de 1941
configura —o pretende configurar-— un sistema matrimonial pro-
ximo al de matrimonio religioso —candénico— obligatorio.

El proceso institucionalizador del nuevo régimen comenzé (126)
y se desarrollé paralelamente al proceso de acercamiento —a nivel
juridico— entre Espaia y la Santa Sede (127) que concluiria, en
su hito mas fundamental, con el Concordato de 26 de octubre de
1953. Es precisamente este acuerdo concordatario el texto legal
que incidiria en el sistema matrimonial espafiol inmediatamente
después de la Orden del 41, si bien no conviene olvidar que: «...el
Concordato no contempla todo el campo juridico del matrimonio,
ni directamente (128) ... ni indirectamente...» (129).

El articulo XXIII del Concordato dice: «El Estado espafiol re-
conoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado segan las
normas del Derecho candnico», precepto que en nada altera al sis-
tema ya vigente.

Es en el articulo XXIV en el que «El Estado espafiol reconoce la
competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesiasticos
en las causas referentes a la nulidad del matrimonio canénico y
a la separacién de los conyuges, en la dispensa del matrimonio
rato y no consumado y en el procedimiento relativo al Privilegio

(125) DE LA HEra, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 655.

(126) Ley de 17 de julio de 1942 creando las Cortes Espafiolas; Fuero de
Jos Espaiioles de 17 de julio de 1945; Ley de Sucesién a la Jefatura del Esta-
do de 26 de julio de 1947.

(127) Acuerdo sobre el modo de ejercicio del Privilegio de presentacion
entre el Gobierno espaiiol y la Santa Sede, de 7 de junio de 1941; Acuerdo
entre la Santa Sede y el Gobierno Espafiol para la provisién de beneficios
no consistoriales, de 16 de julio de 1946; Acuerdo entre la Santa Sede y el
Estado espafiol sobre Seminarios y Universidades de Estudios Eclesidsticos,
‘8 de diciembre de 1946; Decreto-Ley de 1 de mayo de 1947 reconociendo el
Tribunal de la Rota de la Nunciatura Aposidlica de Espafia.

(128) Dice «indirectamente» en el original por evidente error tipografico.

(129) DE LA Hera, Alberto, Matrimonio Civil..., cit., pags. 639 y 640.
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Paulino», y que en los sucesivos ntiimeros regula determinados as-
pectos procesales y de relacién entre los Tribunales eclesiasticos
Yy civiles. Es, e ncierta medida, un corolario del anterior articulo.

Por ultimo, los cuatro parrafos del protocolo final dedicados
al tema son un mero desarrollo del articulo XXIII, fundamental-
mente en su aspecto registral.

No creemos, en definitiva, que el Concordato del 53 haya teni-
-do la importancia que la doctrina ha pretendido darle en materia
-de sistema matrimonial (130).

Asi, pues, la Orden del 41 seguia siendo valida, si alguna vez lo
fue, y lo seguiria siendo plenamente, al menos hasta el 26 de oc-
tubre de 1956, fecha en la que un Decreto modifica determinados
articulos del Reglamento del Registro civil. Decreto cuyo texto
Aintegro es el siguiente:

«Articulo 1° Los articulos 37, 38, 40, 41 y 100 del Reglamento
de 13 de diciembre de 1870 para la aplicacion de la Ley provisional
-del Registro Civil, quedaran redactadas como sigue:

Art. 37. De conformidad con el articulo 42 del Cédigo, el ma-
‘trimonio civil serd autorizado en el solo caso de que ambos con-
‘trayentes prueben que no profesen la Religién Catdlica.

Articulo 38. Los que intenten contraer matrimonio presenta-
ran al Juez o Cénsul correspondiente la declaracién y los docu-
mentos sefialados en el articulo 86 del Cédigo civil. Cuando no
pueda ser firmada por alguno de los contrayentes lo hara alguna
persona a su ruego.

Acompafiardan a dicha declaracion, ademads, las certificaciones
para acreditar su domicilio o residencia durante los dos altimos
-aflos, y en todo caso, la prueba de los motivos que aleguen para
celebrar esta clase de matrimonio.

Articulo 40. Inmediatamente después de presentada la decla-
Tacidén solicitando la celebracién del matrimonio, el Juez dictara
providencia, mandando que se ratifiquen en ella los interesados.
Si la celebracién adoleciere de alguna omisién o defecto, se supli-
T4 0 subsanara en el acto de la ratificacion, adicionandose o co-
rrigiéndose lo que para ello fuere necesario, la diligencia de ratifi-
cacidn se firmara por el Juez, por la persona que suscribié la de-
claracién a su ruego, y por el Secretario.

Articulo 41. Una vez hecha la ratificacion, el Juez dispondri que
'se formen y publiquen los correspondientes edictos, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 89 del Cédigo civil, salvo caso de
-dispensa.

Ademas, si se tratase de bautizados en la Iglesia Catdlica o de

(130) A prop6sito del Concordato y la regulacién del matrimonio, MAL-
DONADO afirma con acierto: «... era esa una magnifica ocasién para mejorar
vy dejar perfilado y fijado, que buena falta le hace, ese precepto del articulo
42 del Cddigo civil, cuyo alcance ha venido a estar, desde su promulgacion
‘en un movimiento de avance y retroceso, como en vaivén de marea, deter-
minado por simples Ordenes ministeriales». MALDONADO v FERNANDEZ DEL ToOR-
<0, José, ob. cit., pag. 3. La ocasién no se aprcevechd.

10
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aquellos que, convertidos a ella, hayan apostatado posteriormente:
¢ intentasen contraer matrimonio civil entre si o con persona ca-
télica, una vez hecha la ratificacién el Juez informara circunstan-
cialmente de la peticiéon a la Autoridad eclesiastica diocesana de
su territorio, en el plazo de ocho dias mediante notificacién en
forma. No procedera el Juez a la celebraciéon del matrimonio hasta.
después de transcurrido un mes de haber realizado la notificacién
expresa.

Si antes de celebrarse el matrimonio civil se advirtiese la exis--
tencia de algin impedimento u obstaculo legal, se procedera con-
forme determinan los articulos 97 y 98 del Cédigo civil.

Articulo 100. Las dudas que ocurriesen a los Jueces encarga-~
dos del Registro Civil acerca de la preparacién y celebracidn de.
los matrimonios o sobre la inteligencia y aplicacién de la Ley del.
Registro Civil y del presente Reglamento, seran consultados -por
los mismos en comunicacién clara y precisa a los jueces de Prime-
ra Instancia, quienes las resolveran por auto motivado a la mayor-
brevedad, con audiencia del Ministerio Fiscal si las dudas surgie-
ran sobre la concurrencia de la forma civil de los matrimonios a
que se refiere el parrafo segundo del articulo 41, o se tratase de
cualquier otro caso igualmente grave, se suspendera la ejecucidn
del auto y se elevarj, con el dictamen del Fiscal y demas antece-
dentes, a la Direccién General para su resolucién definitiva.

Articulo 2.° Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan a las de este Decreto, y autorizado el
Ministerio de Justicia para dictar las complementarias que su apli-
cacién requiera».

Nos limitaremos a, sobre el texto del Decreto, tratar de deter-
minar en qué sentido se inclina ahora el legislador.

El nuevo articulo 37 del Reglamento del Registro Civil se limita
a ratificarse en la posicién adoptada por la Orden del 41, contra la
interpretacién tradicional del articulo 42 del C. c., acerca de la nece-
sidad de no profesién de ambos contrayentes para que el matrimo-
nio civil sea posible; estimamos que es esta la interpretacién
correcta del precepto legal. El C. c. afirma en su primitiva redac-
cién, entonces vigentes, que «...el [matrimonio] canénico [es aquél]
que deben contraer todos los que profesen la religién catdli-
ca...» (131). Asi, pues, del tenor literal de tal precepto se deduce
inmediatamente que todo aquel que, profesando la religion caté-
lica, pretenda contraer matrimonio, lo deberd contraer canénica-
mente, independientemente de con quién lo contraiga, y de esta
regla general ni el Cédigo civil, ni ninguna otra norma del mismo
rango —y posterior— o de rango superior, establece excepcion
alguna. Consideramos, pues, injustificadas las criticas doctrinales
acusando de inexactitud a nuestro C. c. en dicho punto, del mismo
modo que consideramos innecesaria la reforma del articulo 42 C. c.
respecto de tal punto. No estamos emitiendo un juicio de valor

(131) Articulo 42 del C. c.
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respecto de una posicién legislativa —clara—, nos limitaremos a
exponer tal posicién.

Pero el aspecto mas importante de ese Decreto, el punto en el
que quiebra la interpretacién mantenida desde 1941, es respecto a
qué se debe entender por «profesar...

El sistema interpretativo del termmo se basa en tres prescrip-
ciones: :

a) «...el matrimonio civil serd autorizado en el caso de que
ambos contrayentes prueben que no profesan la Religién caté-
lica» (132).

b) «...[ambos contrayentes deberan presentar] la prueba de los
motivos que aleguen para celebrar esta clase de matrimonio» (133).

c) «Si se tratase de bautizados en la Iglesia Catélica o de aque-
llos que, convertidos a ella, hayan apostatado posteriormente e
intentasen contraer matrimonio entre si 0 con persona catdlica...
el Juez informara circuntancialmente de la peticién a la Autori-
dad eclesiastica diocesana de su territorio en el plazo de ocho dias,
mediante notificacién en forma. No procederi el Juez a la cele-
bracién del matrimonio hasta después de transcurrido un mes de
haber realizado la notificacién expresada» (134).

¢Quién tiene acceso al matrimonio civil en virtud de este De-
creto?

Para acceder al matrimonio civil serd necesario probar que no se
profesa el catolicismo y probar los motivos que se alegan para
celebrar tal matrimonio. ¢Son estas dos pruebas distintas? Pensa-
mos que no (135), ya que el inico motivo que se puede alegar para
no contraer matrimonio canénico es que no se es catdlico, cual-
quier otro motivo creemos que traeria como consecuencia automa-
tica el dejar de ser catélico, y por tanto seria reconducible a éste.
Se requiere algo mas, y esto solamente en el caso de los bautizados
en la Iglesia Catélica, una comunicacién a la Autoridad eclesiastica
y esperar un mes tras dicha notificacién, la respuesta, en el supues-
to de que se produzca con caracter denegatorio de la Autoridad
eclesiastica, a tenor del Decreto no sera vinculante.

Asi pues, no profesarén el catolicismo: 1.° los no bautizados (al
igual que el sistema de la Orden Ministerial del 41); 2.° Los bautiza-
dos en Iglesias no catélicas (a diferencia de la Orden del 41);
3.2 Los bautizados en la Iglesia Catélica o convertidos a ella que
hayan apostatado previa notificacién a la Autoridad eclesidstica y
transcurrido un mes de tal notificacién. En este tercer supuesto,
;bastard con eso?, o ;/sera necesaria la autorizacién discrecional
del Juez? El ultimo parrafo del articulo 41, y el articulo 100, per-

(132) Articulo 37 in fine del R. R. C.

(133) Articulo 38, parrafo 2°, in fine, del R. R. C.

(134) Articulo 41, parrafo in fine R. R. C.

(135) Vid. una opinién contiaria en VELLVE BUENO, Ernesto, ob. cit., pa-
gina 543.




148 Ivan C. Iban

miten suponer que tal autorizacién no sera necesariamente auto-
matica. Estimamos, sin embargo, que los articulos 97 y 98 del C. c.
no son aplicables a la prueba de no profesién, ya que dichos articu-
los se refieren a impedimentos, y no creemos que dentro del con-
cepto de impedimentos del C. ¢. (136) pueda incluirse tal supuesto.

En cuanto al articulo 100 creemos que la idea de fondo es que el
Juez puede conceder la autorizacion, y en el caso de que no la conce-
da es la D. G. R. y N. la competente para autorizar o denegar el
matrimonio civil. Al menos asi funciona en la practica.

Consciente 1la D. G. R. y N. del lugar preeminente que le tocaba,
en orden a la aplicacién del articulo 42 del C. c., en virtud del
Decreto del 56, poco tiempo mas tarde —el 2 de abril de 1957—
dirige una Instruccién Circular a los Presidentes de las Audien-
cias, que incide muy directamente en el tema, consideramos necesa-
ria su transcripcién integra.

«Aunque la nueva redaccién del Decreto de 26 de octubre de
1956 (Boletin Oficial de 13 de noviembre) a los articulos 37, 38, 40,
41 y 100 del Reglamento del Registro Civil termina con antiguas
dudas interpretativas del articulo 42 del Codigo civil, ha parecido
oportuno, en razén a la gravedad de la materia, instruir a los
6rganos que intervienen en la celebracién de matrimonios civiles
sobre el espiritu del citado articulo 42 en orden a la no profesion
de la Religion catélica, que constituye un presupuesto necesario
para que estos actos puedan ser autorizados.

I. Segun dispone actualmente el articulo 37 del Reglamento
del Registro Civil «de conformidad con el articulo 42 del Cédigo,
el matrimonio civil sera autorizado en el solo caso de que ambos
contrayentes prueben que no profesan la Religién Catdlica».

Basta que uno de los contrayentes profese esta Religion para
que no quepa otra clase de matrimonio que el canénico. Es decir,
que la acatolicidad ha de darse en ambos contrayentes para que la
unioén civil sea posible. Requisito previo obligado de la celebracién
del matrimonio civil es, pues, la prueba de que ninguno de los dos
profesen la Santa Religién Catoélica, Apostélica y Romana. En con-
secuencia, la circunstancia de profesar o no profesar la Religion
Catdlica queda erigida por la norma en concepto clave, en concepto
decisivo para la delimitacién de los sujetos a quienes es posible
el matrimonio civil.

La incorporacién o adscripcién a la Religién Catdlica se produce
por el Bautismo en la Iglesia Catdlica o por la conversién a ella de
la herejia o del cisma.

Asi resulta claro que no profesan la Religion Catélica los no
bautizados y aquellos que lo fueren en la herejia o en el cisma.

Igualmente resulta claro. Conforme al recto sentido del articu-
1o 42 del Cédigo civil y a nuestra conciencia catélica, la de la que
es expresién nuestro vigente Concordato con la Santa Sede, que la
adhesién o profesién de la fe catdlica se presume validamente en

(136) Vid. arts. 45, 83, 84, 85, 89, 96, 97, 98, 99, 329 y 919 del C. c.
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toda persona que se incorpore a la Iglesia Catolica por el bautismo
o la conversién. Mientras no se de una actitud desvinculadora y
apostata, material o formalmente evidente, ha de entenderse que ¢l
bautismo en la Iglesia Catélica o convertido a ella de la herejia o
del cisma contintia en la Religién Catdlica. Lo que quiere decir
(supuesto del parrafo 2.° del articulo 41, en relaciéon con el 37, ambos
del Reglamento del Registro Civil, modificado por Decreto de 26 de
octubre de 1956) que la forma civil del matrimonio sélo sera apli-
cable en el caso de ambos contrayentes hayan evidentemente apos-
tatado de la fe catdlica o si una persona que se halla en tales con-
diciones intenta contraer con una acatdlica, sin que, por tanto, la
posibilidad de proceder al acto civil pueda extenderse a otra
condicién de personas, aunque sean indiferentes u hostiles a la
practica de la Religién.

Es cierto que se puede apostatar en un momento determinado;
pero el cardcter imperativo del articulo 42 del Cédigo civil, que
impone el matrimonio candnico a los que profesen la Religion
Catélica, exige que se desconfie de las apostasias que tienen lugar
al tiempo que se pretende contraer matrimonio civil, pues bien
pudieran ser motivadas, mas que por un cambio de fe, por el deseo
de eludir la disciplina canénica del matrimonio. De permitir fa-
cilmente estas apostasias iriamos practicamente al matrimonio
civil facultativo, repudiado por la Iglesia y por los deberes que
al Estado impone su catolicidad declarada, y no acogido en ¢l
derecho espailol vigente.

El supuesto de apostasia es excepcional y por tanto, deben
ser objeto de interpretacidén y aplicacién restrictiva.

II. Quede bien entendido que contintia permaneciendo en ple-
no vigor lo dispuesto en el articulo 83, nam. 4.° del Cddigo civil,
relativo a los que han recibido Ordenes Sagradas o se hallen ligados
con voto solemne de castidad, los cuales no pueden contraer ma-
trimonio, a no ser que unos u otros hayan obtenido la correspon-
diente dispensa canodnica.

III. El articulo 37 del Reglamento del Registro Civil, en su re-
daccién actual, exige, para que el matrimonio civil, pueda ser auto-
rizado, que «ambos contrayentes prueben que no profesan la Re-
ligién Catélica», y a esta prueba se refiere también el articulo 38,
al requerir «la prueba de los motivos que alegaren para celebrar
esta clase de matrimonio».

En congruencia con lo dicho sobre las condiciones que integran
el concepto de «profesar la Religién Catélica» se entendera acre-
ditada la no profesién cuando se pruebe, por los medios admitidos
en Derecho la concurrencia de alguna de estas dos disposiciones:
12 No haber sido bautizado en la Santa Iglesia Catdlica o no
haberse convertido a ella de la herejia o del cisma. 2.° Haber
apostatado formal! y materialmente.

Para demostrar la falta de incorporacién, en momento alguno,
de la persona a la Religién Catélica, la prueba ha de acomodarse a
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la naturaleza de un hecho negativo, cual es que no estd bautizada
en el seno de la Iglesia Catdlica, o que, estando bautizada en la
herejia o en el cisma, no se convirtié. Normalmente podria ser su-
ficiente la propia declaracién de los contrayentes, ratificada por tes-
tigos o que no han sido bautizados ni se convirtieron a la herejia
0 de la misma, segun los casos, o que nacieron en un ambiente
acatdlico en el que resultara andmalo bautizar al nacido. Sin
embargo, es logico, que en este Gltimo supuesto no se admita con
facilidad que en Espaila puedan darse estos ambientes, dado que
los espaiioles son catélicos en su casi totalidad. Y en estos casos
ha de ser sumamente conveniente exigir las certificaciones negati-
vas del bautismo expedidas por los parrocos correspondientes, con
referencia al trimestre siguiente al nacimiento.

En cambio, cuando conste que el contrayente fue bautizado en la
Iglesia Catdlica o converso, debe exigirsele prueba suficiente y ade-
cuada de su actitud ostensiblemente desvinculadora y apdstata de
la dogmatica fundamental del catolicismo. Esta prueba ha de rea-
lizarse también por los medios admitidos en Derecho, pero ha de
ser lo suficientemente expresiva para llevar al animo del Juez la
conviccion de una auténtica apostasia. El Juez, si la prueba presen-
tada no fuese concluyente, exigira se complete con otros medios
referidos a las situaciones en que se manifiestan las profundas
creencias de las personas, cuidando siempre de eliminar cualquier
subterfugio que pueda eludir el mandato del articulo 42 del Cédigo
civil, pero evitando, asi mismo, que sus exigencias constituyan
obstaculos de hecho invencibles.

IV. En la declaracién presentada por los contrayentes, al efecto
de contraer matrimonio civil, éstos manifestaran siempre si estan
bautizados en el seno de la Iglesia Catdlica o fueron convertidos a
ella de la herejia o del cisma. En caso de que por este u otros
medios le conste al Juez el bautismo o la conversién de uno de los
dos contrayentes procederd a hacer la notificacién a la autoridad
eclesiastica diocesana de su territorio, en los términos establecidos
en el articulo 41 del Reglamento, consignando los datos que identi-
fiquen a los contrayentes, domicilios respectivos, actitud en que se
hallan, segiin la declaracioén, respecto a la Religion Catélica, y cuan-
tos elementos de juicio consten en el expediente. Si la autoridad
eclesiastica diocesana demandase una mayor informacién o el
conocimiento de antecedentes, el Juez, si obrasen en el expedients,
debera facilitar copia o nota suficiente.

Estan obligados a hacer la notificacién expresada los Jueces
que, conforme al Cédigo, reciban las declaraciones de los contra-
yentes. Ahora bien, el juicio sobre si procede el acto civil, corres-
ponde al Juez elegido para la celebracién del matrimonio.

Ha de advertirse que en caso de que los contrayentes figuren
con domicilios distintos, pertenecientes a diferentes didcesis, no
procedera el Juez a la celebracién del matrimonio hasta después de
transcurrido un mes de haberse realizado la notificacion a uno y
otro ordinario diocesano.
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No obstante, el Juez autorizara el matrimonio civil del que sc
halle en inminente peligro de muerte, si ambos contrayentes decla-
rasen que no profesan la Religién Catélica, en este supuesto se cum-
pliran las prescripciones establecidas en cuanto fuesen compatibles
con la urgencia del acto.

V. Las dudas que, conforme al articulo 100 del Reglamento
puedan ser consultadas, han de versar sobre cuestiones de Derecho
entre las que estan las que se originen sobre los conceptos utiliza-
dos por las normas, y concretamente el de profesar o no profesar
la Religion Catélica, en relacién con la prueba practicada. Sin em-
bargo, quedan a salvo las superiores prerrogativas de la Direccién
y de los Jueces de primera instancia, quienes acordaridn lo que
estimen mas conveniente para el mejor desempeiio de las funcio-
nes que los Jueces que le estan subordinados tienen en orden a la
celebraciéon del matrimonio, como, por ejemplo, el ordenar la
ampliacién de las pruebas, e incluso imponer la superior aprecia-
cién de las presentadas.

En garantia de cumplimiento de las normas legales, queda
abierta siempre la via judicial para impedir o conseguir la autori-
zacién del matrimonio civil.

El Ministerio Fiscal, que debe ser notificado por el Juez de la
existencia del expediente sobre matrimonio civil, puede aportar las
pruebas oportunas, y si estimase, frente al Juez que habra de auto-
rizar el matrimonio, que no debe procederse a su celebracién (pa-
rrafo 3.° del articulo 41) actuard en cualquier momento anterior a
la celebracién del matrimonio, conforme a los articulos 97 y 98
del Cédigo civil, suspendiéndose aquella celebraciéon mientras dure
el procedimiento.

VI. Dada la importancia de estas cuestiones, los jueces de pri-
mera instancia velardn muy especialmente por el cumplimiento de
cuanto se expone en esta instruccién por parte de los Jueces com-
petentes para autorizar los matrimonios civiles; celo que igualmen-
te podran los Jueces municipales y comarcales, tanto para cumplir
ellos mismos lo juridicamente dispuesto como para hacerlo cumplir
a los jueces de paz.

Los Jueces municipales exigiran de los de paz que les den cuenta
inmediata de las solicitudes de matrimonio civil que reciban, para
instruirles urgente y debidamente de sus obligaciones, a fin de que
se atengan a lo que en cada caso proceda».

Lo primero que hay que tener en cuenta es un hecho que, tal
vez, aparezca como obvio: que nos encontramos ante una mera
circular de la D. G. R. y N., por tanto con escasa capacidad —a
nivel teérico— modificadora del sistema vigente legislativamente.
Si algo de esta circular se opone a la legislacidon evidentemente no
sera aplicable en dicho punto.

Sorprende la afirmacién contenida en el primer péarrafo de la
circular en el sentido de que el Decreto del 56 habia resuelto las
p051b1es dudas interpretativas del articulo 42 del C. c.; esta afirma-
cién al comienzo de una circular tan extensa cuya misién es ins-
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truir en la interpretacién del 42 C. c. puede ser calificada de para--
ddjica. Sin embargo, hay que resefiar que pocas son las novedades
que esta circular supone con respecto al Decreto que reformé el
Reglamento del Registro Civil.

En el punto I de la circular se insiste en aspectos que quedaban.
claros en el Decreto: ambos contrayentes deberdn «no profesar...»
si pretenden contraer matrimonio civil, y no profesaran los no:
bautizados, ni los bautizados en secta acatélica y que posteriormen-
te no ingresen en el catolicismo.

El intento de apoyarse en el Concordato para justificar tal inter-
pretacion, el sefialar que el matrimonio civil facultativo se opone
a la confesionalidad del Estado, y el considerar que la apostasia.
debe ser objeto de interpretacién restrictiva son también puntos.
notables.

El punto III resuelve, en el mismo sentido que nosotros, una.
duda que planteaba el Decreto: la prueba de no profesion y la
prueba de los motivos que alegaren para celebrar esta clase de
matrimonio, son lo mismo.

Esta circular trata también de resolver el problema planteado.
por nosotros mas arriba, acerca de la prueba de un hecho negativo:
no estar bautizado; la circular entiende que bastard con la declara--
cién y otra prueba mas (por ejemplo: la testifical). ¢ Son necesarias.
ambas? Si bien se parte de la idea de que los supuestos de hecho
a los que serd aplicable serdn muy escasos al afirmar que «...los.
esparioles son catolicos en su casi totalidad...». La exigencia de las
certificaciones negativas del bautismo, pensamos tiene el mismo
sentido.

Con respecto a los casos de apostasia parece que la circular es.
partidaria de exigir pruebas aun mas concluyentes, sin embargo,
trata de apartarse de un sistema de matrimonio civil subsidiario
etricto al indicar que el Juez no debe llevar sus exigencias de prueba.
hasta el punto que «...constituyan obsticulos de hecho invenci-
bles».

En el punto IV se resuelve otro aspecto que no aparecia claro
en el Decreto: a pesar de ser necesaria la notificacién a la autoridad
eclesiastica, «...el juicio sobre si procede el acto civil, corresponde
al Juez...»,

En el caso de matrimonio civil en caso de peligro de muerte,,
¢sera dicho matrimonio valido, independientemente de que se
cumplan o no los requisitos? Si fuera valido aun en el supuesto de
que no se cumplieran tales requisitos, ello significaria que los re--
quisitos no son de fondo, sino meramente formales. Nada resuelve:
la circular acerca de tan decisivo extremo.

El punto V estid dedicado a insistir en la importancia de la.
D. G. R. y N. en materia matrimonial, y ello aunque «...queda
abierta siempre la via judicial para impedir o conseguir la autori-
zacién del matrimonio civil.

En la continuada actividad legislativa que incide en el tema.
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matrimonial surge el 8 de junio de 1957 —no entré en vigor hasta el
primero de enero de 1959— la Ley Reguladora del Registro Civil.

Dejaremos a un lado el aspecto meramente registral de la cues-
tién con el fin de no hacer excesivamente largas estas paginas. El
precepto que en mayor medida interesa en este momento es el re-
cogido en el parrafo 2.° de su articulo 80.

«A peticién del interesado o del Ministerio Fiscal se anotaran...
2.2 el [matrimonio] civil, mientras no acredite debidamente que
ambos contrayentes no profesan la religion catoélica o la libertad de
los mismos por inexistencia de impedimentos».

Nada podemos aifadir al comentario de De Fuenmayor que
transcribimos:

«Como se ve, queda constituido, aqui también, en concepto clave
para la celebracién del matrimonio civil la «<no profesién» de ambos
contrayentes, como en el Decreto de 26 de octubre de 1956. Advierte
Batista que el precepto citado —art. 80, nim. 2.°>— parece contradic-
torio con lo dispuesto en los articulos 37 y 41 del Reglamento del
Registro Civil, tal y como aparecen reformados por el Decreto del
56, que exigen la justificacién previa de ambos extremos, sin que:
hasta tanto quepa matrimonio civil; pero entiende que tal norma
es simple aplicacién del articulo 93 del Cédigo civil, que permite
al Juez municipal autorizar el matrimonio del que se halle en in-
minente peligro de muerte, con cardcter condicional...»; si bien
amplia la condicionalidad a los supuestos en que no se acredite, por
la misma urgencia, la acatolicidad de los contrayentes» (137).

El articulo 80 de la nueva Ley del Registro Civil viene, pues, a
confirmar también el requisito de la prueba de la no profesién» (138)

Las tantas veces pretendida reforma del cuerpo basico de la legis-
lacién matrimonial —el Cédigo civil— llega al fin con la Ley de 24
de abril de 1958, con la que se modifican varios articulos de dicho
cuerpo legal relativos al matrimonio (139).

El nuevo articulo 42 queda redactado asi:

«La Ley reconoce dos clases de matrimonios: el canénico y el
civil.

El matrimonio habra de contraerse canénicamente cuando uno
al menos de los contrayentes profese la religion catdlica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno
de los contrayentes profesa la religién catélica».

En el aspecto que a nosotros interesa, la antigua redaccién del
articulo 42 del C. c. decta:

(137) BamistA, La nueva Ley del Registro Civil, en «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia», septiembre de 1957, pag. 300. Es nota de DE
FUENMAYOR.

(138) De FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, El sistema..., cit., pags. 53 y 54.

(139) Se modifican los articulos 42, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 67, 68, 70, 71, 72,
73, 74, 75, 76, 77, 78, 79, 80, 81, &2, 86, 104, 105, 106, 107, 166, 168, 172, 173, 174,
175, 176, 177, 178, 179, 180, 184, 206, 209, 211, 220, 237, 244, 294, 295, 492, 681, 701,
772, 807, 809, 814, 834, 835, 836, 237, 838, 839, 841, 953, 1.333, 1.340, 1.341 y 1.413.
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«... el [matrimonio] candnico [es el] que deben contraer todos
los que profesen la religién catélica...».

Y después de la reforma del 24 de abril de 1958 pasa a decir:

«El matrimonio habra de contraerse canénicamente cuando uno
al menos de los contrayentes profese la religiéon catdlica.

Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno
de los contrayentes profesa la religién catdlica».

Creemos que la modificacién del texto no supone ningin cam-
bio esencial en el precepto, y de eso precisamente se deriva una
pregunta, cuya respuesta consideramos esencial: ¢Cémo se explica
que el legislador perpetie el término «profesar», cuando, sin duda,
es perfectamente consciente de las dificultades que han planteado
en las siete décadas anteriores la interpretacién de tan controver-
tido término?

Cualquier respuesta que ahora podamos dar a tal pregunta ca-
recera de la certeza que nos agradaria pudiese tener. Mas que una
respuesta, sera una opinién.

Suponer que el legislador mantiene tal expresién por no haber
geparado en las dificultades que ella acarrea, es, sin duda, inexacto.
El problema se plantea, pensamos, en otros términos.

Dos tipos de respuestas se pueden dar a la pregunta planteada,
ambas partiendo de la consciencia de que el término «profesar»,
plantea indudables problemas interpretativos:

1. El legislador no puede establecer un sistema de mayor cla-
ridad, por razones del contexto sociolégico e histérico en que se
desarrolla su actividad.

2. El legislador, que es consciente de la ambigiiedad del tér-
mino, lo perpettia puesto que decide dejar en manos de otro la
fijacién exacta del sistema matrimonial.

Tratemos de ampliar ambas respuestas.

En el primer supuesto, el legislador es consciente de que la uti-
lizacion del término «profesar» supone una inconcrecién, pero no
tiene otra posibilidad que mantenerla, por los siguientes motivos.
Recordemos que nos encontramos en 1958, que faltan diez afios
para la Ley de Libertad Religiosa (Ley que ni establece un sistema
de plena libertad religiosa, ni es recibida con especial satisfaccién
por muchos miembros de las Cortes), que hablar de libertad reli-
giosa en Espafia es similar a violar la esencia misma del Estado.
En definitiva, que la tesis vigente en materia de actitud del Estado
frente a las religiones no catdlicas es la de tolerancia. No entrare-
mos en el contenido exacto de la doctrina de la tolerancia, baste con
decir que supone una especial proteccién de la religién catélica,
que no llega a prohibir otras religiones, pero que se limita a admi-
tirlas como un mal menor.

Con tal situacién parece claro que un sistema de matrimonio
civil obligatorio es absolutamente contrario a la especial protec-
cién que una determinada confesidén religiosa (la catélica, en nues-
tro caso), debe merecer en un sistema de tolerancia. La solucién
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contraria: sistema de matrimonio religioso obligatorio, debe ser
también rechazada. Ya que, si bien un sistema de tolerancia lleva
consigo la esencial proteccién a un culto concreto, ello no supone
el ignorar las restantes confesiones. Las restantes confesiones re-
ligiosas no estan en plano de igualdad con la catélica, pero no estdn
prohibidas, estdn admitidas. El obligar a todo ciudadano espaiiol,
que desee contraer matrimonio, a celebrarlo canénicamente, seria
contrario a un sistema de tolerancia, siendo por otro lado evidente
que la propia Iglesia no admitiria al matrimonio canénico a dos
no bautizados.

Excluidos los dos sistemas limites, pasemos a estudiar los inter-
medios en conexién con un sistema de tolerancia.

Un sistema plenamente facultativo (reconocimiento de efectos
civiles al matrimonio canénico, pero con plena libertad para cele-
brarlo canénica o civilmente) tal vez desde una perspectiva actual
no aparezca obviamente contrario a un régimen de tolerancia. La
especial proteccién a la confesién catélica, vendria garantizada por
el hecho de ser el matrimonio canénico el tnico matrimonio reli-
gioso reconocido. La admision de las restantes confesiones religio-
sas, vendria reflejada en el hecho de que los no catélicos (y los
catdlicos que asi lo desearan) podian contraer un matrimonio no
canénico (el civil). Desde una perspectiva de 1958 esto no es, tal
vez, tan evidente. La exigencia de una especial proteccién a la reli-
gién catdlica no puede quedar reducida al hecho del reconoci-
miento de efectos civiles al matrimonio candnico, es necesario que
quede garantizado, por el ordenamiento estatal, que todo catélico
venga obligado a contraer matrimonio candnico.

De lo anterior podria deducirse que el sistema matrimonial
adecuado seria el de matrimonio civil subsidiario. Trataremos de
exponer las razones que, posiblemente, impulsaron al legislador
a no establecer con toda claridad un sistema de matrimonio civil
subsidiario. Las razones son de dos tipos: técnicas y de politica
legislativa.

Establecer un sistema de matrimonio civil subsidiario no es
tarea técnicamente facil; la solucién éptima, en apariencia, es rea-
lizar una remisién al ordenamiento candnico en cuanto a quién
debe contraer matrimonio canénico; pero tal tipo de remisién
plantea siempre problemas graves. La solucidn, en apariencia, clara
es la que pretendié establecer la Orden de 1941: todo bautizado
debera contraer matrimonio candénico. Pero tal tipo de solucién
lleva a un resultado absurdo: el ordenamiento civil obliga a con-
traer matrimonio en forma candnica a personas que estin dispen-
sadas de tal forma por el propio ordenamiento canénico.

Pero junto a estas dificultades técnicas, que pensamos que zl
legislador hubiera podido solucionar, existen otras de mayor peso,
a las que llamaremos de politica legislativa.

Fl legislador es consciente de que «La practica ha impuesto un
creciente respeto hacia el texto del Cédigo Civil [y de que] las
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modificaciones no se hacen periédicamente... sino que deben, casi
siempre, a causas concretas y urgentes...» (140). Que si el ordena-
miento juridico es dindmico, el texto legislativo tiende a ser es-
tatico.

El legislador de 1958 es consciente de que la instauraciéon de un
sistema de libertad religiosa es algo, préximo o lejano, que tiene
que llegar. Y sabe que tal instauracién no se produce en un momen-
to dado, sino que es un proceso de progresiva adaptacién de las
normas. No quiere recoger con toda claridad un sistema matrimo-
nial inequivocamente unido a un régimen de tolerancia —por otra
parte: ¢Cémo reflejar en un texto legislativo, con toda claridad,
una idea como la de tolerancia?— pues es consciente de que tal
sistema cambiara.

El legislador mantiene la misma Ley, pero tratando de convertir
la ley ambigua en ley flexible (141), que la permita adaptarse a las
circunstancias cambiantes.

Asi pues, llegamos a la conclusién de que el legislador de 1958,
consciente de la inconcrecién del término «profesar...», 1o mantie-
ne precisamente por eso (142), por su inconcrecién, ya que ampa-
randose en su flexibilidad se podra hacer evolucionar el sistema.

(140) De CastrRo Y BRavo Federico, Compendio de Derecho Civil. Intro-
duccién y Derecho de la persona, quinta edicion, Madrid, 1970, pag. 51.

(141) «... se debe distinguir la formulacién imprecisa que informa la
Ley de contenido incierto (ley ambigua) de la formulacién imprecisa que
informa la ley de contenido indeterminado (ley flexible).. La primera entra-
fia cierta contradiccién al fin propio de la obra legislativa porque con un
dudoso significado, la ley se cierra a si misma posibilidades de eficacia en
cuanto no alcanza su natural grado de practicidad. Contrariamente, la
norma de contenido indeterminado se ajusta a la finalidad de la ley, en
cuanto la naturaleza de la materia regulada postula una conexién directa
con la realidad, que légicamente no se puede establecer desde el nivel de
generalidad de la ley. La norma de contenido indeterminado tiene un sig-
nificado cierto; lo incierto en ella no es su contenido, sino la determina-
cién de los supuestos reales en que la norma (de significado claro) se debe
aplicar. Todas las normas cuyo supuesto de hecho se define en funcién de
una linea (siempre imprecisa) de la conducta humana se enuncian con
férmulas de contenido indeterminado sin las cuales no se podria alcanzar el
fin de la ley en cuanto este depende de una valoracién directa de aconte-
cimientos o comportamientos correctos». LALAGUNA, Enrique, Jurisprudencia
y fuentes de Derecho, Pamplona, 1969, pags. 204 y 205.

(142) «La frase «profesar la religion catdlica» gramaticalmente ambigua,
ha albergado muy distintas intenciones legislativas desde la promulgacién
del Cédigo Civil. Inicialmente, esa frase hace del articulo 42 del Cddigo la
transaccion lograda en un clima de tensiones politicas, es en su origen una
cuerda floja de nuestro sistema matrimonial. El articulo 42, fruto de una
norma ambigua, que provoca interpretaciones divergentes y a veces contra-
dictorias. La Orden de 10 de marzo de 1941 viene a identificar el concepto
profesar la religiéon catélica» con el hecho de la recepcién del bautismo
en la Iglesia, sin atender a valoraciones de conducta confesional, con lo
que el precepto se convierte en una norma rigida. Con la reforma del Cédigo
por Ley de 24 de abril de 1938, el articulo 42 se precisa en su contenido in-
determinado cuya aplicacién se hace depender en buena medida de la fun-
cién critica del Encargado del Registro Civil». LaLAGUNA, Enrique, ob. cit.,
paginas 205 y 206.
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Surge asi una pregunta: ¢A quién encomienda el legislador la
tarea de hacer evolucionar el sistema matrimonial a medida que lo
requieran las circunstancias?

El problema de hacer evolucionar el sistema matrimonial, queda
convertido en otro distinto: interpretar el término profesar.

La interpretacion queda encomendada, pensamos, a los Tribu-
nales y, en especial al Tribunal Supremo.

Pensamos que el legislador de 1958 ha actuado con los siguien-
tes criterios: conservar el término «profesar», y que a su aplica-
cién al caso especifico colabore el Encargado del Registro (143),
que vendra orientado en su tarea por el Tribunal Supremo. Y no se
diga que tal sistema conducira a contradicciones interpretativas ya
que, como ha dicho Lalaguna «... se puede afirmar que todas las
normas de contenido indeterminado que dejan abierto un margen
muy amplio de valoracién de la realidad al juzgador..., no crean
propiamente un riesgo de interpretaciones contradictorias si se ad-
mite que las variaciones que necesariamente se han de producir en
el campo de aplicacién de la ley no estan determinadas por el sig-
nificado incierto de la norma, sino por los cambios que la realidad
social introduce en el contenido de la norma o en los criterios para
su valoracién» (144).

En resumen, y en nuestra opinion, el legislador de 1958 pretende
establecer un sistema de matrimonio civil subsidiario encomendado
al Tribunal Supremo la tarea de fijar el grado de subsidiariedad,
tomando como elemento clave en la fijacién de tal grado el mo-
mento histérico-socioldgico. Repetimos, la libertad del T. S. no es
total, el unico sistema matrimonial aplicable en Espaia con el
texto del articulo 42 del C. c. vigente es el subsidiario, la libertad
se da en cuanto al grado de subsidiariedad, y no se confunda liber-
tad con discrecionalidad absoluta, pues el Tribunal Supremo debe
interpretar el término «profesar» del articulo 42 del C. c. atempe-
rando su interpretacidén a las circunstancias especificas del caso
concreto, y a las circunstancias generales que existan en el mo-
mento de aplicacién de la norma.

Se promulga el 17 de mayo de 1958 una nueva Ley de las llama-
das Fundamentales, la de Principios del Movimiento Nacional. Di-
cha Ley ha sido objeto de escasisimo interés por parte de los ma-
trimonialistas, sin embargo, para nosotros, es un texto basico en
la configuracién del sistema matrimonial espaifiol.

Dicha Ley ha sido considerada, con todo acierto, por el Profesor
Lombardia como «... el texto fundamental de la confesionalidad del
Estado...» (145). Pero ademas de ser el texto fundamental de la
confesionalidad del Estado, en sentido formal, supone mas: supone
también una confesionalidad sustancial, al establecer la obligatorie-

(143) Vid. nota anterior.

(144) Laracuna, Enrique, ob. cit., pags. 207 y 208.

(145) LomBaRrbpia, Pedro, La confesionalidad del Estado, hoy, en <Escritos
de Derecho Candnico», I, Pamplona, 1973, pégs. 428 y 429.
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dad de que la legislacién espaiicla se inspire en la doctrina de la
Iglesia. Creemos que puede afirmarse que tal texto podria suponer
una limitacién de soberania.

El Principio II dice:

«La nacién espaifiola considera como timbre de honor el acata-
miento a la Ley de Dios, segun la doctrina de la Santa Iglesia Ca-
télica, Apostélica y Romana, tnica verdadera y fe inseparable de
la conciencia nacional, que inspirara su legislacién».

Y el articulo 3.° de la misma Ley indica que:

«Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier clase que:
vulneren o menoscaben los principios proclamados en la presente
Ley fundamental del Reino.»

Conjugando ambos preceptos obtendremos la siguiente afirma-
cion:

«Seran nulas las leyes y disposiciones de cualquier clase que.
vulneren la Ley de Dios segin la doctrina de la Santa Iglesia Catd-
lica, Apostélica y Romana.»

Sabemos que nunca llegé a estar en practica tal sistema; no sa-
bemos que se haya presentado jamas un recurso de contrafuero
apoyado en la violacién por una norma estatal de la Doctrina de la.
Iglesia. Pero es un hecho evidente que tal norma estatal del maximo:
rango, si bien no supone la recepcién en pleno del ordenamiento
canénico, si marca un claro limite a la legislacion espaiiola. A nivel
meramente teérico, el indicar cudles son las normas que son nulas.
del pleno derecho por oponerse al II P. M. N. y en dltimo extremo.
a Ley de Dios interpretado por la Doctrina de la Iglesia, seria tarea.
laboriosisima y que desbordaria los conocimientos de un jurista.

En materia matrimonial la Ley de P. M. N. supondria que cual-
quier norma que se opusiese a la Ley de Dios, interpretada por la.
Doctrina de la Iglesia, seria inaplicable; el sistema matrimonial vi-
gente —a nivel tedrico —en el periodo transcurrido desde el 17 de
mayo de 1958 hasta nuestros dias, es el que marque la Iglesia Ca--
tolica, al interpretar la Ley Divina y no es éste el lugar adecuado
para exponerlo (146).

(146) Ante un tema muy distinto del matrimonial, una reciente senten--
cia del T. S. de 25 de mayo de 1976 incide sobre la cuestién del Principio 1I
de los del Movimiento Nacional, en los siguientes términos:

«... la actuacién del recurrente no puede ampararse en los principios del
Movimiento Nacional que cita en los fundamentos juridicos de su demanda,.
pues si el acatamiento a la Ley de Dios que proclama dicho principio es un
timbre de honor, la exaltacién de una conducta opuesta a la legalidad del
Estado que proclama tal acatamiento debe ser en principio contraria a la
doctrina de la Iglesia Catélica, Apostdlica y Romana que deslinda perfecta-
mente las atribuciones de uno y otro Poder, pero es que la conducta del
sacerdote recurrente perturba abiertamente el ejercicio de los derechos
reconocidos en el Fuero de los Espaifioles, incurriendo en la infraccion del
apartado a) del art. 2° de la Ley de Orden Publico, por cuanto que el
libre ejercicio de la funcién religiosa que garantiza dicho Fuero no puede
aprovecharse para censurar la actuacién gubernativa que ha velado en el
caso de autos por el mantenimiento de la unidad nacional, contra la que.
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La permanencia e inalterabilidad de los P. M. N. recogida en el
articulo 1. de la Ley que los formula, es tema de trascendental.
importancia para nuestro trabajo, obviamos cualquier comentario
pues la mds prestigiosa doctrina, la 1dgica y los mismos hechos
legislativos posteriores han dado la solucién a tan exagerada pre-
tension (147).

La nueva Ley de Registro Civil parecia exigir la promulgacién.
de un nuevo reglamento, y en efecto asi se hace mediante Decreto
de 14 de noviembre 1958, que trata del matrimonio civil en la sec-
cién 2.2 del capitulo II de su titulo V (148).

se ha pronunciado el demandante haciendo la apologia de una actitud
separatista, conducta incursa en el ap. b) de la Ley de Orden Publico en si.
mismo, articulo 2.°, de 30 de julio de 1939, ¢n relacion con la fecha de emi-
siéon de los hechos sancionados».

(147) En cualquier caso, la cuestién ha quedado definitiva y felizmente
resuelta con la disposicién derogatoria incluida en la Constitucién de 1978.

(148) «Articulo 243. Los que pretendan contraer matrimonio civil, ma-
nifestaran en la declaracién exigida:

1° Las menciones de su identidad, incluso la profesion, y también los.
apellidos, profesién y domicilio o residencia de los padres.

2° Que no profesan la Religion Catdlica y si hubieran sido bautizados-
en la Iglesia Catdlica o convertidos a ella.

32 Si alguno hubiera estado casado, el nombre y apellidos del cényuge
o conyuges anteriores y fecha de la disolucién del matrimonio.

4° Que no existe impedimento para el matrimonio.

5. El encargado elegido, en su caso, para la celebracién.

6.° Pueblos en que hubieren residido o estado domiciliados en los dos
altimos afios.

La declaracién sera firmada por dos testigos a ruego del contrayente
que no pueda hacerlo.

Articulo 244. Con la declaraciéon se acompanard la prueba de nacimiento.
v la de que no profesan la Religiéon Catdlica.

Présentaran, en su caso, ademas, la de disoluciéon de anteriores vinculos,
la licencia matrimonial o la dispensa: ésta no prejuzga la inexistencia de
otros impedimentos u obstaculos.

En el caso de ratificacion, o cuando se adviertan, se indicard a los con--
trayentes los defectos de alegaciéon y prueba que deben subsanarse.

Art. 245. Ratificados los contrayentes, si se trata de personas que bauti--
zadas en ia Iglesia Catélica o convertidos a ella de la herejia o del cisma,
hubieren apostatado posteriormente, €l Encargado expondra circunstancial-
mente el proyectado matrimonio a la autoridad eclesidstica diocesana, la
que podra pedir informacién suplementaria.

No se celebrara el matrimonio en tanto no transcurra un mes desde la.
expedicién de la comunicacién o desde la ultima, si las declaraciones de los
contrayentes se presentaran a diferentes Encargados.

Art. 246. Mientras transcurre €l mes o se tramitan los edictos o procla-
mas, se practicaran las pruebas propuestas o acordadas de oficio, encami-
nadas a acreditar la religién, estado o domicilio de los contrayentes, o cual--
quier otro extremo necesario.

El Encargado oird a ambos reservadamente y por separado, para cercio-
rarse de la existencia de obstaculos a la celebracién.

Art. 247. Todos aquellos a cuyo conocimiento llegue la pretensién de-
matrimonio estan obligados a denunciar cualquier impedimento que haya
de autorizar el matrimonio; conocida la existencia de obsticulo legal, sus--
pendera la celebracion.
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No supone el nuevo Reglamento un cambio importante con
respecto a la situacidn legislativa en 1958; sin embargo, el hecho
de que seria un elemento clave en la configuracién del sistema
matrimonial espafiol durante mas de diez afios —hasta el 22 de
mayo de 1969—, justifica un somero andlisis de su contenido.

La impresién que se desprende de una primera lectura del De-
creto, es el intento de separar a aquellos que tienen acceso al ma-
trimonio civil en dos grupos; el primero estaria integrado por los
no bautizados y por los bautizados en iglesias acatélicas que no se
convirtieran al catolicismo, el segundo estaria formado por los
apdstatas. Para aquellos las facilidades de acceder al matrimonio

Contra la resolucion de suspensién cabe recurso en via gubernativa, se-
gun las reglas establecidas para los expedientes en general, sin perjuicio de
que por el tramite de incidentes se declare la improcedencia o falsedad del
impedimento u obsticulo legal

Denunciado un obstaculo v no acordada la suspensién por falta de
prueba, se pasara la denuncia al Ministerio Fiscal; puede procederse a la
¢elebracion si dentro del plazo de quince dias habiles, siguientes a la comu-
nicacién al representante de la Ley, no se acredita la interposicién de la
demanda de oposicién.

Si se instruye doble expediente, el Encargado que no haya de autorizar
el matrimonio se limitard a remitir lo actuado al elegido, Gnico al que
corresponde decidir sobre la celebracién o suspensién.

Art. 248. Para autorizar el matrimonio civil «in articulo mortis», basta
que ambos contrayentes declaren no profesar la Religién Catdlica; en su
caso, en cuanto sea posible, se hara la previa comunicaciéon a la autoridad
eclesiastica a través del Parroco.

La inscripcién se extendera en virtud del acta levantada, con las circuns-
tancias necesarias para practicar aquélla y del cerrespondiente expediente
gubernativo.

El Juez de Paz esta dispensado de pedir instrucciones al encargado cuan-
do lo impida la urgencia del caso; pero le dara cuenta inmediata del matri-
monio autorizado.

Art. 249. No habiéndose levantado acta, el matrimonio civil sélo puede
inscribirse en virtud de expediente, en el que se acreditara debidamenie que
ambos contrayentes no profesaban la Religién Catoélica, su libertad por
inexistencia de impedimentos y, cuando no conste auténticamente, la cele-
bracién en el expediente se publicaran edictos o proclamas, si se hubieren
omitido, y se practicaran las debidas diligencias probatorias de la religién
y libertad de los contrayentes.

Al comunicar a los Organos extranjeros el cumplimiento solicitado de
proclamas o la concesién de dispensas para matrimonio civil de espafioles
se advertira, especialmente, que conforme al Derecho espafiol, dicho matri-
monio sélo sera eficaz si los contrayentes no profesan la Religién Catodlica.

Art. 250. Las dudas que ocurrieren a los Encargados acerca de la pre-
paraciéon y celebracién de los matrimonios serdan consultadas en comuni-
cacién clara y precisa a los Jueces de Primera Instancia, quienes la resol-
verdn a la mayor brevedad, por auto, previa audiencia del Ministerio Fiscal.
Si las dudas surgieren sobre la concurrencia de los requisitos para hacer
viables los matrimonios civiles a que se refiere el articulo 245 o se tratase
de cualquier otro caso igualmente grave, se suspendera la ejecucién del auto
y se elevara con el dictamen del fiscal y demés antecedentes a la Direccién
General para su resolucién definitiva.»
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-civil serian mayores que para éstos. La inclusién en principio en
uno u otro grupo viene marcada en el punto 2.° del articulo -243.

La necesidad de prueba de la no profesién viene seiialada en el
-articulo 244, sin que nada aclare acerca de qué es lo que efectiva-
mente debe ser probado.

Al segundo grupo —a los apdstatas— esta dedicado el articu-
lo 245; en este supuesto, ademas de la imprescindible prueba de la
.acatolicidad, sera necesaria la comunicacién a la autoridad ecle-
.siastica del propdsito de contraer matrimonio civil.

La Circular de la D. G. R. y N. de 2 de abril de 1957 sefialaba que
la posible respuesta a tal notificacién no era vinculante, que era la
.autoridad estatal y no la eclesiastica, la competente para determi-
nar quién podia acceder y quién no al matrimonio civil. Nada hace
.suponer que tal criterio deberia ser modificado. Pero en cualquier
.caso parece logico pensar que la opinién de la autoridad eclesias-
tica tendria un cierto peso en la autorizaciéon o denegacién del ma-
‘trimonio civil por parte del Juez. Lo que era inevitable era la co-
municacién en si y la espera de un mes.

El articulo 246 parece sefialar un plazo maximo para practicar
las pruebas «... encaminadas a acreditar la religién [debe de enten-
.derse la profesiéon de una religién]...», plazo que serd de quince
dias en el caso de los no bautizados en la Iglesia Catdlica, o bautiza-
.dos en iglesia acatdlica y no convertidos (149), y de un mes en el
supuesto de apéstatas (150); estimamos que el plazo es distinto
porque el articulo 246 dice ab initio: «Mientras transcurre el
mes...» y esa singularizacién de la unidad de tiempo no puede
tener otro sentido que el referirse al plazo sefialado en el articulo
.anterior, articulo que —ya lo hemos dicho— contempla solamente
los supuestos de apostasia.

El articulo 247 seifiala la obligacién de que aquellos que tengan
.conocimiento de algin impedimento y conozcan el intento de cele-
bracién del matrimonio estan obligados a comunicarlos, pensamos
-que no estan obligados a comunicar el hecho de la «profesidn...».

El matrimonio civil en peligro de muerte viene regulado en el
:articulo 248, que continuando la posicién legislativa hasta entonces
vigente concede las méximas facilidades para contraer tal matri-
monio. Podemos afirmar que para los matrimonios «in articulo
mortis» el Reglamento se inclina por la postura «subjetivista» en
‘materia de no profesién.

El articulo 11 del C. c. (151) es interpretado, en lo que se refiere

(149) Articulo 89 del C. c.

(150) Parrafo 2.° del articulo 245 del R. R. C.

(151) «Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas
instrumentos puiblicos, se rigen por las leyes del pais en que se otorgan.

Cuando los actos referidos sean autorizados por funcionarios diploma-
ticos o consulares de Espafia en el extranjero, sz observard en su otorga-
‘miento las solemnidades establecidas por las leyes espafiolas.

No obstante, lo dispuesto en este articulo y en el anterior, las leyes prohi-
bitivas concernientes a las personas, sus actos v sus bienes, y las que tienen

it
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a la no profesién para poder ser considerado eficaz un matrimonio-
civil en Espaiia, por el altimo parrafo del articulo 249 en el sentido.
de considerar que la «no profesién» es un requisito de fondo y no.
de forma, a efectos de la validez del matrimonio civil.

El lugar preeminente de la D. G. R. y N. en materia de autoriza--
cion de matrimonio civil es sefialada en el articulo 250, en los su-
puestos de duda a cerca de la apostasia o en «...cualquier otro caso:
igualmente grave...», la D. G. R. y N. es la encargada de «...su reso--
lucién definitiva». Parece l6gico pensar que, a pesar de hablar de
«resolucién definitiva», la via judicial permanecera siempre
abierta.

La promulgacién de este Reglamento marcara el inicio de un
paréntesis de casi dos lustros de una calma practicamente absoluta.
en materia de legislacion matrimonial. Calma solamente interrum-
pida con la Ley de 22 de julio de 1961, en la que se sefialaban las.
normas para contraer matrimonio los funcionarios de la carrera.
diplomética, aplicable también —en parte— a los alumnos de la.
Escuela Diplomatica; el sentido es idéntico al de la Ley de 13 de:
noviembre de 1957, ya comentada y s6lo es destacable la alusiton
al Concordato como causa de la promulgacién de esta Ley, ningin
otro aspecto relevante para la tematica aqui analizada merece ser-
mencionado.

Dicho paréntesis es cerrado con la promulgacién de una de las.
leyes mas importantes dentro del sistema de Derecho Eclesiastico:
Espaiiol, nos referimos a la Ley 44/1967 de 28 de junio, reguladora:
del Derecho civil a la libertad en materia religiosa.

Antes de entrar en el analisis del texto vigente creemos conve--
niente realizar un breve andlisis de la evolucién sufrida por los.
articulos relativos al aspecto matrimonial de la cuestién desde el
Proyecto de Ley remitido a las Cortes hasta su aprobacién defi-
nitiva (152).

El nimero 951 del Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas de-
fecha 10 de marzo de 1967 inserta el Proyecto de Ley.

En su preambulo se recoge con absoluta nitidez el hecho de
que esta Ley venia exigida por el cambio de actitud de la Doctrina.
de la Iglesia en materia de libertad religiosa que habia supuesto-
la declaracién conciliar «Dignitatis humanae», y como consecuen--
cia de la necesidad de que la legislacién espafola estuviese inspi--
rada en la Doctrina de la Iglesia (153).

por objeto el orden publico y las buenas costumbres, no quedaran sin efecto
por leyes o sentencias dictadas, ni por disposiciones o convenciones acor-
dadas en pais extranjero.»

(152) Emplearemos para ello la recopilacién que aparece en DE LA HERA,
Alberto, Pluralismo..., cit., pags. 97 y ss.

(153) «El precepto de la Ley de rango fundamental, de 17 de mayo de-
1958, segun el cual la doctrina de la Iglesia Catélica inspirard en Espaiia
su legislacién, constituye fundamento muy sélide de la presente Ley.» Notese-
que, en realidad, la Ley de P. M. N. no hace referencia directa a la Doctrina
de la Iglesia, sino a la Ley Divina de la que la Doctrina de la Iglesia es.
mera intérprete.
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Del articulado del proyecto son los siguientes preceptos que
mciden en el tema aqui planteado:

«Art. 3° Las creencias de los espaiioles en materia religiosa no
constituirdn en ningin caso motivo de desigualdad ante la Ley,
que ampara el derecho de todos, sin excepciéon de personas ni dis-
criminacién alguna.»

Art. 6° 1. Todos los espafioles con independencia de sus con-
vicciones religiosas, dispondran de facilidades y plazos idénticos
para contraer matrimonio.

2. Se autorizard el matrimonio civil, conforme a lo dispuesto
en el articulo 42 del Cédigo civil, cuando ninguno de los contrayen-
tes profese la religién catoélica. :

3. Quienes hubieran sido ordenados «in sacris» o estén ligados
con votos solemnes de castidad dentro de la Iglesia Catélica no
podran contraer matrimonio sin dispensa canénica, conforme a lo
dispuesto en el articulo 83, niumero 4, del Cédigo Civil.

Art. 38. La prueba de que se profesa una determinada confesién
religiosa no catélica o de que no se profesa a efectos del ejercicio
de los derechos reconocidos en la presente Ley, se efectuara por los
medios establecidos en los articulos siguientes.

Art. 39. 1. La adscripcién a una determinada confesién reli-
giosa no catélica se acreditara mediante certificacién del Ministro
competente para extenderla.

2. Cuando la adscripcién implique abandono de otra confesién
religiosa, el Ministro que certifique de ella por primera vez debera
dar traslado literal de su certificacién al Ministro de la confesién
anterior que sea competente,

Art. 40. 1. La circunstancia de no profesar ninguna religién
se acreditard mediante declaracién expresa del interesado corrobo-
rada por dos testigos.

2. Cuando el interesado hubiese estado anteriormente adscrito
a una confesién religiosa debera acreditar asimismo que ha comu-
nicado el abandono de la misma al Ministro de dicha confesién que
sea competente.

3. En estos casos la validez de los actos juridicos que se reali-
cen dependerd de que la declaracién sea verdadera.»

Un brevisimo comentario merecen estos articulos del proyecto,
extenderse en el mismo seria un esfuerzo inutil, tanto como co-
mentar lo que pudo llegar a ser pero no fue.

De una primera lectura del articulo 3.° se podria deducir una
conclusién inmediata: los parrafos 2.2y 3.° del articulo 42 del C. c.
quedan automaticamente derogados, ya que es evidente que se pro-
duce una desigualdad entre la Ley si sélo los que no profesan el
catolicismo pueden acceder al matrimonio civil (todo ello en el
supuesto de que el término «profesar»... signifique algo).

Sin embargo, esta primera impresiéon queda inmediatamente
desvanecida. En el niimero 2 del articulo 6.° se sefiala con toda
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claridad la vigencia del articulo 42 del C. c. Otras desigualdades se
producen —contra la letra del articulo 3.°— en el propio articu-
lo 6.° en su punto 3, ya que el Ordenamiento Candnico recibe una
proteccién que no reciben los restantes ordenamientos confesio-
nales y como consecuencia de ello algunos catélicos tienen algunas
restricciones para acceder al matrimonio, que no tienen los miem-
bros de otras confesiones en circunstancias paralelas.

Del hecho de que las creencias de los espafioles en materia
religiosa si constituyan un motivo de desigualdad ante la Ley, se
deriva la necesidad de establecer un sistema probatorio para deter-
minar si se profesa 0 no una religién y tal sistema es establecido
en los articulos 38, 39 y 40.

Setenta y ocho fueron las enmiendas que los procuradores pro-
pusieron a tal Ley, catorce de ellas se refieren de una u otra ma-
nera, a lo preceptuado en el proyecto de Ley que incide en materia
matrimonial. Son las siguientes:

NUM. DE ENMIENDA PRIMER FIRMANTE
9 ... ... .. ... ... ... Antonio José Herniandez Navarro
13.................. ... ... Eduardo Nolla Lopez
15... ... ... ... ... ... ... ... Diego Sevilla Andrés
26 ... ... ... ... ... ... ... .. Manuel Batlle Vazquez
40 ... ... ... ... ... ... ... ... Fernando Fugardo Sanz
49 ... ... ............... ... Ramén Muiioz G. Bernaldo de Quiroés
54 ............... ... ... ... Ramén Muiioz G. Bernaldo de Quirds
58 ... ... ....... ...... Manuel Manglano y Cucalo de Montulil
59 ... ... .o ii ot i wee ... Lucas Maria Oriol Urquijo
60 ... ... ... ... ... ... ... ... Blas Pifiar Lépez
61 ... ..................... Purificacién Sedefio Fuentes
64 ... ... ...... ... ... ... ... Ramon Albitur Esparza
66 ... ... ... ... ... ... ... ... Manuel Rivas Guardilla
67 ... ... ... ... ... ... ... ... Eduardo Villegas Girén (154)

Al analisis de cémo esas enmiendas influyen en la modificacién
del Proyecto de Ley, hasta llegar al articulado vigente, estaran
dedicadas las préximas lineas.

Dos enmiendas, las namero 58 y 64, 1o son a la totalidad y pre-
tenden que sea retirado el proyecto, la primera de ellas es ademas
enmienda a diversos articulos y sera analizada en su momento.
Pocos comentarios suscita la namero 64 en lo que a nosotros nos
interesa.

Las enmiendas al preambulo son las nimero 58, 59 y 60. La pri;
mera de ellas considera que debe ser retirado por oponerse a la
Ley Organica del Estado, no se apoya en ningin argumento juridico
de peso. La niimero 59 insiste en que es el cambio de actitud de la

(154) Citaremos las enmiendas por su numero.
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Doctrina de la Iglesia lo que justifica esta nueva Ley, en razon
del II P. M. N. La enmienda 60 tiene escasa trascendencia en el
aspecto matrimonial aqui analizado.

El texto promulgado como preambulo de la Ley 44/67 recoge
la idea —a nuestro entender basica— de que el II P. M. N. es la
causa de la propia Ley, reproduciendo en su primer parrafo textual-
mente el parrafo primero del Proyecto del Gobierno: «El precepto
de la Ley de rango fundamental de 17 de mayo de 1958, segin el
cual la doctrina de la Iglesia Catdlica inspirara en Espafia su legis-
lacién, constituye un fundamento muy sdélido de la presente
Ley» (155).

El articulo 3.c del Proyecto reconocia el derecho a la no discri-
minacion por motivos religiosos. Para algunos —enmienda name-
ro 15— tal precepto debe ser suprimido ya que debe «...ser objeto
material de una disposicién fundamental y no de una Ley ordina-
ria...». La enmienda numero 59 considera que tal articulo debe
ser ademas un motivo mas para insistir en la confesionalidad del
Estado y ademas pretende eliminar la expresién «sin discrimina-
cidén algunar, el motivo que aduce es que no se puede dar el mismo
tratamiento a los ateos que a los adeptos «...a una de las modali
dades de religién, mas o menos ajenas a la voluntad de Dios, pero
que reconoce su autoridad y le adoran». La enmienda nimero 60
respeta el texto del gobierno pero postula la inclusién del término
«por si mismas», lo que daria el siguiente resultado: «Las creen-
cias de los espafioles en materia religiosa no constituiran en ningtn
caso, por si mismas, motivo de desigualdad...». La ponencia no
acepta la enmienda numero 59, considera innecesaria la insistencia
en la confesionalidad propuesta por la misma; pero sin embargo si
acepta la nimero 60. ;Qué supone la inclusién de la expresion «por
si mismas»? Es dificil emitir un juicio, ya que el texto finalmente
aprobado no recoge tal expresiéon y por tanto no se puede conocer
cudl hubiera sido su alcance en la practica. Sin embargo, no cree-
mos arriesgado el afirmar que su sentido era claramente restric-
tivo con respecto al Derecho Fundamental de igualdad religiosa.
En efecto: si «Las creencias a los espafioles en materia religiosa
no constituiran en ningin caso, por si mismas, motivo de desigual-
dad...», cabe entender a sensu contrario, que si podrian consti-
tuir motivo de desigualdad sus consecuencias, asi por ejemplo en
las manifestaciones externas de culto —consecuencia légica de pro-
fesién de una religion— cabria un trato discriminatorio. El mismo
alcance creemos que tenia la pretensién de la enmienda 59 de su-
primir el término «sin discriminacién alguna». El texto final del
articulo 3.° (156) recoge, en cierta medida, tal pretension.

El articulo del proyecto que mas directamente incide en el

(155) Es curioso constatar que no se menciona a la Ley del P. M. M. con
su nombre.

(156) «Las creencias religiosas no constituirdn motivo de desigualdad de
los espafioles ante la Ley.»
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tema matrimonial es el 6.°, y contra él se presentan una decena
de enmiendas.

Analicemos su contenido y consecuencias.

E] articulo 6.° del proyecto se articulaba en tres parrafos, cuyas
ideas centrales eran:

1. Igualdad ante el matrimonio.
2. Vigencia del articulo 42 del C. c.
3. Vigencia del articulo 83 nimero 4 del C. c.

Y siguiendo tales ideas la enmienda nimero 26 propone una
nueva redaccion del articulo 6.°, y para cumplir el primer prin-
cipio el enmendante razona con logica que «...pugna con los mis
elementales dictados de la equidad o de la justicia que se haga
discriminacion entre el matrimonio catélico y el acatolico en culto
admitido, por lo que se refiere a la produccién de efectos civiles...»,
y consecuentemente propone un punto 3 del articulo 6.° qu=z
preceptuaria: «si ninguno de los contrayentes profesa la religion
catblica, y en los casos de matrimonios mixtos dispensados en la
forma canénica, podra celebrarse el matrimonio de acuerdo con
los ritos y formalidades de confesion no catélica legalmente reco-
nocida, que producira los efectos civiles sefialados en la Ley una
vez inscrito en el correspondiente Registro y cumplidos los requi-
sitos previos que reglamentariamente se determinen». En este
mismo sentido se inclina la enmienda nimero 13 y aunque con
menos firmeza también la nimero 66.

Con la finalidad de establecer una discriminacién para los ateos,
lo que constituye una obsesién en toda la enmienda, la niimero 59
propone sustituir «convicciones» por «creencias».

El suprimir la prueba de la no profesién dejandola reducida a
una simple declaracidén es la pretensiéon de la enmienda ntame-
10 9 (157). Y se inclina por la posicién subjetivista la enmien-
da numero 40, al proponer como texto del punto 2 del articulo 6.°
el siguiente: «se autorizard el matrimonio civil», argumentando
que «...El hecho de que quieran contraer matrimonio civil ya es
una demostracién de que no aceptan la misma y, por tanto, esto
debe ser tomado ya como punto demostrativo de ello». La misma
idea mueve a los autores de la enmienda nimero 61 al afirmar:
«Respondiendo al titulo del proyecto, la libertad religiosa debe
quedar para fodos. Dada la forma de ser de los espafioles, el encon-
trarnos con trabas y tener que justificar una postura, creo da mas
inconvenientes a nuestra religién que la total libertad». Sin embar-
go tal pretensién no se hubiese logrado de prosperar el texto pro-
puesto por los enmendantes (158), ya que la alusién al articulo 42
del C. c. hace que contintie vigente la exigencia de la prueba de la
no profesion, mientras que de haber prosperado el texto propuesto

(157) «Aifiadir después de "Religién Catoélica” "bastando su simple mani-
festacién en tal sentido”...»

(158) «Se autorizara el matrimonio civil conforme a lo dispuesto en el
articulo 42 del Cédigo civil.»
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<n la enmienda nimero 40 hubiese supuesto la derogacién de los
parrafos 2° y 3.° de tal articulo de nuestro Cédigo civil.

De opinién opuesta es la enmienda nimero 58 ya que pretende
que se afiada la expresién «...y asi lo hayan acreditado antes legal-
-mente», por tanto no seria suficiente con el simple hecho de acudir
-al matrimonio civil, ni tampoco con la declaracién hecha con
.motivo del matrimonio.

Por ultimo la supresién del punto 3 del articulo 6.° del proyec-
10 es lo propugnado por la enmienda nimero 49, lo que tal vez
dendria escasa trascendencia de subsistir el articulo 83 del C. c.

Del andlisis de las enmiendas al articulo 6.° se puede deducir un
-saldo claramente positivo a favor de un régimen de mayor igualdad
.y libertad religiosa a la hora del acceso al matrimonio. ;Cual fue
el efecto sobre el texto final? Ninguno. En efecto: el texto que
propone la ponencia es el siguiente:

«Art. 6.° 1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
-civil, se autorizara el matrimonio civil cuando ninguno de los con-
trayentes profese la religién catdlica, sin perjuicio de los ritos o
.ceremonias propias de las distintas confesiones no catélicas que
jpodran celebrarse antes o después del matrimonio civil en cuanto
‘no atenten a la moral o a las buenas costumbres.

2. Quienes hubiesen sido ordenados «in sacris» o estén ligados
-con voto solemne de castidad dentro de la Iglesia Catdlica, no podra
«<contraer matrimonio sin dispensa candnica, conforme a lo dispues-
to en el articulo 83, nimero 4, del Cdédigo civil».

Tal texto es idéntico al promulgado finalmente.

Las diferencias entre este texto y el propuesto por el Gobierno
son las siguientes:

— Supresién del punto 1 del articulo del proyecto, punto en el
-que se reconoce la igualdad de los esparioles ante el matrimonio.

— Afiadir al punto 2 del proyecto (1 del texto definitivo), la
.autorizacién para que ademds del matrimonio civil que es el que
produce efectos civiles, los que no profesen la religién catélica
;pueden celebrar otras ceremonias que no tendran ninguna eficacia
-civil, lo que, en nuestra opinién, ya era perfectamente legal.

Paradéjicamente, pues, una postura «liberal» de los enmendan-
tes produce, como respuesta una postura restrictiva de la Ponencia
'y luego de las Cortes con respecto al Proyecto gubernamental.

Mejor suerte corren las enmiendas al articulo 38, las nime-
ros 58 y 60, que propugnan la supresion del término «...o de que
‘no se profesa ninguna», propuesta aceptada por la ponencia y que
cristaliza en la siguiente redaccién del articulo 31 de la Ley 44/67
«La prueba de que se profesa o no una determinada confesién
religiosa no catélica se efectuara en la forma establecida en los
-articulos siguientes».

El intento de discriminar a los ateos con respecto al resto de
los ciudadanos tiene, pues, éxito.

Un elemento fundamental en la configuracién del sistema ma-
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trimonial espafiol a lo largo del dltimo siglo, como hemos sefialado-
repetidamente ha sido la prueba de la no profesién. De lo que se
considera que se debe probar y de c6mo se debe probar ha depen-
dido la facilidad o dificultad de acceder al matrimonio civil. A este
aspecto hacen referencia los articulos 39 y 40 del Proyecto de Ley.

Ninguna enmienda es presentada al primero de dichos articulos,
que estd destinado a la prueba de que se profesa una religién aca--
télica. El punto primero de dicho articulo del proyecto pasa a ser
el texto del 32, 1, de la Ley, y el nimero 2 desaparece en parte y-
en parte se integra en el 32, 3. Por el contrario son muy numerosas:
las enmiendas al nimero 40.

La supresién del articulo 40 es propugnada en la enmienda n-
mero 61, en coherencia con el espiritu de la enmienda en materia
matrimonial antes analizado, la misma solucién y por los mismos
motivos es la apuntada en la enmienda ntmero 9.

La supresién de la declaraciéon de dos testigos para probar que-
no se profesa ninguna religién es pedida en la enmienda nimero 54
(asi-como en la 67), que asimismo propone la supresién del parra-
fo 3 del mencionado articulo. La supresiéon de dicho punto es
también solicitada en la enmienda 66. La misma idea es mantenida
en la enmienda 59, aunque por razones distintas: «...la veracidad’
de las declaraciones forma parte del sistema juridico general».

La insistencia en discriminar, e incluso desconocer su existen-
cia, a los ateos queda, una vez mas, patente en la enmienda 58 que:
pretende la supresién del articulo 40,1.

La modificacién del 40,2 propuesta por la enmienda 40 tiene
escasa trascendencia para nuestro estudio.

Los intentos de suprimir el articulo 40 no consiguen el resultado-
pretendido, y tanto la ponencia como el texto definitivo lo mantie-
nen, si bien con modificaciones.

Es acogido por la ponencia y el texto final la supresién de la
necesidad de dos testigos que declaren que no se profesa religidon
alguna, la medida parece acertada, no sélo por razones de fondo,.
sino incluso meramente practicas, la dificultad —si existe— de
encontrar dos testigos que hagan tal declaracién es minima, pero
constituiria un intento de dificultar tal declaracién.

Se acepta también la supresién del articulo 40, 3, lo que justi-
fica la ponencia en razdén de «...la inseguridad juridica que impli-
caria someter la validez de los actos realizados a la certidumbre-
de la declaracién de acatolicidad». No estamos de acuerdo con ¢l
argumento, pareceria mas correcto decir que la simple declaracion
de acatolicidad supone de hecho la acatolicidad. Frente al argu--
mento de las enmiendas 55 y 66 y de la ponencia aparece como
mas correcto juridicamente el expuesto por la enmienda 59, y ello
aunque no estemos de acuerdo con lo pretendido en tal enmienda..

El intento de la enmienda 58 no alcanza su objetivo y el 39, 1
del proyecto se mantiene en todos sus términos si bien pasa a ser-
el 32, 1 del texto promulgado.
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El 39, 2 queda suprimido y el 40, 2 pasa a ser el 32, 3 con algunas
modificaciones en la redaccién, pero de escasa trascendencia.

Por ultimo, el articulo 41 del Proyecto es mantenido en todos
sus términos por no haberse formulado ninguna enmienda al mis-
mo y pasa a ser el articulo 33 de la Ley.

En resumen, estimamos que las modificaciones sufridas por el
proyecto se pueden considerar restrictivas en lo que se refiere a.
los articulos 3.2y 6.2y 31. Aclaratoria en lo que se refiere al articu-
lo 32 de la Ley; y liberalizadora en la supresién del 40, 3 del pro-
yecto.

Expuesto ya como se llega a la Ley de 28 de julio de 1967, co-
rresponde ahora analizar su contenido.

Los articulos de la Ley que nos interesan quedan redacta-
dos asi: ]

«Art, 3° Las creencias religiosas no constituiran motivo de
desigualdad de los espafioles ante la Ley.»

«Art. 6.° 1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
civil, se autorizard el matrimonio civil cuando ninguno de los con-
trayentes profese la religion catdlica, sin perjuicio de los ritos o
ceremonias propias de las distintas confesiones no catdlicas que
podran celebrarse antes o después del matrimonio civil en cuanto
no atenten a la moral o a las buenas costumbres.

2. Quienes hubieren sido ordenados in sacris o estén obliga-
dos con votos solemnes de castidad dentro de la Iglesia Catdlica
no podran contraer matrimonio sin dispensa canénica, conforme
a lo dispuesto en el articulo 83, niimero 4, del Cédigo civil».

«Art. 31. La prueba de que se profesa o no una determinada
confesion religiosa no catdlica se efectuara en la forma establecida
en los articulos siguientes.»

«Art. 32.1. La adscripcién a una determinada confesién reli-
giosa no catodlica se acreditard mediante certificacién del ministro
competente para extenderla.

2. La no adscripcién a una confesién religiosa se acreditara
mediante declaracién expresa del interesado.

3. El abandono de una confesidn religiosa exigird la prueba
de que el mismo ha sido comunicado al ministro competente de
la religién que hubiese sido abandonada.»

Art. 33. Se entendera que cualquier cambio de adscripcién
religiosa no afecta a las obligaciones que hayan sido contraidas en
virtud de una adscripcién confesional anterior.»

El primer tema a plantear seria determinar a quién va dirigida-
esta Ley. El tema desborda el ambito de este estudio, v la respuesta
que a él demos debe ser considerada como una hipétesis de traba-
jo, revisable en otro momento (159).

Entendemos que esta ley va dirigida a aquellos que profesando

(159) Para un estudio de este aspecto, vid. PEREZ-LLANTADA Y GUTIERREZ,
Jaime, La libertad religiosa en Espatia y el Vaticano II, Madrid, 1974, pagi-
nas 355 y ss.
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una religiéon no son catélicos. Quedan, pues, excluidos del ambito
de aplicacién de esta ley, de una parte los ateos y de otra los
catdlicos. Asi creemos que lo entiende De la Hera, al afirmar: «La
Ley atiende a ofrecer a los no catélicos igualdad de derechos con
los catélicos en materia religiosa, a aquellos puntos en que la
situacion favorable de la religién [catélica] no lo impide...» (160)
y también Pérez-Llantada, cuando escribe: «...no pretende abarcar
en su ambito de aplicacién mas que el derecho de los creyentes
acatdlicos y sus Asociaciones religiosas...» (161) y ello aunque mas
adelante matice la afirmacién. Y asi se desprende del articulado de la
Ley, articulos: 1.23,2°1,5°3,6°1,6°2,7°4,8°2,8°3,9°1,902,
100, 11,01, 12,2, 130 1, 130 2, 130 3, 140, 15° 1, 15° 2, 15.° 3, 152 4,
160,170 1,170 2,170 3,182 1, 182 2, 18- 3, 19.°, 20.°, 21.° 2, 222, 242,
2502,2503,26°,2701,2702,28°1, 28° 2,290,300 1, 30° 2, 30° 3,
31, 320 1, 36.0 y disposicién transitoria.

Centrandonos ya en el tema que nos interesa, y no olvidando
la hipétesis formulada cabe plantearse la pregunta: ;Afecta la Ley
de Libertad Religiosa al sistema matrimonial espafiol? ¢Se modi-
fica el articulo 42 del C. c.? y en definitiva ¢qué significa «profe-
sar...» a partir del afo 1967?

El articulo 3. deberia ser matizado en el siguiente sentido:
«Las creencias religiosas, a excepcion de la catélica, no constitui-
ran motivo de desigualdad de los espafioles ante la Ley», puesto
que los catdlicos tienen vedado el acceso al matrimonio civil a
diferencia del resto de los stbditos del ordenamiento estatal, y
puesto que los acatdlicos no ven reconocidos efectos civiles a sus
anatrimonios religiosos.

El articulo 6.° no tiene otra pretensidon que indicar que el articu-
lo 42 del C. c. y el 83, nimero 4 del mismo cuerpo legal siguen
vigentes. Estimamos que tal aclaracién no era necesaria, puesto
que en nuestra interpretacion, era evidente que tales preceptos
eran derecho vigente.

El punto en el que la doctrina se apoya para considerar que
la Ley de Libertad Religiosa supone una modificacién del sistema
matrimonial es el capitulo IV de la Ley. Veamos hasta qué grado
llegan tales modificaciones.

En primer lugar hay que sefialar que la idea de que el articu-
lo 6.2 1 de la Ley de Libertad Religiosa supone la derogacién de la
exigencia de la prueba de la no profesiéon para acceder al matrimo-
nio civil no es correcta. De una parte la vigencia del articulo 42
del C. c., en todos sus términos es sefialada en el propio articu-
1o 6.°, y de otra los articulos 31 y 32 de la Ley de Libertad Reli-
giosa hacen suponer que la necesidad de prueba sigue vigente (162).

El texto bésico del sistema matrimonial espafiol sigue siendo el
articulo 42 del C. c. en la redaccién dada al mismo por la Lev de

(160) DE LA HEera, Alberto, Pluralismo..., cit., pag. 87.
(161) PERrez-LiaNTADA Y GUTIERREZ, Jaime, ob. cit., pag. 363.
(162) Vid. DE LA HEera, Alberto, Matrimonio civil..., cit., pag. 675.
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abril de 1958, y segin tal articulo para acceder al matrimonio
<ivil es necesario probar que no se profesa la religién catélica;
para el 32.1 de la L. L. R. no basta como prueba de la no profesién
del catolicismo la certificacion del ministro competente de que se
profesa una religién no catélica, pero siempre que se pruebe pre-
viamente que no se profesa el catolicismo, al menos a los efectos
del 42 C. c.

El articulo 32, 2 tampoco quiere decir que basta con la simple
declaracién del interesado para probar que no se profesa una reli-
gion, eso sera exacto solamente en los casos en que se pretenda
acreditar la no profesién de una religién acatélica, pero no basta-
rd en el caso de que se pretenda probar que no se profesa el
catolicismo. _

La Ley de Libertad Religiosa, pensamos, no afecta en absoluto
al sistema matrimonial espaifiol; otra cosa es que haya influido en
la legislacién posterior sobre la materia (163), que haya influido
en la elaboracién de la doctrina jurisprudencial (164), tnica com-
petente para especificar el alcance del término «profesar...»; pero
como ya dijimos a propésito de la Orden del 41, la jurisprudencia
no es acertada porque se acople a la Ley de Libertad Religiosa
—en materia matrimonial— sino al contrario, tal Ley tiene alguna
influencia en la configuracién practica del sistema matrimonial
porque asi lo ha querido el T. S.

Como ya hemos indicado la Ley 44/67 incide sin lugar a dudas
en la legislacién posterior sobre la materia, ello aparece con abso-
luta nitidez en el Decreto de 22 de mayo de 1969 que reforma varios
preceptos del Reglamento del Registro Civil, quedando redactados
los nimeros 245 y 246 de la siguiente manera:

«Art. 245. Si se tratara de personas que hubieren abandonado
la religién catédlica, se exigira, a la mayor brevedad, se presente
la prueba de que el abandono ha sido comunicado por el interesado
al parroco del domicilio. La comunicacién podra hacerse a través
-del Encargado, por correo certificado con acuse de recibo.»

«Art. 246. Mientras se tramiten los edictos o proclamas, se
practicaran las pruebas propuestas o acordadas de oficio, enca-
minadas a acreditar el estado o domicilio de los contrayentes, o
cualquier otro extremo necesario.

En los casos no comprendidos en el articulo precedente la prue-
ba de que no se profesa la religién catélica podra efectuarse, bien
mediante certificacidon acreditativa de la adscripcién a otra confe-
sién religiosa, expedida por ministros competentes o representate
autorizado de la respectiva asociaciéon confesional, o bien mediante
declaracién expresa del interesado ante el Encargado.

Bernardez ha afirmado que la reforma del articulo 245 del Re-

(163) Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis, vy SANCHO REBULLIDA, Francisco de
Asis, ob. cit., pag. 31.

(164) Vvid. S. T. S. 12-VI69, S. T. S. 20-IV-74, S. T. S. 4-X.74, S. T. S. 11-
11175 y S. T. S. 23-X11-77.
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glamento del Registro civil «... convierte al sistema matrimonial,
en la prdctica, en una modalidad que, por lo que respecta a los
catélicos disidentes, se acerca a la del matrimonio civil facultati-
vo» (165). Eso es perfectamente cierto pero con la salvedad hecha
por Bernardez de que sélo en la practica.

El nuevo articulo 245 tiene como diferencia fundamental con el
antiguo del Decreto de 14 de noviembre de 1958 que frente al re-
quisito de que el encargado del Registro notificase a la Autoridad
Eclesidstica la intencién del apdstata de contraer matrimonio, y
que ésta pudiese solicitar mayor informacién al respecto y tenien-
do que esperar en cualquier caso, durante un mes, el nuevo requi-
sito se reduce a la comunicacién al parroco del abandono de la
religién catdlica, ya sea directamente por el interesado ora sea a.
través del encargado del Registro.

El nuevo articulo 246 en su primer parrafo reproduce el mismo.
parrafo del antiguo, con la tnica diferencia de suprimir las pala-
bras «...transcurre el mes...» y «...la religién...». La primera su-
presién es una exigencia ineludible del hecho de haber desapare-
cido el requisito de la espera de un mes en el nuevo articulo 245.
¢Qué alcance tiene la segunda supresién? La primera impresion
es que se suprime el requisito de la prueba de la no profesién que
pasa a ser sustituida por la prueba de que se ha comunicado el
abandono al parroco (166); pero esto seria tanto como considerar
el articulo 42 del C. c. como derogado, ya que éste en su tercer
parrafo exige la prueba de la no profesion.

Creemos que en virtud del primer parrafo del nuevo articu-
lo 246 de R. R. C. y del 42 del C. c. en realidad son dos pruebas
distintas exigidas. Hay que probar que no se profesa el catolicis-
mo, pero ademas en el supuesto de apostasia hay que probar que
esta se ha comunicado al parroco.

El parrafo 2.° del nuevo articulo 246 no aparecia en el primitivo;
este parrafo va destinado a los catélicos no apdstatas, insistimos en
que el articulo 42 del C. c. sigue vigente y que habrd que probar
la «no profesién»... entendiendo por «no profesar»... lo que entien-
da el T. S. que no tiene que ser necesariamente, para el caso
contemplado en el 2.° parrafo del articulo 246 del R. R. C,, equiva-
lente a la certificacién de ministro competente, 0 a la declaracidén
del interesado.

El parrafo 3.2 es reproduccién literal del 2.° del primitivo ar-
ticulo 246.

Estimamos, pues, que la tnica modificacién en el sistema ma-
trimonial inferida por el Decreto del 69, se limita a la sustitucién

(165) Catedraticos de Derecho Candnico de Universidades espafiolas, De-
recho Canodnico, vol. II, Pamplona, 1974, pags. 435 y ss.

(166) En este sentido, vid. LacRuz BERDEJO, José Luis, y SaNCHO REBU-
LLIDA, Francisco de Asis, ob. cit., pag. 33, y DE LA HEra, Alberto, Matrimonio
Civil..., cit., pag. 676.
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del requisito de notificacion a la Autoridad Eclesiastica y espera
de un mes, por parte del Juez en el caso de intento de matrimonio
civil por apdstata, por el requisito —indudablemente més cémodo,
pero sin diferencia esencial— de la prueba de haber notificado al
parroco.

Una instruccién de la D. G. R. y N. de 22 de marzo de 1974 trata
de simplificar los complejos tramites que constituyen el expedien-
te previo al matrimonio civil. Dicha Instruccidn se refiere también
a la prueba de la no profesién y dice en su punto III-3.2:

«Prueba de no profesar la religion catélica. En el momento actual
esta tan facilitada esta prueba que su exigencia nunca debe ser
causa de dilaciones, pues, segun Resolucién de este Centro Direc-
tivo de 3 de agosto de 1970 es medio de prueba idéneo «la decla-
racién expresa de los interesados de no profesar la religién cato-
lica». Solamente se establece una diligencia especial para el su-
puesto de que se tratase de personas que hubiesen abandonado
la religion catdlica «se exigira que, a la mayor brevedad, se pre-
sente la prueba de que €l abandono ha sido comunicado por el
interesado al parroco del domicilio. La comunicacién podra ha-
cerse a través del Encargado, por correo certificado con acuse de
recibo» (articulo 245 del Reglamento Registro Civil). Naturalmente
la realizacién de esta diligencia no debe paralizar el curso de los
demads tramites».

Asi pues, la instruccién de la D. G. R. y N. sigue con absoluta
fidelidad el espiritu del Decreto del 69. Pero si un Decreto no puede
modificar una Ley (el Cédigo Civil) tampoco puede una Instruc-
<ion de la D. G. R. y N.

La ultima disposicién que trata de regular el acceso a una u otra
clase de matrimonio es el Real Decreto de 1 de diciembre de 1977,
modificador de varios articulos del Reglamento del Registro Civil.

Este es el texto de los preceptos que afectan a nuestro estudio:

«Art. 243. Los que pretendan contraer matrimonio civil, mani-
festaran en la declaracién exigida:

12 Las menciones de su identidad, incluso la profesion, y tam-
bién los apellidos, profesiéon y domicilio o residencia de los padres.

22 Que no profesan la religién catdlica.

30 Si alguno hubiera estado casado, el nombre y apellidos del
cényuge o cényuges anteriores y fecha de la disolucién del matri-
monio. .
4° Que no existe impedimento para el matrimonio.

5.0 El Encargado elegido, en su caso, para la celebracion.

6.2 Pueblos en que hubieran residido o estado domiciliados, en
los dos ultimos afios.

La declaracién sera firmada por dos testigos a ruego del contra-
yente que no pueda hacerlo.»
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«Art. 245. La prueba de que no se profesa la religién catdlica se
efectuard mediante declaracidon expresa del interesado ante el En-
cargado.»

«Art. 249. No habiéndose levantado acta, el matrimonio civil
solo puede inscribirse en virtud de expediente, en el que se acredi-
tard debidamente que ambos contrayentes no profesaban la reli-
gioén catdlica, su libertad por inexistencia de impedimentos vy,
cuando no conste auténticamente, la celebracién. A efectos de este
expediente, se presumira la acatolicidad por el s6lo hecho de la
celebracién del matrimonio civil. En el expediente se publicaran
edictos y proclamas, si se hubieran omitido, y se practiran, en su
caso, de oficio las debidas diligencias probatorias.»

Asi pues, una vez maés, se introducen importantes modificacio-
nes sustantivas en el sistema matrimonial espafiol al modificar un.
cuerpo legal cuya finalidad es reglamentar un Registro.

El método empleado tampoco es nuevo: interpretar el término:
«profesar». El ntimero 2.° del articulo 243 exige que en el momento.
de pretender contraer matrimonio civil se debera declarar que no-
se profesa la religion catdlica, y tal declaracién se convierte, en
virtud del articulo 245, en prueba suficiente de la no profesién, y
consiguientemente en requisito bastante para no quedar obligado
al matrimonio canénico. La solucién, ciertamente, no es original,.
fue la empleada en el Decreto de 9 de febrero de 1875 (si nuestra
interpretacién de tal disposicién es correcta), y también por la
Real Orden de 28 de diciembre de 1900 (si bien, en aquella dispo-
sicién bastaba con la declaracién de uno de los contrayentes, mien-
tras que en el Real Decreto de 1977 es necesaria la de ambos).

En los supuestos senalados en el articulo 249, el Real Decreto
va aun mas lejos, en su espiritu facilitador del acceso al matrimo-
nio civil. Se vuelve, en tales casos, a la interpretacién dada por la.
Real Orden de 27 de agosto de 1906, «... se presumira la acatolici-
dad por el sélo hecho de la celebracién del matrimonio civil» (167).

Asi pues, se acoge, con la ultima reforma del Reglamento del
Registro Civil, la interpretacién mads liberal posible del articulo 42
del C. c. El hecho de que las soluciones adoptadas no sean nuevas,
nos exime de repetir comentarios que ya hicimos al estudiar las.
disposiciones que son antecedente claro de la presente.

El Real Decreto de 1977 cierra una etapa de la historia de la
legislacién matrimonial espaitola. Con toda probabilidad un periodo.
muy distinto va a comenzar. Esperemos que el legislador no caiga
en precipitaciones habituales —como hemos demostrado—, cuyas:
unicas consecuencias son crear la inseguridad juridica que se de-
riva de las incesantes modificaciones legislativas y posibilitar inter-

(167) No se comprende la inclusién en el mismo articulo de la siguiente:
afirmacién: «...se acreditara debidamente que ambos contrayentes no pro-
fesaban la Religién Catodlica». ¢Qué sentido tiene exigir una acreditacién
de algo que se presume, con toda probabilidad, iuris et de iure?
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pretaciones administrativas, en ocasiones de dudosa legalidad,
guiadas por concepciones politicas del Gobierno en el poder, mas que-
por el respeto a la Ley. Todo ello sin olvidar la realidad social del
momento presente (168) y la correlacidn existente entre el sistema.
matrimonial-que se adopte y el grado de proteccién con el que se-
provee el Derecho Fundamental a la libertad religiosa *.

(168) Comparase la reaccidon de la Iglesia Catdlica espaiola frente a la:
Real Orden de 1906 (Vid. supra, notas 72 y 74) con la inadvertencia, aparente,
ante el Real Decreto de 1977.

* En contra de nuestras previsiones, ¢l Real Decreto de 1 de diciembre
de 1977 no ha cerrado una etapa, ya que aun ha existido otra disposicién
que —sin la ya imprescindible reforma del articulo 42 del C. ¢— ha inci-
dido en la configuracién de nuestro sistema matrimonial. Nos referimos
a la Instrucciéon de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
de 26 de diciembre de 1978. Nos limitaremos a transcribirla: «La aprobacidén
de la Constitucién espaiiola ha supuesto una importante innovacién en el
régimen hasta ahora vigente sobre celebracién del matrimonio civil.

En efecto, el articulo 32-1 de la Constitucion establece que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica,
vy su articulo 16-2 sefiala la que nadie podrda ser obligado a declarar sobre
su ideologia, religién o creencias. Estas normas han de ser interpretadas
de acuerdo con los principios constitucionales de no confesionalidad del
Estado (articulo 16-3) y de no discriminacién por razén de religién (articu-
lo 14), v llevan forzosamente a la conclusién de que todos pueden acudir
a la celebraciéon del matrimonio civil con plena libertad de ecleccién y sin
necesidad de hacer declaracién alguna sobre su religién, respecto de la cual
el Juez o Cénsul no pueden preguntar.

Atendiendo a estas consideraciones, asi como al hecho de que aquellas
normas constitucionales tienen vigencia inmediata (cfr. articulo 53 y dispo-
siciones derogatoria y final), esta Direccién General ha acordado declarar
que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién, han de entenderse
modificados en el sentido indicado los articulos 42 y 86 del Coédigo civil,
lo mismo que los preceptos concordantes que los desarrollan del Regla-
mento del Registro Civil y que, por tanto, los Jueces y Coénsules Encargados
de los Registros Civiles deben autorizar los matrimonios civiles de las
personas que lo deseen sin indagacién ni declaracidén alguna sobre las ideas
religiosas de los contrayentes.

Lo que digo a VV. SS.

Dios guarde a VV. SS. muchos afios.

Madrid, 26 de diciembre de 1978.—El Director general P. D., el Subdirec-
tor y Jefe de la Inspeccién Delegada, Manuel Pefia y Bernaldo de Quirds.

Sres. Jueces y Cénsules Encargados de los Registros Civiles.»






