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SuMario: 1. Concepto de «sistema matrimonial». 2. El art. 32 de la Cons-
titucién: rechazo del sistema de matrimonio aformal; imposibilidad cons-
titucional tanto del sistema de matrimonio exclusivamente religioso como
del sistema de matrimonio canénico con forma civil subsidiaria. 3. Ad-
misibilidad del matrimonio civil obligatorio. 4. Idem del sistema facul-
tativo, en sus dos modalidades principales: A) Sistema facultativo de
tipo latino. Interpretacién en este sentido del Acuerdo con la Santa Sede
de 3 enero 1979. Obstaculos en contra de esta interpretacién: 1.° Unidad
del ordenamiento juridico, en su doble aspecto de a) unidad de ley
y b) unidad de jurisdiccién. 2.° Principio de igualdad ante la ley. B) Sis-
tema facultativo de tipo anglosajon. Caracterizaciéon general. Adopcidn
de este sistema matrimonia! por la Ley de reforma del Cddigo civil,
partiendo de una interpretacién minimalista del Acuerdo con la Santa
Sede por parte del Estado espaiiol, autolimitado constitucionalmente por
el principio de unidad del ordenamiento juridico. 5. Las dos «cribas»
o «filtros» del nuevo sistema matrimonial espafiol: 1) Control de lega-
lidad originaria o a priori. 2) Control de legalidad subsiguiente o a pos-
teriori, 6. Significado y alcance de la declaracién de ajuste al Derecho
del Estado: 1) juicio de revisién en cuanto al fondo; 2) calificacion de
ajuste meramente formal o secundario; 3) exeéquatur en sentido téc-
nico; 4) homologacién material o control de legalidad. 7. Supuestos ilus-
trativos: 1) Casos de nulidad de matrimonio canénico por impedimentos
dirimentes no reconocidos por la reforma del Cddigo civil. 2) Simulacion
matrimonial: A) La llamada «simulacién parcial». B) La «simulacién
total». 3) Reserva mental. 4) Dispensa super rato. 8. Conclusién: sis-
tema de unidad de clase o forma-tipo legal (estatal) y pluralidad de
meras formalidades (civiles y religiosas). Forma y sustancia matrimo-
nial: necesaria adecuacion entre una y otra.

1.—Por sistema matrimonial se entiende, comunmente, €l criterio
adoptado en cada ordenamiento respecto de la forma o formas de
matrimonio civilmente eficaces (1).

(1) Sin embargo, hay autores que enfocan el sistema matrimonial desde
el punto de vista del matrimonio religioso y de la valida y eficaz cclebracién
civil del mismo, aun contemplado negativamente, como ocurre cuando se
implanta el matrimonio civil obligatorio (cfr. Angel M. L6rez Y L6PEZ, Refor-
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Conviene retener la idea de que todo sistema matrimonial supone
cribar, cernir o filtrar cudles matrimonios producirdn efectos civiles y
cudles no. Pues criterio es igual a discernimiento, lo que conlleva la
existencia de una especie de criba, cedazo o filtro de las uniones ma-
ritales que han de tener eficacia o relevancia juridica en el ordenamien-
to juridico civil de que se trate,

En el caso de nuestro Ordenamiento, el sistema matrimonial es el
criterio fijado por la ley espafiola para reconocer efectos civiles a los
matrimonios contraidos por los ciudadanos espafioles y determinante
asimismo’ de la- reglamentacién juridica aplicable a las citadas unio-
nes (2).

Prescindiendo de la historia del sistema matrimonial espafiol, ya
exhaustivamente estudiada por la doctrina (3), vamos a limitarnos al
andlisis del sistema instaurado por la Ley de 7 de julio de 1981 («Bo-
letin Oficial del Estado» del 20 siguiente), que modifica el Titulo IV
del Libro I del Cédigo civil.

2—Fl punto de arranque del nuevo sistema matrimonial espafiol
estd en el articulo 32 de la Constitucién de 1978:

«1. El hombre y la mujer —dispone— tienen detecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica.

2. La ley regulari las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los cényuges, las causas de
separacién y disolucién y sus efectos».

Al decir el texto constitucional que la ley regulard las formas de
matrimonio ello implica, ante todo, el rechazo del sistema de matri-
monio aformal o de libertad de formas. Pero asimismo resulta imposi-

tma y criptorreforma del sistema matrimonial espariol, en RGLJ, septiembre
1977, pags. 229 y sigs.) o desde el angulo visual del matrimonio civil: vid.
Garcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espaiiol, Roma-
Madrid, 1959, pags. 1-2; e Ivan C. IBAN, Matrimonio civil y matrimonio cand-
nico en la legislacién espafiola (1870-1978), en ADC, t. XXXII (1979), pags. 84-
85; id., Sistemas matrimoniales, en «Ius canonicum», julio-diciembre 1977,
paginas 213 y sigs.

(2) Cfr. FUENMAYOR, El marco del nuevo sistema matrimonial espafiol,
en RGLJ, septiembre 1979, pags. 266 y sigs.

(3) Ultimamente, vid. ALoNso PEREzZ, Acerca del matrimonio civil, en
RDP, febrero 1978, pags. 27 y sigs.; IBAN, op. et loc. cits. en primer lugar,
paginas 83 y sigs.; id, Calificacion jurisprudenciwal del sistema matrimonial
espariol (1938-1978), en ADC, t. XXXIV (1981), pags. 259 y sigs.; CARRION, His-
toria y futuro del matrimonio civil en Esparia, Madrid, 1977; id., Notas sobre
‘a evolucidn del sistema matrimonial espa#iol, en ADC, t. XXXII (1979), pa-
ginas 395 y sigs. Es fundamental el estudio de FUENMAYOR, El sistema ma-
trimonial espaiiol (Comentario al articulo 42 del Cdédigo civil), Madrid, 1959.
Vid., también, De 14 HERA, Matrimonio civil y revision del Concordato (Cues-
tiones en torno al articulo 42 del Cddigo civil), en ADC, t. XXVIII (1975),
paginas 644 y sigs.; PORTERO SANCHEZ, Régimen matrimonial espaiiol y Con-
cordato, en el vol. «La institucién concordataria en Ia actualidad», Salaman-
ca, 1971, pags. 511 y sig.; id., Matrimonio civil en Espafia. Pasado, presente
v futuro, en «Razén y Fe», diciembre 1973, pags. 369 y sigs.; FUENMAYOR Yy
SancHO REBULLIDA, Comentarios al Cddigo civil (coordinados por ALBALADEJO),
vol. II (arts. 42 a 107), Madrid, 1978, pags. 9 vy sigs.; y alli mas referencias
bibliograficas.
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ble, segin la nueva Constitucién espafiola, tanto el sistema de matri-
monio exclusivamente religioso —que estuvo vigente entre nosotros
durante muchos siglos, incluso con anterioridad al Concilio de Trento,
hasta la primera Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 (4)—,
como el sistema de matrimonio candnico con forma civil subsidiatia o
supletoria, instaurado por el articulo 42 del Cédigo civil en su formu-
lacién originaria, al desarrollar la Base 3.° de la Ley de 11 de mayo
de 1888.

Los principios de igualdad ante la ley, libertad religiosa y no con-
fesionalidad del Estado (5) impiden ambos sistemas, propios de un
Estado confesional ya periclitado.

3—FEn cambio, parece —al menos prima facie— que el sistema
de matrimonio civil obligatotio o necesario seria constitucionalmente
admisible (6), pues el plural «formas de matrimonio» del articulo 32
de la Ley fundamental cabe referirlo al matrimonio civil ordinario, al
de los espafioles fuera de Espafa con arreglo a la .forma establecida
por la lex loci, al contraido ante funcionario diplomdtico o consular
encargado del Registro Civil en el extranjero, al autorizado in articulo
mortis, al celebrado por poder y al secreto.

En contra, no cabria alegar la aplicacién analdgica —ex art. 4, pa-
rrafa 1.°, C. c.— de la llamada «objecién de conciencia» (arts. 30, pd-
rrafo 2.°, v 53, parrafo 2.°, Const.) (7). En primer lugar, porque se

(4) Sobre ésta, vid. OLLERO TASSARA (Andrés), El debate de la Ley de
matrimonio civil de 1870, en RGLJ, febrero 1981, pags. 133 y sigs., con inte.
resantes reflexiones para el momento actual sobre el proceso de «secula-
rizacién igualitaria» del matrimonio y su «secularizacién pluralista», que no
es otra cosa que la posibilidad de respetar el pluralismo ideolégico y reli-
gioso.

(5) Segun el articulo 1.°, 1, de la Constitucién, la igualdad (real y for-
mal) es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico de Espafia.
A tenor del parrafo 2° del articulo 9, «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indwiduo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
ticulos que impidan o dificulten su plenitud...». El articulo 14, por su
parte, recoge el principio de igualdad formal ante la ley, diciendo que «los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueaa prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimieunto, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social». El articulo 16, finalmente,
dispone: «l. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y comunidades sin més limitacién, en sus manifestaciones, que
la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.
2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creen-
cias. 3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes publicos ten-
dran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y manten-
dran las consiguientes relaciones de cooperaciéon con la Iglesia Catdlica y
las demas confesiones»,

(6) Asi opina también Diez -Picazo (E! sistema matrimonial y los acuer-
dos entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, separata del «Curso de Dere-
cho Matrimonial y Procesal canénico», IV, Salamanca, 1980, pags. 27), quien
solo excluye un sistema de matrimonio civil obligatorio en basc al Acuerdo
con la Santa Sede para Asuntos Juridicos, pero no en base a la Constitu-
cién.

(7) Establece el primero que «la ley fijard las obligaciones militares de
los espafioles y regular4, con las debidas garantias, la objecién de conciencia,
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trata de una ley excepcional no susceptible, como tal, de analogia (ar-
ticulo 4, pirrafo 2.°, C. ¢.) (8). Y, en segundo lugar, porque la ob-
jecién de conciencia se refiere al aspecto negativo de la libertad reli-
giosa (no ser constrefiido a un comportamiento extetno muy concreto
—llevar o usar armas— contrario a las ideas y creencias religiosas del
individuo), mientras que la Ley de Libertad Religiosa de 5 de julio de
1980, garantiza suficientemente en su articulo 2° la inmunidad de
coaccién insita al derecho de toda petsona a celebrar sus ritos reli-
giosos matrimoniales (aspecto positivo), antes o después del matrimonio
civil. Por lo demds, la posicién pastoral de la Iglesia Catélica ante
el matrimonio civil necesario u obligatorio, en los paises en que existe,
es contundente: se aconseja a los contrayentes formalizarlo para al-
canzar la eficacia civil de su unién sacramental, que en todo caso ha-
bra de preceder a aquél.

4 —De acuerdo con el texto constitucional (art. 32) es clara la
admisibilidad del sistema matrimonial facultativo o electivo, en sus
dos modalidades principales:

A) Sistema facultativo de tipo latino (también llamado «catdlico»)

En realidad es un sistema alternativo entre el matrimonio canénico
catélico y el matrimonio civil, cuando no se combina con el sistema fa-
cultativo de tipo anglosajén, constituyendo entonces un sistema mixto
de ambos.

En el sistema facultativo de tipo latino el matrimonio canédnico es
una forma-tipo legal que arrastra tras de si la consiguiente normacién
o disciplina canénica, totalmente (como ocurre en Colombia) o al me-
nos parcialmente, excluidas las causas y procesos de separacién y di-
vorcio o «cesacién de efectos civiles del matrimonio» (cual acontece
en Portugal e Italia),

En Espafia habrfa cabido una interpretacién y desarrollo legislativo
semejante al modelo colombiano o, por lo menos, al italiano del «Acuer-
do sobre Asuntos Juridicos» entre la Santa Sede y el Estado espafiol,
de 3 de enero de 1979 (9),

asi como las demdas causas de exencién del servicio militar obligatorio, pu-
diendo imponer, en su caso, una prestacién social sustitutoria». Segun el pa-
rrafo 2° del articulo 53, in fine, el recursaq de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional serd aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo 30.

{8) En todo caso, faltarian los requisitos de la aplicacion analdgica:
similitud entre el supuesto especifico contemplado y el no contemplado en
la norma e identidad de ratio, que aqui faltarian como se razona a conti-
nuacién en el texto.

(9) Vid. FuENmAYOR, El marco..., cit.,, pags. 261 y sigs.; NAVARRO VALLS,
Los efectos civiles del matrimonio candnico en el Acuerdo sobre asuntos
juridicos de 1979 entre la Santa Sede y el Estado espariol, en RDP, 1979, pa-
ginas 217 y sigs. id., El sistema matrimonial espafiol y la Constitucion de
1978, en el vol. «El hecho religioso y la nueva Constitucién», Salamanca,
1979, pags. 138 y sigs.; L6PEz ALARCON, El matrimonio concordatario en el
actual proceso legislativo espariol, en «lus canonicum», enero-junio 1978, pa-
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El Predmbulo de este Acuerdo se expresa asi: «La Santa Sede y
el Gobierno espafiol, prosigudendo la revisién del Concordaio vigente
entre las dos partes, comenzada con el Acuerdo firmado el 28 de julio
de 1976, cuyos instrumentos de ratificacién fueron intercambiados el
20 de agosto del mismo afio, concluyen el siguiente Acunerdo».

Parece, pues, indudable su cardcter de norma concordataria que
vincula al Estado espafiol y a la Santa Sede.

El texto del articulo I es el siguiente: «El Estado espafiol reconoce
a la Iglesia Catélica el derecho de ejercer su misién apostdlica v le
garantiza el libre y publico ejercicio de las actividades que le son pro-
pias y en especial las de culto, jurisdiccidn y magistetio».

«Actividad de jurisdiccién» es aqui lo mismo que «potestad de ju-
risdiccién» en el sentidc canonista de esta expresién, que abarca tantc
la potestad legislativa como la de gobierno o administracién, junto a
la jurisdiccional en sentido estricto, ya que en la Iglesia Catdlica no
existe la cldsica separacién de podetes ideada por Montesquieu, sino
que todos ellos estdn concentrados en el Romanc Pontifice, si bien
con diversidad de funciones.

El importante articulo VI dice asi:

«1. El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado
segtin las normas del Derecho candnico.

Los efectos civiles del matrimonio canémico se producen desde su
celebracién. Para el pleno reconocimiento de los mismos serd necesaria
la inscripcién en el Registro Civil, que se practicard con la simple
presentacién de certificacion eclesidstica de la existencia del matri-
monio.

2. Los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho ca-
nénico, podrdn acudir a los Tribunales eclesidsticos solicitando decla-
racién de nulidad o pedir decisién pontificia sobre matrimonio rato y
no consumado. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas resolu-
ciones eclesidsticas tendrdn eficacia en el orden civil si se declaran
ajustadas al Derecho del Estado en resolucién dictada por el Tribunal
civil competente.

3. La Santa Sede reafirma el valor permanente de su doctrina
sobre el matrimonio y recuerda a quienes celebren matrimonio candni-
co la obligacién grave que asumen de atenerse a las normas canénicas
que lo regulan y, en especial, a respetar sus propiedades esenciales».

ginas 55 y sigs. id., Sistema matrimonial concordado. Celebracion y efectos,
en el vol. colectivo «Los acuerdos entre la Iglesia y Espaifia», Madrid, 1980,
paginas 305 y sigs.; id., El matrimonio candnico en el proyecto de reforma
del Titulo IV del Libro I de! Cddigo civil, en RDP, septiembre 1980, pégi-
nas 883 y sigs.; GONZALEz DEL VALLE, El sistema matrimonial espafiol. Situa-
cidn actual y perspectivas de reforma, en ADC, t. XXXI (1978), pags. 73 y si-
guientes; SANCHO REBULLIDA, El matrimonio candnico en el sistema matrimo-
nial espariol, en «Ius canonicum», julio-diciembre 1980, pigs. 3 y sigs., esp.
pagina 17, de la ed. separada; LaLAGUNA, La nulidad del matrimonio después
de la Constituciéon, en RGLJ, julio-agosto 1979, pags. 22 y sigs. de la ed.
separada; Diaz MORENO, Sobre el futuro del matrimonio candnico en Es-
pafia, en «Razén y Fe», noviembre 1979, pag. 293.
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Esta dltima admonicién pastoral de la Iglesia a sus fieles, en preven-
cién de una futura ley civil de divorcio, evoca el Protocolo de 15 de
febrero de 1975 por el que se modificé el articulo XXIV del Concor-
dato portugués de 7 de mayo de 1940 (10).

Se contienen en ese fundamental articulo VI del Acuerdo espafiol
con la Santa Sede proposiciones de las que cabria deducir, si se las
pone en relacién con el articulo I, que tal Acuerdo no parece se limite
a reconocet la celebracion en formalidad canénica de un matrimonio
civil, sino més bien a reconocer efectos civiles al matrimonio candnico,
auténomo en un doble sentido: a) en cuanto regido por normas propias
distintas de las que regulan el matrimonio civil; y b) en cuanto some-
tido, si bien no exclusivamente, a una jurisdiccién eclesidstica, diferen-
te de la estatal, por lo que se tefiere al conocimiento de las causas
sobre su validez o nulidad.

Si el objeto del Acuerdo hubiera sido reconocer efectos civiles a
la mera formalidad de celebracién, careceria de sentido que para la
atribucién de los efectos civiles se exija una «certificacién eclesidstica
de la existencia del matrimonio» (11), Pues, icémo iba a certificar la
Iglesia de una existencia matrimonial que no dependiese de su Dere-
cho, sino del civil? (12).

Obsérvese, en fin, que las expresiones subrayadas por nosotros en
el transcrito articulo VI, 1 y 2, del Acuerdo estdn tomadas literalmente
del antiguo Concordato de 1953 (art. XXIII), donde sin duda alguna
el matrimonio candnico gozaba de autonomia normativa. Para la in-
terpretaciér del Acuerdo tienen asimismo interés el articulo VIII, por
cuanto deroga, entre otros, los atticulos XXIII y XXIV del Concot-
dato de 1953; y, ademds, el Protocolo final en relacién con el articu-
lo VI, 1, del propio Acuerdo, a cuyo tenor «inmediatamente de cele-
brado el matrimonio canénico, el sacerdote ante el cual se celebré
entregard a los esposos la certificacién eclesidstica con los datos exigi-
dos para su inscripcién en el Registro Civil. Y, en todo caso, el patroco
en cuyo tetritotio parroquial se celebré el matrimonio, en el plazo de
cinco dias, transmitird al encargado del Registro Civil que corresponda
el acta del matrimonio canénico para su oportuna insctipcién, en el
supuesto de que ésta no se haya efectuado ya a instancia de las partes
interesadas. Corresponde al Estado regular la proteccién de los dere-
chos que, en tanto el matrimonio no sea inscrito, se adquieran de
buena fe por terceras personas».

(10) Dicho Protocolo se expresa en estos términos: «Al celebrar el matri-
monio candnico, los conyuges asumen por ello mismo ante la Iglesia el
compromiso de atenerse a las normas candnicas que lo regulan y, en par-
ticular, de respetar las propiedades esenciales. La Santa Sede, mientras
reafirma la doctrina de la Iglesia Catdlica sobre la indisolubilidad del vincu-
lo matrimonial, recuerda a los cényuges que han contraido matrimonio ca-
nénico el grave deber que les incumbe de no valerse de la facultad civil de
pedir el divorcio». Como precedente préximo en el espacio y en el tiempo,
puede ayudar a la comprensiéon del parrafo anotado del Acuerdo espaiiol
de 1979.

.{11) Fuenmayor, El marco del nuevo sistema matrimonial espafiol, cit.

{12) SancHO REBULLIDA, op. cit,, pag. 13..
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Del articulo VIII se puede deducir que las causas y procesos de
separacién ya no son de la competencia exclusiva de la Iglesia y pasan
a la competencia del Estado (cual dispusieron antes de la Ley de Re:
forma del Cédigo civil el Real Decreto-Ley de 29 de diciembre de
1979 y la Ley que lo ratificé, de 26 de diciembre de 1980), asi como
que Ja Iglesia ya no tiene competencia en materia de uso y aplicacién
del llamado privilegio paulino o de la fe, afectante a un matrimonio
«legitimo» o meramente civil.

El Protocolo final en relacién con el articulo VI, 1, establece una
doble via cumulativa (certificacién eclesidstica de la celebracién del
matrimonio canénico y acta del mismo) para la inscripcién en el Re-
gistro Civil, pareciendo presuponer las dos una vélida celebracién del
matrimonio segin las normas candénicas que lo regulan.

Los partidarios de interpretar el Acuerdo siguiendo el modelo o
tipo latino refuerzan su interpretacién diciendo que tal Acuerdo, asf
entendido, forma parte del ordenamiento interno una vez publicado
oficialmente en Espafia (arg. ex arts. 96, 1, Const. y 1°, 5, C. c.).

Sin embargo, el Acuerdo no tiene el valor juridico de un tratado
internacional, sino més bien el de un «compromiso» que obliga al
Estado 2 un desarrollo legislativo ulterior, como ya ocurrié con el
Concordato de 1953, el cual precisé para su aplicacién normativa di-
recta en Espafia de la Ley de Reforma del Cédigo civil, de 24 de
abril de 1958, Y la nueva Ley de Libertad Religiosa, de 5 de julio
de 1980, exige en su articulo 1.° una ley intetna para la regulacién de
las relaciones de cooperacién entre el Estado y las confesiones reli-
giosas. De lo contrario, si en el caso aislado de la Iglesia Cat6lica
bastara un Acuerdo por tener ésta personalidad juridica internacional,
habria discriminacién entre ella y las restantes confesiones, cosa que
veda la Constitucién (arts. 1-1.°, 9-2.°, 14 y 16-3.°). :

En contra de una interpretacién del Acuerdo con la Santa Sede,
segin el modelo o tipo latino, se han aducido los siguientes graves
obstdculos (13):

1° Unidad del Ordenamiento fjuridico, en su doble aspecto de:

a) Unidad de ley.

El articulo 32, parrafo 2°, de la Constitucién espaiiola contiene’
una «reserva de ley estatal» en materia de regulacién sustancial del
matrimonio. -

Aunque no menciona las causas de nulidad matrimonial, hay que
entenderlas incluidas junto a las causas de separacién y disolucién.

Asf se desprende con meridiana claridad del articulo 149, pérrafo 1,
ndm. 8°, precepto constitucional que, dictado para determinar las
competencias exclusivas del Estado frente a las de las Comunidades

(13) Los apunta ambos Manuel PERA BERNALDO BE QUIROS (El sistema
matrimonial segin la Constitucion y los Acuerdos con la Santa Sede, en
ADC, t. XXXIII, 1980, pags. 575 y sigs.) y estudia con detenimiento el segun-
do de ellos Etelvina VALLAPARES RASCON (El principio de igualdad ante la
ley y el sistema matrimonial, en RDP, abril 1981, pégs. 307 y sigs.).



910 Juan B. Jordano Barea

Auténomas Territoriales (14), attibuye al primero, en fodo caso, com-
petencia en materia de legislacién sobre «relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio»: no sélo sobre las formas en
el sentido de formalidades, sino sobre todas las relaciones juridicas de
ellas derivadas y a las mismas atinentes, desde su vilida y eficaz cons-
titucién y posterior desarrollo hasta su suspensién, cesacién o extincién
por cualquier causa.

Por tanto, se contemplan ahi las formas de matrimonio en tanto
en cuanto que formas-tipos legales contenedoras de una completa re-
gulacién del mismo,

La «reserva de ley estatal» en esta materia es, pues, innegable.

b) Unidad de jurisdiccion

A tenor del pérrafo 3.° del articulo 117 de la Constitucién, «el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en fodo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan». Y el
parrafo 5.° del mismo precepto afiade que «el principio de unidad fu-
risdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los Tri-
bunales. La ley —continia— regulard el ejercicio de la jurisdiccién
militat en el dmbito estrictamente castrense y en los supuestos de es-
tado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién». De
suerte que unicamente se admite la jurisdiccién militar como excep-
cional. La regla es la unidad jurisdiccional y la jurisdiccidén ordinaria,
prohibiéndose los Tribunales de excepcién (pdrrafo 6.° del mismo ar-
ticulo).

Y el articulo 24 de la Ley fundamental espafiola reafirma que «to-
dos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley».

2°  Principio de igualdad ante la ley.

Se trata de un principio fundamental de nuestra Constitucién que
aflora en muchos preceptos (arts. 1, parrafo 1.°, 9, pdrrafo 2°, 14, 32,
parrafo 1.°, 39, parrafo 2, y 139, pérrafo 1). El {ltimo de ellos parece
teferirse a los derechos y obligaciones de Derecho publico, toda vez que
Jos Derechos forales o territoriales imponen ciertas diferenciaciones
entre los espafioles por lo que mira al Derecho privado, pero no en la
materia que nos ocupa (cfr. art. 149, pirrafo 1.°, nim. 8.° de la Cons-
titucién, y art. 13, parrafo 1, C. c.).

Ahora bien, frente al obstdculo esgrimido en primer lugar (unidad
del Ordenamiento juridico, en su doble vertiente de unidad de ley y
unidad de jurisdiccién) hay que tener en cuenta que el articulo 93 de
la Constitucién posibilita Ia atribucién o cesién a una organizacién su-
pranacional (como es la Iglesia Catélica) del ejercicio de competencias:
derivadas de la misma Constitucién: competencia legislativa (cual acon-

(14) Sobre el mismo, ampliamente, LASARTE ALVAREZ (Carlos), Autonomias
vy Derecho privado en la Constitucion espariola, Madrid, 1980.
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tecia en el anterior articulo 75 Cédigo civil, segin fue redactado por
Ley de 24 de abril de 1958) y competencia jurisdiccional (como en los
anteriores arts. 80 y 82 C. c.), mediante ley orginica (art. 81, pdrra-
fo 2.°, Const.), que exigiria para su aprobacién la mayoria absoluta del
Congreso; y ahi estaria su dificultad, por no decir imposibilidad de
hecho, dada la actual correlacién de fuerzas politicas con representacién
parlamentaria. De haber sido esto posible (15), se habria operado un
reenvio en sentido material, en sentido formal o, tal vez, en sentido
«andlogo» 2l que se da en Derecho internacional privado (16).

Por lo que respecta al segundo obstdculo aducido (principio de igual-
dad ante la ley), hay que decir que tal principio significa igualdad en
la libertad v no uniformidad legislativa. El principio de igualdad, con-
siderado en su aspecto formal, no exige una legislacién uniforme para
todo el Estado. Mds ain, el principio de igualdad real o efectiva exige.
por el contrario, la desigualdad normativa, pues tiene que regular
desigualmente situaciones también desiguales, y la justicia consiste en
tratar igualmente a Jos iguales y desigualmente a los desiguales. Lo
que si violaria el principio de que venimos tratando es tomar en cuenta
situaciones iguales para regularlas desigualmente. En nombre de la
igualdad no se debe dar y exigir a todos lo mismo, sino a cada uno
lo suyo. Y lo suyo en nuestro caso seria respetar la autonomia de los
matrimonios teligiosos, cada uno de ellos con su propia significacién
y normativa (si la tienen, pues los mds carecen de ésta), sin otro
{imite que el orden ptblico protegido por la ley. Esto no significaria
discriminacién por razén de religién, desde el momento en que las
distintas formas o clases de matrimonio serfan libremente elegibles (17).
Ademis, serfa lo que mejor se compagina con el pluralismo ideoldgico
y religioso, garantizado por la Constitucién como uno de los valores
superiores del ordenamiento (arts. 1.1 y 16-1).

Pero, en punto a la interpretacién del Acuerdo, hay que tener en
cuenta el articulo VII del mismo, segin el cual «la Santa Sede v el
Gobierno espafiol procederdn de comin acuerdo en la resolucién de
las dudas o dificultades que pudieran surgir en la interpretacién o apli-

(15) En contra, PEfA, op. cit., pdg. 577, nota 17, v VALLADARES, op. cit.,
pag. 315, para quienes si la ley estatal se remite a la normativa religiosa
en esta materia, la constitucionalidad de tal remisién seria al menos dudosa.

(16) Vid. PoRTERO SANCHEZ, Matrimonios de esparioles en el extranjero
y de extranjeros en Esparia, 2n ADC, t. XIII (1960), pags. 501 y sigs., esp.
pag. 507.

(17) VALLADARES (op. cit., pdg. 318) entiende que, desde el punto de vista
del principio de igualdad ante la ley, serian admisibles los siguientes siste-
mas matrimoniales:

1° Sistema de matrimonio de clase civil con pluralidad de formas, ci-
viles y religiosas; siempre y cuando, respecto de estas ultimas, la ley se
remitiera a la forma prevista por las confesiones religiosas en general.

2° Sistema de matrimonio civil obligatorio con pluralidad de formas,
ordinarias y extraordinarias.

32 Sistema de clases de matrimonio, siempre y cuando la ley se remitie-
ra a las normas de las distintas confesiones religiosas (si las tuvieren), con
el tnico limite del orden publico.
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cacién de cualquier cldusula del presente Acuerdo, inspirdndose para
€ello en los principios que lo informan».

Por consiguiente, la interpretacién definitiva, decisoria y Gltima de
la norma concordataria depende de tal comin acuerdo entre las altas
partes contratantes, mediante una Comisién mixta designada al efecto.
Mientras tanto parece prudente suspender el juicio, pues doctores tie-
ne la Santa Madre Iglesia... y el Estado.

B) Sistema facultativo de tipo anglosajén (o «protestanter)

Originariamente, responde a la ausencia de disciplina propiamente
juridica del matrimonio religioso cristiano no catélico, regido por nor-
mas morales. Es el sistema de paises como Inglaterra, Estados Unidos
de Norteamérica, Noruega, Suecia, etc.

Caracteriza muy bien al sistema Délle cuando afirma que en él se
permite a los contrayentes prestar el consentimiento matrimonial, a su
eleccién, ante un oficial del estado civil o ante un ministro de una con-
fesidn religiosa. La funcién estatal de constatacién de la celebracién del
matrimonio se delega en ese ministro, lo que no significa que haya un
verdadero y propio reconocimiento del matrimonio religioso en esta ce-
lebracién. Por lo tanto, la eleccién del matrimonio religioso no tiene
consecuencias para el Derecho matrimonial sustantivo ; éste es, més bien,
€l mismo para todos los ciudadanos (18).

En consecuencia, dentro de este sistema el matrimonio religioso es
una mera formalidad o férmula exterior y no una forma-tipo legal o
clase de matrimonio, sujeta a una particular normativa, total o parcial-
mente.

Se tratarfa, como se ha dicho muy grificamente, de un «matrimonio
en el templo, pero no matrimonio por la Iglesia» (por el Derecho de la
Iglesia) (19). ,

Pues bien, este es el nuevo sistema matrimonial adoptado por la
Ley de reforma del Cédigo civil, partiendo de una interpretacién mini-
malista del Acuerdo con la Santa Sede por parte del Estado espafiol,
autolimitado por las normas constitucionales antes citadas, donde se
recoge el principio de unidad del ordenamiento juridico (unidad de ley
v unidad de jurisdiccién) (20).

(18) DouLig, Familienrecht, I, Karsruhe, 1964, pag. 186. La doctrina espa-
fiola se ha ocupado también de este sistema. Por todos, vid. Enrique Rusio,
El matrimonio en forma religiosa no catélica, en «Ius canonicum», ndm. 27
{1974), pags. 135 y sigs., asi como los estudios ya citados de Fuenmayor, Na-
varro Valls e Iban.

(19) SancHo REeBULLIDA, ¢Casarse por la Iglesia o casarse en el templo?,
en <«Diario de Navarra», 25 de marzo de 1980, articulo periodistico con in-
tencién y alcance meramente divulgadores.

(20) Articulos 32, parrafo 2°, y 149, parrafo 1, num. 8°, por lo que se
refiere a la unidad de ley, y 24, parrafo 2, y 117, parrafos 3 y 5, por lo que
mira a la unidad de jurisdiccion.

Al presentar el texto de la nueva Ley ante el Congreso de los Diputados,
¢l Ministro de Justicia, sefior Fernindez Ordofiez, hizo alusién a que no
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Es ya sintomdtico que la rubrica del capitulo III del nuevo Titulo
1V del Libro I del Cédigo civil diga asi: «De la forma de celebracién
del matrimonio», en singular éste. Hay, al parecer, un solo matrimonio
que, conforme al articulo 49, cualquier espafiol podrd contraer dentro
o fuera de Espafa:

«1.° Ante el Juez o funcionario sefialado por este Cédigo.

2° En la forma religiosa legalmente prevista.

También podrd contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a
la forma establecida por la ley del lugar de celebraciény,

El nim. 1.° lo desarrollan los articulos 51 y 52. El primeto de ellos
dispone que «serd competente para autotizar el matrimonio: 1.° El Juez
-encargado del Registro Civil. 2.° En los municipios en que no resida
dicho Juez, el Alcalde o el delegado designado reglamentariamente (21).
3.2 El funcionatio diplomitico o consular encargado del Registro Civil
en el extranjero».

El articulo 52, por su parte, regula el matrimonio in articulo mor-
tis, estableciendo que «podrd autorizar el matrimonio del que se halle
en peligro de muerte: 1.° El Juez encargado del Registro Civil o el de-
legado, aunque los contrayentes no residan en su circunscripcién v, en
defecto de ambos, el Alcalde. 2.° En defecto del Juez, v respecto de. los
militares en campafia, el Oficial o Jefe superior inmediato. 3.° Respecto
de los matrimonios que se celebren a bordo de nave o aeronave, el
Capitén o Comandante de la misma. Este matrimonio no requeritd para
su autorizacién la previa formacién de expediente, pero si la presencia,
en su celebracién, de dos testigos mayores de edad, salvo imposibilidad
-acreditada».

El nimero 2.° del articulo 49 {matrimonio en la forma religiosa le-
-galmente prevista) lo desenvuelven los articulos 59 y 60, que, por cierto,
colocan en un mismo nivel al matrimonio canénico o catélico y a los
demds matrimonios religiosos. .

Por el primero de los preceptos citados, «el consentimiento matri-
monial podri prestarse en la forma prevista por una confesién religiosa
inscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su defecto, auto-
rizados por la legislacién de éste».

Por el segundo de los mismos, «el matrimonio celebrado segin las
normas del Derecho canénico o en cualquiera de las formas religiosas
previstas en el articulo anterior produce efectos civiles. Para el pleno

puede quebrarse la unidad del ordenamiento juridico por razones de unas
~reencias y exigencias morales o religiosas, asi como a que no podia aceptar,
2l Gobierno ninguna lectura de los Acuerdos con la Santa Sede que sea
contraria a la Constitucién espaiiola, lo cual significa —continué diciendo—
Al mas ni menos que la recuperacion por el Estado de la soberania en ma-
teria de efectos civiles de los matrimonios (vid. Discurso de presentacién
lel Proyecto de Ley ante el Pleno del dia 17 de marzo de 193!, en La ley
de divorcio, Madrid, Servicio de publicaciones del Ministerio de Justicia,
1981, pags. 9 y 11).

(21) Segun el parrafo segundo del nuevo articulo 57, «la prestacién del
consentimiento podra también realizarse, por delegacion del Juez o funcio-
nario encargado del Registro Civil competente, bien a peticién de los con-
trayentes o bien de oficio, ante un Juez o encargado de otro Registro Civil».
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reconocimiento de los mismos se estard a lo dispuesto en el capitulo
siguiente» (capitulo IV que trata de la inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil, arts. 61-65, de los cuales sélo tiene interés para nuestro
tema el articulo 63, del que nos ocuparemos enseguida).

La expresa reserva de ley estatal en materia de matrimonio que
contienen los articulos 32-2.° v 149-1, nimero 8.°, de la Constitucién y
la interpretacién sistemdtica e interdependiente de los nuevos articulos
del Cédigo civil acabados de transcribir, puestos en relacién con el ar-
ticulo 73-3.° reformado, permiten concluir que, pese a la pluralidad de
meras formalidades exteriores (civiles y religiosas), hay un solo matrimo-
nio regulado unitariamente en sus aspectos materiales o sustantivos.

Revelador resulta —aparte del singular empleado en la rdbrica del
capitulo III «De la forma de celebracién del matrimonio» y de la
nivelacién de todos los matiimonios religiosos, incluido el matrimonio
canénico— lo que preceptia el nuevo articulo 73-3.°:

«Es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracién (incluida,
por tanto, la religiosa o canénica)

... 3° FE! (matrimonio) que se contraiga sin la intervencién del
Tuez o funcionario ante quien deba celebrarse, o sin la de los testigos».

Se confirma el certero diagnéstico de Dolle: la funcién estatal de
constatacién de la celebracién del matrimonio se delega en el ministro
ante el que se celebra aquél, convertido asi en funcionario a estos efectos,
como en el Proyecto isabelino de Cédigo civil de 1851 se hacia con los
curas parrocos respecto de la constancia del estado civil de las personas,
a través de los Libros parroquiales de bautismos, matrimonios y defun-
ciones, cuando atn no se habfa creado el Registro Civil (22).

La eleccién del matrimonio en forma (rectius, formalidad) religiosa
o candnica, en su caso, no tiene consecuencias pata el Derecho matri-
monial que el Estado monopoliza absolutamente,

Sintomitica es, a este propdsito, la supresién en las Cortes Genera-
les de la disposicién adicional 10.* que figuraba en el Proyecto del Go-
bierno v que, segiin el texto del dictamen de la Comisién de Justicia
del Congreso de los Diputados, decia asi:

«Los Jueces Civiles no podrdn conocer una controversia sobre nuli-
dad de matrimonio celebrado en forma candnica mientras la misma
cuestién esté pendiente ante un dérgano eclesidstico, al que de comin
acuerdo se hubiesen sometido expresamente las partes; pero cualquiera
de ellas podr4 solicitar ante el Juez competente los efectos y medidas
correspondientes a la admisién de la demanda».

De suerte que, segiin el texto legal definitivo, Jos 6rganos jurisdic-
cionales civiles tendrdn siempre competencia para conocer las causas so-
bre nulidad de matrimonio canénico (naturalmente, aplicando el Dere-
cho estatal) aunque medie sumisién expresa de las partes (cfr. art. 57
L.e.c.) a los Tribunales eclesidsticos. Ni siquiera esa minima concesién a

(22) Cfr. Garcia GoYeNa, Concordancias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espariol, reimpresién de la ed. de Madrid, 1852, Zaragoza, Catedra
del Prof. Lacruz BERDEJO, 1974, pag. 184, en comentario a los articulos 334
y sigs. del Proyecto de 1851.
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la jurisdiccién de la Iglesia Catélica prevalecié por considerarse la
disposicién inconstitucional.

Asistimos, pues, a una nivelacién juridica impuesta en nombre del
principio de unidad de ley y unidad de jurisdiccién (unidad del orde-
namiento juridico).

5.—FEn el nuevo Titulo IV del Libro I del Cédigo civil, por lo que
al sistema matrimonial atafie, hay dos «cribas», «cedazos» o «filtros»:

1) Un control de legalidad originaria o a priori, positiva o de va-
lidez, que se encuentra en el articulo 63, clave del sistema, segin el
cual «la inscripcién del matrimonio celebrado en Espafia en forma re-
ligiosa se practicard con la simple presentacién de la certificacién de la
Iglesia o confesién respectiva, que habrd de expresar las circunstancias
exigidas por la legislacién del Registro Civil. Se denegard la prictica del
asiento —afiade el pdrrafo 2.°, que es el verdaderamente importante—
cuando de los documentos presentados o de los asientos del Registro
conste que el matrimonio no redne los requisitos que para su validez
se exigen en este titulo».

De manera que el encargado del Registro Civil debetd denegar —no
simplemente suspender—— la inscripcién del matrimonio canénico o re-
ligioso cuando compruebe, a través de su calificacidén pievia, que no
concutre cualquiera de los requisitos legales necesarios para la vilida
celebracién del mismo.

Queda asf muy claro que, salvo en lo relativo a la forma externa
de celebracién (formalidad), la normativa de fondo aplicable para de-
terminar la validez de un matrimonio canénico o religioso es la civil,
aplicable por tanto a todo matrimonio,

Pensemos, por ejemplo, en los matrimonios candnicos contraidos
por un varén menor de edad no emancipado que tenga dieciséis afios,
o por una mujet de catorce afios cumplidos. Tales matrimonios, vilidos
segin el Derecho candnico, serian nulos segin el Cédigo civil (nuevo
art. 46, nim. 1.°, en relacién con el 73, mim. 2.°, reformado) y, por
consiguiente, no inscribibles, salvo dispensa que puede conceder, antes
o después de celebrado el matrimonio, el Juez de Primera Instancia,
con justa causa y a instancia de parte, mds la audiencias del me-
nor y sus padres o guardadores (art. 48, péarrafos 2.° y 3.° C. c. en su
nueva redaccién) (23).

(23) Dispone el nuevo art. 46: «No pueden contraer matrimonio: 1.° Los
menores de edad no emancipados», y el 73: «Es nulo, cualguiera que sea la
forma de su celebracion (incluida, por tanto, la forma religiosa del num. 2,
del art. 49): ... 2.° El matrimonio celebrado entre las personas a que se re-
fieren los articulos 46 y 47, salvo los casos de dispensa conforme al articulo
48». A tenor de este ultimo precepto «el Ministro de Justicia puede dispensar,
a instancia de parte, el impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior.
El Juez de Primera Instancia podrd dispensar, con justa causa y a instan-
cia de parte, los impedimentos d¢ grado tercero entre colaterales y de edad
a partir de los catorce afios. En los expedientes de dispensa de edad debe-
ran ser oidos el menor y sus padres o guardadores. La dispensa ulterior
convalida, desde su celebracién, el matrimonio cuya nulidad no hay sido
instada judicialmente por alguna de las partes».
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Imaginemos también el caso de un matrimonio canénico validamen-
te contraido por persona que se encuentra ligada por previo vincule
matrimonial civil con tercera persona. Tal matrimonio celebrado en for-
ma canénica seria nulo civilmente (ex arts. 46-2.° en relacién con el
73-2.° del nuevo Titulo IV del Libro I del C. ¢.) (24) v, por tanto, no
susceptible de inscripcién en el Registro Civil, segin el transcrito ar-
ticulo 63, parrafo 2.°.

Ese control de legalidad originaria es como la «llave» que cierra el
acceso al Registro del estado civil de los matrimonios religiosos o ca-
ndénicos que no pasan la «contera» del Derecho del Estado: a4 priori
han de ajustarse a ese forzoso criterio de medida.

Pero no sélo hay ese control previo de legalidad estatal por lo que
mira a la validez misma del negocio juridico matrimonial:

2) Hay otro control de legalidad subsiguiente o a posteriori, ne-
gativa o de nulidad v disolucién, en el nuevo articulo 80 y en la dispo-
sicién adicional 2.2, pdrrafo 2.°, de la ley reformadora del Titulo IV del
Libro I, C. c.

El primero dispone que «las resoluciones dictadas por los Tnbuna-
les eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no consumado tendrin eficacia en
el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes, si se declaran
giustadas al Derecho del Estado en tesolucién dictada por el Juez civil
competente conforme a las condiciones a las que se refiere el articulo
954 de la Ley de Enjuiciamiento Civils.

La indicada disposicién adicional, tras establecer en su primer pé-
rrafo que «corresponderd el conocimiento de las demandas en solicitud
de la eficacia civil de las resoluciones dictadas por los Tribunales ecle-
sidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones ponti-
ficias sobre matrimonio rato y no consumado al Juez de Primera Ins-
tancia», agrega en su pirrafo segundo que «presentada la demanda
por cualquiera de las partes, el Juez dard audiencia por el plazo de
nueve dias al otro cényuge y al Ministerio Fiscal; y si, no habiéndose
formulado oposicién, aprecia que la resolucién es auténtica y ajustada

(24) Preceptia el art. 46 reformado, en su numero 2°, que no pueden
contraer matrimonio los que estén ligados con vinculo matrimonial (sin
distinciones). Y el 73, ntim. 2°, establece la sancién de la nulidad (radical
o absoluta) para el supuesto contemplado en el texto de este trabajo, a dife-
rencia del antiguo art. 51 C. c.,, que, segun reiterada y conocida jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, prevenia la sancién de la mera ineficacia en
caso de conflicto de doble matrimonio cuando el primero es civil y el
segundo candnico (cfr. JorRDANO BAREA, El matrimonio putativo como apa-
riencia juridica matrimonial, en ADC, t. XIV (1961), pags. 349 y 350, y Lara-
GUNA, El articulo 51 del Cédigo civil y los conflictos de doble matrimonio,
ibidem, pags. 383 y sigs.).

Un precepto como el antiguo art. 51 C. c. es pieza clave y fundamental
tanto en un sistema matrimonial canénico con forma civil subsidiaria
o supletoria, como en un sistema matrimonial facultativo u optativo de
tipo latino. Su ausencia denota claramente que estamos ante un solo régi-
men juridico matrimonial, ante una sola e indiferenciable institucién juri-
dica que admite varias formalidades posibles.
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al Derecho del Estado, acordari por auto la eficacia en el orden civil de
la resolucién o decisién eclesidstica, procediendo a su ejecucién con
arreglo a las disposiciones del Cédigo civil sobte las causas de nulidad
y disolucién».

- 6.—Pero, i qué significado y alcance tiene esa «declaracién de ajus-
te al Derecho del Estado»?

La expresién apatece ya en el Acuerdo para asuntos juridicos entre
la Santa Sede y el Estado espaniol, de 3 de enero 1979, en su articulo VI,
pérrafo 2.°, antes transcrite.

La doctrina, canonista y civilista, se divide al interpretar e! sentido
normativo de la discutidisima expresién.

Muy sumariamente, las principales posiciones doctrinales son las
que siguen:

1) La declaracién de ajuste al Derecho del Estado supone la
coincidencia in concreto de la motivacién de la resolucién o decisién
candnica con las cotrespondientes causas de nulidad o divorcio regula-
das por la ley civil. Habria, pues, segtin esta directriz, una especie de
juicio de revisién en cuanto al fondo por parte de los érganos jurisdic-
cionales del Estado (25).

2) La declaracién de ajuste al Derecho de! Estado equivale a una
simple calificacién de ajuste meramente formal o secundario. .

Asi, para Carmelo de Diego Lora serd un «juicio de verificacién»
acerca de: a) que se trata de resolucién eclesidstica de nulidad de
matrimonio canénico o de concesién pontificia de matrimonio rato y
no consumado; b) que tales resoluciones fueron pronunciadas en pro-
cedimientes nacidos a instancia de uno o de los dos contrayentes:
¢) que la eficacia en el orden civil ha sido solicitada al menos por uno
de los contrayentes (26).

Para Garcia Failde se trata de una mera «constatacién de requisitos
formales» (27); v para Fornés de comprobar la «concordancia de las

(25) Esta opinién fue defendida en el Senado por el sefior Villar Arregui
durante el debate para la aprobacién del texto del Acuerdo con la Santa
Sede y consiguiente autorizacién para su.ratificacién. La intervencién de-
dicho Senador, en relacién con el art. VI-2 del Acuerdo, decia: «El articu-
lo VI de este Acuerdo no reconoce efectos civiles a las sentencias de nu-
lidad dictadas por los Tribunales eclesiasticos, salvo que las causas deter-
minantes de la nulidad sean tenidas como tales por el propio Cédigo civil.
Nada de exequatur. Hay una cognicién en referencia a las causas determi--
nantes de la nulidad, acordadas por la jurisdiccién eclesidstica, y si el
juez ordinario entiende que las causas que la han fundado no son subsu--
mibles por el Cédigo civil, no producirdn efectos civiles. No hay, pues,
repito «exequatur». Lo que hay es un nuevo examen de la causa a la lug
de un ordenamiento distinto para pronunciar la sentencia que proceda».
(«Diario de Sesiones del Senado», niim. 25, 1979, pags. 1.028, sesién cele-.
brada el 10 de octubre de 1979).

(26) De Dieco Lora, La eficacia en el orden civil de las resoluciones
eclesidsticas en mmateria matrimonial, en «Ius Canonicum», Enero-junio 1979,
pag. 226.

(27) Garcfa FAILDE, Reconocimiento de efectos civiles del matrimonio
celebrado segin las normas del Derecho candnico, en «Boletin de la Didcesis.
de Calahorra», agosto 1980, pag. 281.
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medidas puramente ejecutivas» de las resoluciones o decisiones (28).

Es la tesis menos exigente por partir de una interpretacién maxi-
malista del Acuerdo con la Santa Sede, segin el modelo del sistema
matrimonial facultativo u optativo de tipo latino, y estimar que el
ajuste al Derecho del Estado hay que referitlo también al referido
Acuerdo que, tras su publicacién en el «B. O. E.», forma parte del
ordenamiento interno, conforme a los articulos 1-5° C. c. y 96-1.°
de la Constitucién.

Mas, segiin ya vimos con anterioridad, falla el presupuesto o punto
de partida de esta tesis. No hay recepcién en sentido wmaterial de las
normas del Derecho canénico, como por el contrario si la habia en el
articulo 75 del Cédigo civil en su versién originaria de 1889.

3) Una tesis de cardcter intermedio es la que conceptda la decla-
racién de ajuste al Derecho del Estado como un exeguatur en sentido
técnico.

En esta linea de pensamiento, Fuenmayor (29) y Lépez Alar-
<6n (30) opinan que el juez civil se debe limitar a la verificacién de
la autenticidad de la resolucién o decisién, garantia procesal de audien-
cia o defensa y licitud o ajuste al orden piiblico interno, entendido
como sintesis exponencial del ordenamiento juridico (conjunto de prin-
cipios generales de Derecho). Es decir, estarfamos ante un «control de
licitud».

Pero hay mds que eso. Comoquiera que no existe reenvio en sen-
tido formal o «andlogo» al que se da en Derecho internacional privado,
el «control de licitud» no basta aqui y se torna necesario, ademis, otro
tipo de control mds fuerte.

4) A nuestro modo de ver se trata de una «homologacién» mate-
rial o «control de legalidad»: el juez civil comprobard la coincidencia
s6lo in abstracto de las normas religiosas o candnicas reguladoras del
matrimonio con las normas contenidas en el nuevo Titulo IV, Libro I,
del Cédigo civil.

Asf lo impone el principio de unidad del ordenamiento, en su doble
faceta de unidad de ley (con expresa «reserva de ley estatal», ex
arts. 32-2.° y 149-1, nim, 8°, Const.) y unidad de jurisdiccién (articu-
los 24-2° y 117-3° y 5°, 1d.).

Si existe —segiin tuvimos ocasién de comprobar— un «control de
legalidad originaria o a priori», positiva o de validez (nuevo art. 63-2.°
Cédigo civil), no es de extrafiar que haya otro «control de legalidad
subsiguiente o @ posteriori», negativa o de nulidad y disolucién (nuevo
art. 80 C. c. y disposicién adicional 2.2-2 de la Ley de reforma del C. ¢.).
Es totalmente légico que la «criba», «cedazo» o «filtro» actde antes
y después, en el momento de la constitucién del estado civil de ca-
sados y en el instante de la nulidad o disolucién del vinculo matri-
monial.

(28) FomrnEs, El nuevo sistema concordatario espasiol, Pamplona, 1980,
pags. 86 y sigs.

(29) Fuenmavor, E! marco..., cit., pag. 29%4.

(30) Lorez ALARCON, El matrimonio candnico en el proyecto de reforma
del titulo IV del libro I del Cédigo civil, cit., pags. 899 y sigs.
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7.—Veamos ahora, sin pretensiones de exhaustividad, una serie de
supuestos ilustrativos de esa «homologacién» o «control de legalidad
subsiguiente o a posteriori» de las resoluciones o decisiones eclesids-
ticas.

1) En primer lugar se pueden traer a colacién los supuestos de
nulidad de matrimonio canénico por impedimentos ditimentes no re-
conocidos en el Cédigo civil reformado:

a) Por impedimento de parentesco, cuya gama en el parentesco
por consaguinidad es mds amplia en Derecho candnico que en Derecho
civil, si bien los grados de indispensabilidad vienen a coincidir en am-
bos ordenamientos, por lo que apenas surgirdn en la prictica proble-
mas de homologacién, como tampoco a propdsito del parentesco de
afinidad que, aun desconocido como impedimento mattimonial por la
reforma del Cédigo civil, es dispensable candnicamente con cierta fa-
cilidad.

b) Por impedimento de impotencia conocida. La desconocida se
podria subsumir en un error en el motivo determinante, segin el nd-
mero 4.° del articulo 73 reformado, a cuyo tenor «es nulo, cualquiera
que sea la forma de su celebracién: ... el (matrimonio) celebrado por
error en la identidad de la persona del otro cényuge o en aquellas
cudlidades personales que, por su entidad, bubieren sido determinantes
de la prestacion del consentimiento». Para obtener sin dificultad la ho-
mologacién civil de una sentencia candnica de nulidad de matrimonio
canénico por impotencia desconocida anterior a la celebracién del mis-
mo, serfa conveniente articular la causa de nulidad como un caso de
error in qualitatem personae, relevante por su entidad en tanto en
cuanto redunde en error sobre la persona.

¢) Por impedimentos de disparidad de cultos (también de mixta
religién, cuando excepcionalmente es indispensable por Derecho divi-
no), parentesco espiritual, piblica honestidad, orden sagrado, voto so-
lemne de castidad y crimen de adulterio. Las tespectivas sentencias
canénicas de nulidad serfan civilmente inhomologables, pues todos
estos impedimentos son desconocidos por un ordenamiento, como el
nuestro, aconfesional (art, 16, 3, Const.) y que ha despenalizado el an-
tiguo delito de adulterio (Ley de 26 de julio de 1978).

2) En segundo término estd el grave problema de la relevancia
de la simulacién en el matrimonio, nada pacifico por cierto (31) y al
que brevemente aludiremos aqui.

A) La doctrina canonista habla de una «simulacién parcial» cuando
se excluyen, con anlmus non se obligandi (no con el simple animus non
adimplendi), uno de los tria bona agustinianos del matrimonio: a) bo-
num sacramenti (indisolubilidad) ; b) bonum fidei (fidelidad); ¢) bonum
prolis (procreacién y educacién de la prole). Mds que de una clase de

(31) Sobre el problema aludido en el texto, vid. ARECHEDERRA, La simu-
lacién en el matrimonio civil, en RIC, 1980, pags. 179 y sigs.; CARRION, En
torno a la simulacion en el matrimonio civil, en RDP, enero y febrero 1981,
pags. 35 y sigs. y pags. 128 y sigs.; JORDANO, op. et loc. cits., esp. pags. 357-359,
nota 52, y las abundantes referencias bibliograficas citadas en estos estudios.
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simulacién se trata de una exclusion (32). Exclusiones en el objeto del
consentimiento matrimonial que dificilmente pueden tener relevancia
juridica desde el punto de vista del ordenamiento civil.

Pues la indisolubilidad no es ya un caricter propio del matrimonio
regulado unitariamente por el Cddigo civil (cfr. arts. 85, 86, 88-2 y 89
reformados) {33) v los nuevos articulos 67 y 68 (34), al describir el
objeto (o, mejor, objetivo) del consentimiento matrimonial, guardan
explicable silencio.

Por su lado, aunque la fidelidad si es mencionada en el articulo 68
como uno de los deberes personales y reciprocos de los cényuges, cuya
infraccién mds grave (adultetio) tiene ciertas consecuencias juridicas
civiles (ser causa de separacién o de divorcio, segin los arts, 82-1.° y
86-2. y 37, y constituir justa causa de desheredacién, a tenor del ar-
ticulo 855-1.° C. c.), sin embargo, al disponer el parrafo segundo del
articulo 45 reformado que «la condicién, término o modo (en el sen-
tido de modalizacién, no de modus en sentido técnico) del consenti-
miento se tendrd por no puesta», hace muy dudosa la admisibilidad de
esta hipStesis de la llamada «simulacién parcial», inclindndonos por la
solucién negativa (35).

En cuanto al bonum prolis, su exclusién también careceria de tras-
cendencia civilmente hablando, habida cuenta de la supresién del im-
pedimento de impotencia (; harto elocuente respecto al profundo y sor-
prendente cambio de concepcién del matrimonio y sus fines!) y del

(32) Asi, BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho matrimonial candnico,
Madrid, 3.° ed., 1971, pags. 229 y sigs.

(33) Segiin el art. 85 reformado «el matrimonio se disuelve, sea cual
fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o por la decla-
racién de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio».

El nuevo art. 86 recoge las causas de divorcio, que se pueden resumir
en dos: «cese efectivo de la convivencia conyugal», en diversas circunstan-
cias y plazos de uno, dos y cinco afios, y sentencia condenatoria por atentar
contra la vida del cényuge, sus ascendientes o descendientes.

El art. 88, en su parrafo 2.°, establece que «la reconciliacién posterior
al divorcio no produce efectos legales, si bien los divorciados podrdn con-
traer entre si nuevo matrimonio» (matrimonio civil, cuando estén casados
con matrimonio valido candnico no declarado nulo ni disuelto segin el
Derecho de la Iglesia Catdlica, hipétesis ésta que pone a prueba el sistema
matrimonial espafiol acabado de estrenar, pues en la misma —igual que
en el caso de contraer matrimonio ulterior con tercera persona un casado
canénicamente y civilmente divorciado— se impone obligatoriamente el ma-
trimonio civil, a pesar de tratarse, en principio, de un sistema electivo
u opcional).

Por ultimo, el art. 89 reformado dispone que «la disolucion del matri-
monio por divorcio sélo podra tener lugar por sentencia que asi lo declare
y producird efectos a partir de su firmeza. No perjudicara a terceros de
buena fe sino a partir de su inscripcién en el Registro Civil».

(34) EIl primero preceptiia que «el marido y la mujer deben respetarse
y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia»; el segundo, por
su parte, ordena que «los cényuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente».

(35) Por la misma razén, careceria de relevancia en el orden civil la
hipétesis del matrimonio canédnico sub conditione. La sentencia eclesidstica
declarandolo nulo, por no cumplimiento de una condicién posible y licita,
seria inhomologable por el juez civil.
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silencio, a este propdsito de la procreacién y educacién de la prole,
en los articulos 67 y 68 Cédigo civil reformados.

Tenemos, pues, que concluir afirmando que la mal llamada «simu-
lacién parcial» de la doctrina canonista es irrelevante desde el punto
de vista civi! con base, fundamentalmente, en el nuevo articulo 45-2
Cédigo civil.

B) En lo que atafie a la llamada «simulacidén total» (simulacién
propia cuando no se trata de reserva mental) (vid. infra 3), la supre.
sién del articulo 77 del Proyecto del Gobierno —que tegulaba la le-
gitimacién para impugnar por simulado el matrimonio, asi como el
plazo de caducidad de la accién correspondiente (36)}— hace dudar de
la trascendencia o relevancia de la simulacién matrimonial en el dmbito
juridico civil.

El Grupo Parlamentario Socialista, partido mayoritario de la opo-
sicién al Gobierno, argumentaba asi la indicada supresién: «Para los
socialistas el matrimonio es un conirato. Por tanto, las causas de nu-
lidad contenidas en el articulo 73 de nuestro texto alternativo, no
pueden ser distintas de las reguladas en el Cédigo civil respecto del
negocio juridico v ello por dos razones: la primera, una simple razén
de teoria general del Derecho; y la segunda, una razén igualmente
obvia, pues para los socialistas la nulddad no es ni debe ser un divorcio
encubierto, tal y como pretende el Gobierno en su Proyecto, y tal y
como ha sido hasta hoy para la Iglesia Catélica. Para nosotros, como
antes quedd dicho, las causas de nulidad serdn las generales de los
contratos, como se infiere de la lectura del articulo 73 de los respec-
tivos proyectos, de cuyo texto los socialistas hemos suprimido las
causas de nulidad contempladas en los nimeros 3 (error en las cuali-
dades esenciales) (37) y 5 de dicho articulo (el matrimonio simulado),
por entender que las mismas se aparian de las reservadas por el Co-
digo civil para los contratos y porque dichas causas constituyen, en si
mismas, un auténtico cajén de sastre de donde se pueden extraer
cualquier motivo o causa que dé origen a una nulidad fiticia mante-
niendo, por tanto, la hipocresia de los procesos candnicos en el marco
del ordenamiento civil» (38).

La argumentacién —prescindiendo de otros alegatos un tanto de-
magdgicos contenidos en el mismo cuaderno («divorcio vergonzante»

(36) «En caso de simulacién —decia— sélo estaran legitimados los con-
trayentes y, para evitar el fraude a un interés publico, el Ministerio Fiscal.
Unos y otros careceran de accién si los cényuges hubieren vivido juntos
durante mas de seis meses».

(37) Esta supresién parece que tenia su razén de ser en evitar que por
ese cauce tuviera relevancia la llamada «simulacién parcial» o exclusién
del objeto o de las propiedades esenciales del matrimonio. Pero el «error
en las cualidades esenciales» de que hablaba el Proyecto del Gobierno no
se referia a las cualidades esenciales del matrimonio, sino a las cualidades
esenciales personales, tal como ha quedado puntualizado en el definitivo
nimero 4.° del art. 73 reformado.

(38) Cfr. Cuadernos parlamentarios, grupo parlamentario socialista, Par-
tido Socialista Obrero Espafiol, 3, El divorcio, Madrid, 1980, pags. 14, 17 y 22.
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y «privilegiado» del que venian disfrutando las clases econémicamente
fuertes, mediante sentencias de nulidad, presuntamente fraudulentas, de
los Tribunales eclesidsticos de Brooklyn, Puerto Rico, Zaire, etc.}—
es incoherente desde el punto de vista estrictamente )urldxco vy poco
realista.

Incoherente porque si el matrimonio es un contrato —y, cabal-
mente, lo es: un contrato de sociedad extrapatrimonial o contrato aso-
ciativo {consortium) creador de una comunidad familiar y origen por
ello de una situacién preestablecida ex lege (39)— los contratos, como
es bien sabido, se pueden declarar nulos por simulacién —segiin reite-
rada y conocidisima jurisprudencia del Tribunal Supremo— cuando
les falta el elemento esencial del consentimiento o de la causa (arg. ex
arts, 1.254, 1.258, 1.261, nim. 1.° y nim, 3°, 1.262-1, 1.275, 1.276 y
1.278 C. c.). Y en el propio texto alternativo del P.S.O.E., lo mismo
que en el texto del Proyecto del Gobierno y en el definitivo de la
Ley de Reforma de 7 de julio de 1981, existe un ptecepto, el articu-
lo 45, pdrrafo 1, que literalmente dice: «No hay matrdmonio sin con-
sentimiento matrimonial», afiadiendo el articulo 73 de dichos textos
que «es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracién: 1.° Ef
matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonialy.

El consentimiento matrimonial, dirigido al establecimiento de una
plena comunidad de vida entte los cényuges, obligados a vivir juntos,
guardarse fidelidad, socorretse o ayudarse mutuamente y actuar en in-
terés de la familia (nuevos arts. 67 y 68 C. c.), no puede ser pura-
mente formal, sino que ha de ser real o verdadero, por tratarse de un
elemento esencial al contrato de matrimonio. El articulo 58 reformado
lo presupone cuando establece que «el juez o funcionario, después de
leidos los articulos 66, 67 y 68, preguntard a cada uno de los contra-
yentes si consienten en contraer matrimonio con el otro y si efectiva-
mente lo contraen en dicho acto y, respondiendo ambos afirmativamen-
te, declarard que los mismos quedan unidos en matrimonio y extenderi
la inscripcién o el acta correspondiente», La «declaracién» del encargado
del Registro Civil no subsanarfa la falta de un efectivo o verdadero
consentimiento matrimonial, que siempre es presupuesto esencial. En
Espafia es insostenible la tesis del pretendido cardcter constitutivo que
en el acto matrimonial tendria la declaracién del oficial del estado
civil (juez o funcionario) (40), que no pasa de ser un testigo cualifica-
do, elemento formal del matrimonio.

Por otro lado, deciames que la argumentacién contraria a la re-
levancia de la simulacién es poco realista, porque dicha relevancia vie-
ne impuesta por consideraciones de orden prictico (justicia de-los ca-
sos concretos, que ha movido a la mds reciente jurisprudencia, doctrina
y legislacién europeas a apartarse de la tradicional solucién negativa al

(39) Cfr. nuestro estudio cit., El matrimonio putativo, pag. 378 y nota 129.

40) Vid. Cicu, Matrimonium seminarium reipublicae, en «Archivio giu-
ridico», 1921, pags. 111 y sigs.; Ip., Lo spirito del Diritto familiare nel nuovo
Codice civile, en «Rivista di Diritto civile», 1939, pags. 3 y sigs.; Ip., Ancora
sulla natura giuridica dell’atto di celebrazione del matrimonio civile, en «Ius»,
1941, pags. 471 y sigs.
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problema de la admisibilidad de la simulacién matrimonial). Pensemos
en los casos de matrimonios, civiles o religiosos, contraidos por broma
(tema de una divertida pelicula de Berlanga, inspirada en un aconte-
cimiento de la vida real), de matrimonios celebrades para el efecto
limitado de adquirir un pasaporte iure matrimonii y poder pasar asi
una frontera (linea divisoria. de las dos Alemanias, Occidental y Orien-
tal, muro de Berlin, frontera italo-yugoslava, etc.), o trabajar sin di-
ficultades de tipo sindical en un platé o escenario (caso de la hoy
popular Nadiuska) y, en fin, para subrogarse mortis causa en el arren-
damiento de una vivienda al amparo del articulo 58 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (caso pintoresco del estudiante barcelonés
que con esta finalidad casé in articulo mortis con la vieja patrona que
le hospedaba... iy después ésta sobrevivié!) (41).

Por consiguiente, a nuestro modo de ver, la admisibilidad y rele-
vancia de la simulacién en el matrimonio es indudable, sin que por
ello se ataque su deseable estabilidad y la certeza de sus efectos o ne-
cesidad de que las actuaciones relativas al estado civil de las personas
sean seguras. Las graves consecuencias que podria acarrear la admisién
y relevancia incondicionada de este tipo de discordancia entre voluntad
y declaracién, se evitan suficientemente teniendo en la debida cuenta
el principio del favor matrimondi, y siendo muy cautos en la pondera-
cién de la prueba, no contentindose con un juicio de mera probabilidad
o cuasi certeza, sino exigiendo la certeza absoluta o, cuando menos, la
certeza moral, como —salvo algunos lamentables abusos— suelen ha-
cer los Tribunales eclesidsticos.

Finalmente, la posibilidad de un divorcio fdcil {a corto plazo, pot
mutuo disenso) no es argumento decisivo en contra de la relevancia
de la simulacién matrimonial, toda vez que el divorcio presupone un
matrimonio valido y eficaz que se disuelve por una causa sobrevenida,
al paso que la declaracién de nulidad poi simulacién implica la cons-
tatacién de que el matrimonio nacié invdlidamente, siquiera pueda pro-
ducir ciertos efectos desde su celebracién hasta la sentencia de nulidad
en virtud de la apariencia juridica matrimonial (42). Son dos trata-
mientos distintos (divorcio y nulidad) para dos situaciones bien dife-
renciadas, que no conviene en modo alguno intercambiar o confundir:
ni nulidades a veces encubridoras de auténticos divorcios ni divorcios
encubridores ocasionalmente de verdaderas nulidades.

3) Si, por lo que acabamos de decir, la homologacién de las sen-
tencias candnicas de nulidad matrimonial por simulacién propia parece
perfectamente viable, en cambio resulta algo problemiética la de las
sentencias de nulidad por reserva mental unilateral desconocida para
la contraparte; la conocida, unilateral o bilateral, es equiparable a la
simulacién si admitimos que ésta se da cuando existe una «comunidad

(41) Vid. BELTRAN FUSTERO, Un estimulante del matrimonio: el articulo 58
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en ADC, t. IX (1956), pags. 1305 y sigs.
(42) Vid. nuestro citado estudio y hoy los nuevos arts. 78 y 79. Ademas
conviene tener en cuenta los arts. 53, 95-2, 98, 1343-2° y 3.°, y 1395 C. c. re-
formados, los dos ultimos por Ley de 13 de mayo de 1981 («B. O. del E.»
de 19 idem). . . .
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de opiniones» entre las partes sin necesidad de pactum simulationds
expreso (43).

En contra de la relevancia y admisibilidad de la reserva mental en
el matrimonio pudiera esgrimitse el juego combinado de los principios
de la autorresponsabilidad del declarante y confianza del destinatario
de la declaracién; en suma, la idea de secwuritas, tan del gusto de los
partidarios de la teoria de la declaracién, y el principio general de la
buena fe en sentido objetivo, es decir, la buena fe entendida como
conducta ajustada a los postulados de la lealtad, probidad y honorabi-
lidad en el trifico (arg. ex atts. 7-1 y 1.258 C. c.).

Pero el juego de dichos principios es propio de los negocios juridi-
cos del trifico ordinario, donde si surgen expectativas particulares dig-
nas de tutela en virtud de la confianza depositada en la declaracién
por el declaratario, y consiguientes deberes de puntual y responsable
diligencia por patte del declarante frente al destinatario de la decla-
racion.

El matrimonio no es un negocio cualquiera del trifico juridico or-
dinario inter vivos, pues funda una comunidad familiar, mds o menos
estable, pero comunidad al fin y al cabo, que interesa a la sociedad
entera ( matrimonium principium wurbis et quasi seminarium reipubli-
cae, como decia bellamente Cicerén). De ahi que algo tan serio v tras-
cendente no deba crearse sin una efectiva y verdadera voluntad. Un
propositum in mente retentum de signo contrario, suficientemente pro-
bado, destruye el consentimiento matrimonial y, sin éste, no hay matri-
monio (arg. ex arts. 45-1 y 73-1.° C. c. reformado). El articulo 45-2 no
constituiria un obstdculo insalvable, ya que el precepto se refiere a la
aposicién, de alguna manera expresada, de determinaciones accidentales
{condicién, término o modalizaciones) del consentimiento matrimonial,
existente éste en realidad y no sélo en la mera apariencia exterior.

4) Un punto neurdlgico en la interpretacién del Acuerdo con la
Santa Sede, y del nuevo articulo 80 Cédigo civil y disposicién adicio-
nal 232 que lo desarrollan, es la homologacién de las decisiones pon-
tificias sobre matrimonio rato y no consumado.

Pues, por su propia natutaleza, el Derecho del Estado no cuenta
con una normativa equivalente a los rescriptos super rato.

{Carecerdn por ello éstos de toda posible relevancia en el orden
juridico civil ?

La respuesta afirmativa a ese interrogante supondria interpretar el
aludido Acuerdo de tal suerte que en este punto devendria totalmente
ineficaz, en contra del principio de conservacién en sede hermenéutica
que para los conttatos recoge el articulo 1.284 Cédigo civil al disponer
que «si alguna cldusula de los contratos admitiere diversos sentidos,
debetd entenderse en el méds adecuado para que produzca efecto».
Ademiss, se violarian el principio general de buena fe (arts. 7-1 y
1.258 C. c.), si el Estado al firmar el Acuerdo contaba con que nunca

(43) En este sentido, cfr. PUGLIESE, La simulazione nei negozi giuridici,
Milan, 1939, pag. 33.
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jamés la dispensa pontificia super rato gozaria de efectos civiles (44),
y la norma de que «la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes» (art. 1.256 C. c.),
en este caso el Estado, al haber prescindido de la Comisién mixta
de interpretacién y aplicacién, prevista en el Art. VII del Acuerdo
con la Santa Sede. :

Ahora bien: habiendo prevalecido de hecho (es ya un hecho consu-
mado) una interpretacién muy restrictiva y minimalista del Acuerdo
tantas veces citado, segin va hemos tenido ocasién de poner de ma-
nifiesto, no hay ahora mds alternativa que la de acudir a un recono-
cimiento indirecto de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado (y lo mismo se diga de la no directamente contem-
plada disolucién ipso iure del matrimonio rato y no consumado pot
profesién religiosa solemne), a través de la via oblicua de la separa-
cién personal y subsiguiente divorcio por mutuo acuerdo y a corto
plazo (arts. 81-1°, 82-5°, 86-1. y 2.* y disposicién adicional 6.° de la
Ley de reforma, que regula un procedimiento especial, muy tdpido y
sumatio) (45).

Rodeo que se podria haber evitado admitiendo como justa causa
de divotcio la no consumacién del matrimonio, por ejemplo, en el
plazo de los seis meses siguientes a su celebracién, como figuraba en
uno de los anteproyectos o borradores de la Ley de reforma del Cé-
digo civil conocida vulgarmente como «Ley de divorcio», ya que un
supuesto de divorcio vincular o propio es la disolucién del matrimonio
rato y no consumado por dispensa pontificia.

8. —A la vista de todo lo expuesto, podemos concluit afirmando
que la Ley de reforma del Titulo IV del Libro I del Cédigo civil, de
7 de julio de 1981, ha instaurado en Espafia un sistema matrimonial
facultativo o electivo de tipo anglosajén o «protestante» (45 bis),
extrafio a nuestra 4rea cultural y contrario a nuestra realidad sociolé-
gica y a nuestras tradiciones mds entrafables.

Se estd claramente ante un sistema de unidad de clase o forma-
tipo legal (de cardcter estatal) y pluralidad de meras formalidades (ci-
viles vy religiosas). Estas apenas significan accesos diversos, pot vias de

(44) Asi opina también SancHO REBULLIDA, op. cit., pdgs. 15 y 17.

(45) Seglin estos preceptos, bastaria el mutuo acuerdo de los conyuges
en la interposicién de la demanda de separacién, o la interposicién por
uno y el consentimiento del otro, y el cese efectivo de la convivencia con-
yugal durante un afio, transcurrido el primero del matrimonio, sin nece-
sidad de alegacién de otra causa, contiandose el indicado plazo desde la
interposicién de la demanda, con resolucién judicial de separacién o sin
ella, adjuntando el correspondiente convenio regulador.

45 bis) En analogo sentido, de cara al Proyecto y antes de la Ley de
reforma del Cédigo civil, vid. SancHo ReBuLLmA, El matrimonio candnico
en el sistema matrimonial espaiiol, cit., pag. 23; DE Los Mozos, La reforma
del Derecho de familia, hoy, Valladolid, 1981, pags. 43 y sigs., esp., pag. 45,
y, ultimamente, GIMENEZ Y FERNANDEZ DE CARvAJAL, El matrimonio candnico
en el proyecto de lev por el que se modifica la regulacion del matrumonio
en el Codigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio, en RDP, julio-agosto, 1981, pags. 659 y sigs.
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celebracién distintas, a un -sélo régimen juridico. matrimonial, a una
sola e indiferenciable institucién juridica: el matrimonio como acto,
como relacién o vinculum iuris y como estado civil.

Hay, en suma, varias formalidades posibles a eleccién, de un
vnico matrimonio (el civil), regulado unitariamente..en sus aspectos
sustantivos.

Por eso se ha llegado a hablar de «un matrimonio civil obligato-
rio con forma religiosa facultativa» (46). Ni siquiera se «desestatali-
zan» las meras formas exteriores del matrimonio (47), sino que, en
puridad, las formalidades religiosas se convierten en civiles, se «civi-
lizans, por asi decirlo, o estatalizan, como se deduce del artlculo 73.3°
en relacién con el 49-2° y los 59-60 reformados del Cédigo civil
(Vid. supra, 4, B).

En el fondo, al recogerse una pluralidad de meras formalidades
matrimoniales sustantivamente regidas en su totalidad por el ordena-
miento juridico del Estado, es como si se hubiera adoptado un «siste-
ma matrimonial de clase civil con libertad de formas (civil y religio-
sa)», segin propugnaba el Grupo Parlamentario Socialista (48).

Asi las cosas, hubiera sido preferible, més clarificador y menos
distorsionante de la forma religiosa canénica el sistema de matrimonic
civil obligatorio, perfectamente compatible con la celebracién, en su
caso, antes o después, de los ritos matrimoniales propios de la con-
fesién de los nubentes, derecho ya tutelado suficientemente por la Ley
Orgidnica de Libertad Religiosa de 5 de julio de 1980 (art. 2.° b).

Decia Thering que «la forma supone siempre un contenido; es el
contenido desde el punto de vista de su visibilidad» (49).

En la misma linea de pensamiento, ya sentencié Goethe: «lo que
hay dentro, eso mismo hay fuera».

La forma no da el ser, como pretendian Aristételes y nuestro
Raimundo Lulio; es el ser quien da la forma,

Y ya terminamos. Las ideas que Ortega y Gasset expone en las
péaginas admirables de El espectador («Meditacién del marco») sugie-
ren la necesaria adecuacién entre marco (forma) y cuadro (sustancia
matrimonial) (50).

Tal adecuacién falta en la Ley de reforma del Titulo IV del Li-
bro I del Cédigo civil. Si se nos permite la comparacién pictdrica, se
predispone en dicha ley un posible marco dorado y barroco, no para
La Sagrada Familia de Murillo, que serfa lo propio, sino para un cuadro
modernista (Los amantes de Picasso), que por si reclamaria un marco
mucho mis simple, liso y plateado.

(46) PENA, El sistema matrimonial segun la Constitucicn, cit., pag. 579.

(47) En contra, PENA, op. ult. cit., pag. 581.

(48) Cuaderno 3, cit., pag. 10.

(49) IHERING, El espiritu del Derecho romano, trad. esparfiola resumida,
22 ed., Madrid, 1962, pags. 285 y sigs.

(50) «Viven los cuadros —escribe el insigne pensador— alojados en los
marcos. Esa asociacién de marco y cuadro no es accidental, el uno necesitz
del otro... el marco postula constantemente un cuadro para su interior...
La relacién entre uno y otro es, pues, esencial y no fortuita» (CRTEGA Y
Gasset, El espectador, Madrid, Salvat, 1969, pags. 91 y sig.).



