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CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente estudio pretende exponer sistematizada y coherente-
mente el régimen juridico de la forma del matrimonio que se infiere
principalmente de los articulos 53, 73.3 y 78 del Cddigo Civil, dificil-
mente compatibles entre si en la impresion que proporciona su prime-
ra lectura, sin embargo, analizandolos mas detenidamente, vemos co-
mo el precepto contenido en el articulo 73.3 del Codigo Civil aplicable
a todas las formas de matrimonio —civiles y religiosos— resulta re-
cortado en su dmbito por el contenido del articulo 53; el articulo 78,
por su parte, completa e integra la regulacion contenida en el mencio-
nado articulo 73.3.

Antes de comenzar la exposicion en sentido estricto, considero con-
veniente presentar al lector, a modo de predmbulo algunas observa-
ciones y puntualizaciones: ’

— Las especificidades de la regulacion espafiola, nacidas de un
dificil equilibrio politico, la alejan de otras vecinas, no demasiado
utiles por ello para la correcta interpretacion de nuestros preceptos,
finalidad de este estudio.

— Dado el caracter «anglosajon» imperfecto de nuestro sistema
matrimonial (1), es aplicable el Derecho candnico en materia de for-

(1) Creemos obligado, antes de adentrarnos en el tratamiento del tema que nos
ocupa, contestar a la pregunta de cuadl es el sistema matrimonial por el que ha optado
nuestro legisador a la hora de elaborar la Ley 7/81 de 7 de julio. Podemos decir
que de la postura que adopte el Estado ante otras regulaciones juridicas del matrimo-
nio, no realizadas por él, sino por otro Ordenamiento con potestad para ello, resultara
el sistema matrimonial adoptado. En este sentido, hay que distinguir entre el término
formas de matrimonio y el término clases de matrimonio; formas son las solemnidades
externas que exteriorizan las voluntades que producen el vinculo; pueden ser de indole
religiosa o civil; clases de matrimonio son los distintos modelos unitarios de regulacion
de la relacion matrimonial.

El sistema matrimonial espafiol, a tenor de la Constitucidn, el Acuerdo sobre Asun-
tos Juridicos suscrito entre La Santa Sede y Espaiia de 3 de enero de 1979 y la Ley
7/81 de 7 de julio nos parece plenamente encuadrable en el llamado sistema de matri-
monio civil electivo o facultativo de tipo anglosajon (utilizamos este término por ser
el mayoritariamente admitido por la doctrina advirtiendo de su posible imprecision).
Las razones son las siguientes:

La primera de las razones a favor del mantenimiento de la tesis de la calificacion
del sistema espafiol como anglosajon establecido por nuestras normas fundamentales
es la del principio de igualdad ante la Ley recogido en varios preceptos de la Constitu-
cién; tomemos el articulo 14 como referencia: en él se dice que «los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion...». A mi entender no existiria esta igualdad si se admitiese
un sistema matrimonial de tipo latino que estableciera regimenes juridicos diferentes
para los matrimonios dependiendo de que sean civiles o religiosos, regimenes diferentes
que afectan a elementos esenciales de la propia institucion matrimonial como son las
causas de nulidad (no perdamos de vista que en el Ordenamiento civil han desapareci-
do determinadas circunstancias, como la impotencia y la profesion religiosa y, sin em-
bargo, siguen manteniéndose como tales en el Ordenamiento juridico canénico) o la
posibilidad de disolucién del vinculo matrimonial a través del divorcio, posibilidad
que se ve negada en el matrimonio canénico, lo que supone en definitiva una renuncia
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de derecho reconocido en el Ordenamiento civil realizada a través de la sumision a
un ordenamiento extrafio y que al menos en este aspecto no goza, COmo en otros,
de una remision normativa de caracter material. Ademds, nos encontramos con el arti-
culo 16 del mismo cuerpo legal donde el Estado se revela como aconfesional y donde
la unica referencia a la Iglesia Catolica se produce cuanto se establece que el Estado
mantendra las consiguientes relaciones de cooperacién. Me parece excesivo pensar que
estas relaciones de cooperacion signifiquen la concesion del campo legislativo y juris-
diccional a un Ordenamiento Juridico ajeno al nuestro.

— Tomemos en segundo lugar la Constitucion de 1978; ésta en su articulo 32.2
contiene una clara «reserva de Ley estatal» en materia de regulacién sustancial del
matrimonio y, aunque no hace una mencion expresa a las causas de nulidad matrimo-
nial, hay que entenderlas incluidas junto a las causas de separacion y disolucidn; el
articulo 149.1.8 de la Constitucion asi lo reafirma claramente otra vez en sede de com-
petencias exclusivas del Estado frente a las Comunidades Auténomas. Es lo que se
ha dado en Wlamar unidad de ley; también a tenor del articulo 117.3 de la Constitucién
deducimos que nuestro sistema matrimonial es anglosajon ya que éste articulo establece
que «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado corresponde y exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan». El mismo articulo sélo admite como excepcion la jurisdiccion
militar, prohibiéndose los Tribunales de excepcién. Este principio de unidad de juris-
diccion con el ya comentado principio de unidad de ley son los dos aspectos del princi-
pio mds amplio de unidad del Ordenamiento juridico.

Por otra parte, de la lectura del conflictivo articulo VI del Acuerdo parece inferirse
que el Estado reconoce la posibilidad de celebraciéon en forma candnica de un matri-
monio civil ya que se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado segun las nor-
mas de Derecho candnico, entendiendo que esta expresion se refiere sélo a aquellas
normas que regulan la forma matrimonial.

— Con respecto a las razones que podemos esgrimir apoyandonos en la normativa
civil, debemos hacer referencia especialmente al articulo 80 del Cédigo Civil; la inter-
pretacidn literal de este articulo asi como la disposicion adicional segunda es a nuestro
juicio abiertamente incompatible con los preceptos de la Constitucion configuradores
del sistema matrimonial que hemos venido en denominar anglosajon. Por ello acudien-
do a médulos interpretativos 16gicos y sistemadticos desembocamos inevitablemente en
una interpretacién correctora de parte del texto del articulo 80. Dice el articulo V1.2
del Acuerdo que a solicitud de cualquiera de las partes las resoluciones eclesiasticas
sobre la declaracién de nulidad o decision pontificia sobre matrimonio roto y no con-
sumado, tendrdn eficacia en el orden civil si se declaran ajustadas al Derecho del Esta-
do en resolucion dictada por el Tribunal civil competente. Posteriormente, la Ley 7/81
de 7 de julio, al suprimir la impotencia como impedimento matrimonial, cerraba la
puerta a la posibilidad de declarar ajustado al Derecho del Estado las resoluciones
pontificias declarando la nulidad del matrimonio roto y no consumado, ya que, si
la impotencia no es causa de nulidad del matrimonio civil, dificilmente la falta de
consumacion de éste puede ser causa de disolucion del vinculo, méxime cuando el
articulo 58 del Cddigo Civil establece que el matrimonio se perfecciona con el consenti-
miento vélido de los contrayentes y la intervencidén del Juez o funcionario ante quien
deba celebrarse y la de los testigos, norma que corrobora el articulo 61 del Cédigo
Civil, y no con la consumacion.

De todo lo cual se deduce que la interpretacién del articulo 80 del Codigo Civil
y de la disposicidn adicional segunda, lejos de ser literal debe ser eminéntemente 16gi-
ca, sencillamente para hacerla acorde, no ya con otros preceptos adyacentes del Cédigo
Civil sino ante todo con principios bdsicos constitucionales. Refuerza esta posicion
el numero 1 del articulo 5 de la reciente L. O. 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial.

Precisando mads: la Constitucion espanola vigente, a nuestro juicio no impone un
sistema matrimonial concreto, pero impide —ex art. 14, no ex art. 32— muchos de
ellos; en particular, el que hemos denominado sistema matrimonial electivo o facultati-
vo de tipo latino. En la medida en que un Acuerdo internacional o una ley orgdnica
u ordinaria permitan o impongan dicho sistema incurrirdn en inconstitucionalidad, de-
biendo, por consiguiente, dentro de lo posible ser interpretadas dichas fuentes de modo
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ma para los matrimonios de ritual catdlico; por ello la remision mate-
rial al Derecho de la Iglesia Catolica contenida en el Cddigo Civil
(arts. 49, 59 y 60 del Cc.) nos obliga a un tratamiento minimo de
la normativa candnica aunque sea en un estudio como éste, exclusiva-
mente civilistico. No olvido tampoco, que el alto rigor cientifico obte-
nido por la doctrina canonistica nos induce frecuentemente a acudir
a ella para explicar determinados efectos o técnicas juridico-civiles.

— El sistema que reputo mas util para responder a las cuestiones
que plantea el tema objeto de atencidn consiste en una exégesis de
cada uno de los articulos antes mencionados; exégesis en la que, si-
guiendo el esquema de médulos interpretativos que plantea el articu-
lo 3.1 del Cddigo Civil, empleo de manera preferente el légico y te-
leolégico.

acorde con la Constitucion. A pesar de la diccidn del articulo 32 de ésta («formas»
en plural) no parece impedir nuestra Ley Fundamental el sistema de matrimonio civil
obligatorio, siendo también perfectamente acorde con ella el que hemos denominado
anglosajon; y es justamente este ultimo el que, como hemos indicado, prevé el Cdodigo
(art. 63.2), y éste es un sistema al que no parece oponerse el Acuerdo Juridico celebra-
do con la Santa Sede: es mds, su articulo VI, niimero tercero trata, reputando inevita-
ble su implantacion, de proteger la moralidad de los catdlicos con una admonicién
puramente religiosa. De ahi que el articulo 80 del Codigo Civil y la disposicion adicio-
nal segunda de la Ley 7/1981 de 7 de julio merezcan el tratamiento corrector al que
antes nos referimos.

BLAS ZULUETA. Matrimonio y Registro civil, revista de «Derecho procesal Iberoa-
mericana», 1982, nimero 1, p. 21: «La nueva normativa ha venido a derribar toda
la problemadtica y acoge una férmula de gran amplitud y libertad para que el ciudada-
no espaiol y extranjero pueda elegir las formas de matrimonio que desee. Con ello
nuestra legislacién autoriza elegir una amplia gama de formas»; JORDANO BAREA, E/
nuevo sistema matrimonial espafiol, «<ADC», 1981, tomo XXXIV, pp. 903 y ss., en
concreto p. 912: «Pues bien, este (el sistema facultativo de tipo anglosajon) es el nuevo
sistema matrimonial adoptado por la Ley de reforma del Cddigo Civil...»; VALLADA-
RES RASCON, Nulidad, separacion y divorcio. Comentarios a la Ley de reforma del
matrimonio». Madrid, 1982, pp. 42 y ss., en concreto pp. 48 y 49; Idem, El principio
de igualdad ante la Ley y el sistema matrimonial. «<RDP», abril, 1981, pp. 307 y ss.;
PENA BERNALDO DE QUIROS, El sistema matrimonial segun la Constitucion y los Acuer-
dos con la Santa Sede, «ADC», 1980, tomo XXXIII, pp. 575 y ss.; LUNA SERRANO,
La reforma de la legislacion matrimonial, en la ob. colect. Matrimonio y divorcio.
Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro I del Codigo Civil, coordinados por La-
CrRUz, Madrid, 1982, p. 19: «Naturalmente, cabia adoptar también un sistema matri-
monial hibrido o de cardcter intermedio, que es que en definitiva, ha sido adopta-
do (...). La Ley de reforma ha mantenido el mismo espiritu y propdésito y, aunque no
pueda considerarse al nuevo sistema matrimonial espaiiol resultante de la misma como
totalmente coincidente con el sistema facultativo de tipo anglosajon (...), no cabe duda
de que se acerca muchisimo a las soluciones de aquél»; VAZQUEz IRUZURIETA, Régi-
men juridico de la celebracion y disolucion del matrimonio, Madrid, 1981, p. 21; auto-
res que mantienen que nuestro Ordenamiento consagra al sistema latino, [.a1 AGUNA;
DOMINGUEZ, La reforima del sistema matrimonial espariol, Madrid, 1989, p. 41 y ss.,
NAVARRO VALLS, La posicion juridica del matrimonio candnico en la Ley de 7 de
julio de 1981, «RDP», julio-agosto, 1982, pp. 665 y ss.; DURAN RivacoBa, Formas
de matrimonio y matrimonios celebrados segiin las normas de Derecho candnico,
«RGLJ», febrero, 1987, pp. 147 y ss.
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A) ARTICULO 73
1. Introduccién

La promulgacion de la Constitucion de 1978 produjo y sigue pro-
duciendo un profundo cambio en la sociedad espaiiola, incluso en
el modo de entender las instituciones que la regulan. Una de estas
instituciones es el matrimonio cuya regulacion se ha visto afectada
por numerosos cambios legislativos, cambios que es probable que si-
gan produciéndose.

El legislador de 1981, recibiendo el mandato impuesto por nuestra
Ley Fundamental y a la vista de las coordenadas que dirigen hoy
nuestra vida social, ha dado una nueva regulacion al matrimonio y
a la vida familiar; de esas coordenadas, las que mas han influido
en esta nueva regulacion matrimonial, han sido la de la libertad de
culto y la de la aconfesionalidad del Estado, sin olvidar otras como
la del libre desarrollo de la personalidad (2). Como consecuencia de
ello, en la reforma matrimonial del Cddigo Civil, el legislador se ha
propuesto, entre otras cosas, establecer una sola clase de matrimonio
recabando para el orden civil la misidn de determinar, no sélo los
requisitos de su existencia y validez, sino todo su régimen juridico.
Prueba de lo que digo son los articulos 73 y 63, de los que se deduce
que poco importa a nuestro legislador las formalidades o el rito elegi-
do para la celebracidn, siempre que se cumplan un minimo de requi-
sitos —preferentemente de fondo— exigidos, requisitos que se plas-
man en el articulo 73 del Codigo Civil. Estamos, pues, con las
matizaciones y reservas antes expuestas (3), ante lo que se ha denomi-
nado un sistema matrimonial facultativo de corte anglosajon.

(2) LunNa SERRANO, 0b. cit., p. 15: «El principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad, que el articulo 10 de la Constitucion proclama como uno de los fundamentales
del orden politico y de la paz social, habia de trascender eficazmente a la regulacion
de las relaciones familiares y ha inspirado profundamente, en concreto, la nueva con-
cepcion del vinculo matrimonial que late en la Ley de 7 de julio de 1981»; CLAVERIA
GOSALBEZ, Hacia una nueva concepcion del matrimonio, «La Ley», 1983, pp. 1289
y ss.; Sobre derecho al libre desarrollo de la personalidad, Idem, Notas para la cons-
truccion juridica de los llamados derechos de la personalidad, «Libro Homenaje al
Profesor J. Beltran de Heredia», Salamanca, 1984, pp. 101 y ss.; Idem, Reflexiones
sobre los derechos de la personalidad a la luz de la Ley Orgdnica 1/1981 de 5 de
mayo, «ADC», 1983, tomo 1V, pp. 1243 y ss.; En sentido opuesto GARCIA CANTERO,
Sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley de Divorcio, «Libro Homenaje al Pro-
fesor J. Beltrain de Heredia», Salamanca, 1984, pp. 203 y ss., en concreto p. 204:
«No se respeta el libre desarrollo de la personalidad. E! ser humano, hombre o mujer
alcanza su pleno desarrollo al insertarse en una unién conyugal libremente asumida
en la que se compromete para toda la vida». El ius connubii que reconoce el articu-
lo 31 de la Constitucion se complementa con el articulo 16 de la Declaracion de Dere-
chos Humanos de 1948 a que se remite el articulo 10.1, de nuestra Constitucion (...).
En resumen: La Ley aprobada por el Congreso va a violar el articulo 10.1 de nuestra
Constitucion en cuanto no reconoce a un sector importante de la poblacion el derecho
a casarse y a formar una familia estable bajo la formula juridica del matrimonio indi-
soluble».

(3) Ver nota (1).
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Asi, el articulo 73 actiia como un mininum a la hora de establecer
la validez del matrimonio, de cualquier matrimonio, o0 mds exacta-
mente empleando la férmula del propio articulo «... cualquiera que
sea la forma de su celebracién».

Y no sdlo actua en este sentido, sino que también debe tenerse
en cuenta en otros aspectos: esta claro que el hecho de no cumplirse
en la normativa interna de una determinada confesion religiosa los
requisitos minimos formales del matrimonio recogidos en el Cddigo
Civil no constituye obstdculo para la celebraciéon de dicho rito matri-
monial ni para la inscripcién de esta Confesién en el Registro de
Entidades y Religiones (4). Pero si constituye un obstaculo para la
denomirada «homologacién» del ritual matrimonial religioso con el
ritual civil (art. 50 Cc.), lo que supondré que aquéllos que profesen
alguna religiéon en la que no exista esta «homologacién» habran de
celebrar necesariamente matrimonio en forma civil, para la obtencidn
de efectos civiles, independientemente de que también celebren su rito
matrimonial si asi lo desean (art. 2 de la Ley Orgénica de Libertad
Religiosa de 5 de julio de 1980) (5).

2. Consecuencia juridica del articulo 73.3 del Céddigo Civil:
La Nulidad

Advirtiendo que los términos nulidad y anulabilidad han de ser
entendidos flexiblemente (6) veamos la consecuencia juridica que se

(4) Véase la regulacion del Registro de Entidades Religiosas, creado por el articu-
lo § de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa, de 5 de julio de 1980; asimismo, el
Real Decreto sobre organizacion y funcionamiento del Registro de Entidades Religio-
sas, de 9 de enero de 1981.

(5) Ciacurriz, M.* J. La libertad religiosa en el Derecho espaiiol, Madrid, 1984,
ed. Tecnos, p. 126. Matiene la autora que la Ley Organica 7/80 ha acogido en materia
matrimonial un término vago y genérico como es el de «ritos» y que no aborda el
tema, espinoso y dificil, de los efectos civiles de los matrimonios religiosos. No obstan-
te, —sigue diciendo— el Estado podria no atribuir ningun efecto civil a tales ceremo-
nias si hubiera adoptado el sistema de matrimonio civil obligatorio. Sin embargo, no
es este el tratamiento vigente en el ordenamiento juridico espafol que, tras la reforma
del Titulo IV del Libro 1 del Cédigo Civil, va mas all4, al atribuir efectos civiles
—o al menos prever la posibilidad— a los ritos nupciales religiosos.

En mi opinion no se puede extraer del contenido de la Ley Orgdnica 7/80 ni de
la nueva redaccion del Cadigo Civil la conclusion de que a todos los ritos matrimonia-
les de Confesiones o Iglesias inscritas se les atribuyan efectos civiles de manera inme-
diata por el solo hecho de la inscripcion de dicha religion. Entiendo que efectivamente
se prevea esta posibilidad, pero siempre que exista un convenio o acuerdo que asi
lo establezca, lo que no impide pensar en una sola clase de matrimonio, con pluralidad
de formas de celebracion ritual. En este sentido el término «rito», puede que no sea
vago o genérico sino que esté utilizado en su sentido literal o preciso.

(6) En sede de matrimonio no es posible aplicar las construcciones juridicas de
nulidad y anulebilidad en toda su pureza, tal como se dan en el campo de las obliga-
ciones y contratos; por ello es necesario utilizar los términos nulidad y anulabilidad
de una manera flexible. De hecho, en la terminologia legal no existen matrimonios
anulables, sino nulos; sin embargo, el legislador, atendiendo, al bien de los cOnyuges
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produce cuando no concurre alguno de los requisitos minimos necesa-
rios para la valida celebracion del matrimonio.

El articulo 73.3 del Cddigo Civil, comienza hablando de nulidad,
consecuencia ésta que se produce por cualquiera de los cinco motivos
que contempla dicho articulo. Estos pueden agruparse del siguiente
modo:

— Articulo 73.1, 4 y 5: Por vicios o irregularidades en el consenti-

miento o sencillamente ausencia de éste.

— Articulo73.2: Por impedimento que no haya sido dispensado.

— Articulo 73.3: Por falta de algunos de los elementos esenciales

en la forma de celebracién.

La falta de alguno de estos requisitos minimos produce la nulidad
del matrimonio segun el Cddigo Civil en su articulo 75; sin embargo,
no creo que todas las causas enumeradas sean motivo de nulidad ra-
dical en el sentido estricto del término, especialmente cuando sefiala
el Codigo en sus articulos 75 y 76 quienes estan legitimados para in-
terponer la accion de nulidad y cudl es el plazo de caducidad o de
convalidacién (de la misma) en los casos de matrimonios entre meno-
res emancipados, que no hayan obtenido dispensa matrimonial, y en
los que concurren miedo grave, coaccién o error (art. 73.2;, 4 y 9).
Entiendo que en este supuesto nos hallamos ante situaciones de anu-
labilidad y no de nulidad stricto sensu.

Cuando nos hallamos ante ésta ultima, las impugnaciones no es-
tdn sometidas a plazos de caducidad, los matrimonios no son convali-
dables por el transcurso del tiempo, y las acciones pueden ser ejerci-
tadas por las partes y quien tuviera interés legitimo; pero esto no
es lo que se dispone en los articulos 75 y 76 del Cédigo Civil para
los supuestos arriba mencionados. Algunos autores han llamado a
esta figura «nulidad de protecciéon» (7): se trata de una invalidez en

y de la seguridad juridica, convalida, en el caso de la minoria de edad y del error,
coaccion o miedo grave, el matrimonio que de suyo era nulo bien por impedimento
no dispensado, bien por vicio del consentimiento. Esta convalidacion y la limitada
legitimacion concedida para poder impugnar el matrimonio hace que pensemos en la
figura de la anulabilidad, de ahi que empleemos este término.

(7) LALAGUNA DOMINGUEZ, Estudios de Derecho matrimonial, Madrid, 1962, p.
279: «Tampoco puede admitise en Derecho candnico la distincidn entre nulidad e ine-
xistencia desde el punto de vista de la estructura del acto juridico, en el sentido por
ejemplo, en que se mantiene por la técnica juridica secular la diferencia entre nulidad
y anulabilidad. La primera, se dice, deriva de la falta de un elemento esencial o consti-
tutivo del negocio juridico. La segunda nace de un defecto de capacidad o de un
vicio del consentimiento (error, dolo, violencia, intimidacion, —cfr. art. 1.300 del CC—).
la distincion se desenvuelve, pues, en el marco de la estructura del negocio juridico
0, mas precisamente, del acto juridico negocial. Por otra parte, se considera que los
términos de la distincién son objetivamente diversos estimandose que el vicio que pro-
voca la anulabilidad es menos grave que el defecto determinante de la nulidad, y que
el negocio anulable tiene por ello una consistencia de la que carece el negocio nulo».

DoraL, Comentario al articulo 73 del Cdédigo Civil, en la ob. colectiva Matrimo-
nio y divorcio. Comentarios..., coordinados por LAacruz, Madrid, 1982, pp. 437 y
ss. en concreto p. 441.
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la que estd en juego un interés preferentemente particular, concedién-
dose en ella la accién impugnatoria sélo a la persona a la que la
Ley quiere proteger mediante la solucién final de la ineficacia.
Opto, sin embargo por denominar a esta técnica invalidante «anulabi-
lidad» por corresponderse aproximadamente con la «anulabilidad» del
negocio juridico construida por la doctrina clasica.

En los demads supuestos de nulidad que plantea el articulo 73 del
Codigo Civil si podemos afirmar que nos encontramos ante auténti-
cos casos de nulidad, puesto que se dan los siguientes elementos tra-
dicionalmente reputados definitorios y necesarios en toda nulidad:

— Caracter declarativo de la sentencia.

— El Juez puede declararla de oficio (8).

— Cualquier interesado puede pedirla.

— No es convalidable.

— No caduca la accion para pedirla (9).

Pero detengamonos especialmente en el apartado tercero del ar-
ticulo 73 del Cédigo Civil objeto de nuestro estudio. Esta disposicién
va dirigida a la forma como elemento sustancial del matrimonio. No
podemos olvidar que nos hallamos ante un matrimonio en gran medi-
da ausente de ritos, pero, ain asi, el legislador ha querido que existan
unos elementos formales indispensables para constatar la existencia
y validez de la unién matrimonial, sin los cuales, y a tenor de lo
que dispone el propio articulo, nos encontrariamos ante un matrimo-
nio nulo; sin embargo, a pesar de que el legislador adopta el término
nulidad, en mi opinion también cabria que nos encontriasemos con
un supuesto de inexistencia del propio matrimonio si no se cumplen
los requisitos formales esenciales (10), con la consiguiente imposibili-
dad de gozar de los efectos del matrimonio putativo, dado que la
inexistencia lleva implicita la falta de acto productor de efectos juridi-
cos o al menos generador de una apariencia juridica protegible. A
ello aludiremos varias veces a lo largo de este estudio, pero mds espe-
cialmente en el apartado dedicado al andlisis del articulo 53 del Codi-
go Civil.

(8) Respecto de este requisito resulta necesario advertir que el articulo 74 del Co-
digo Civil no lo prevé, sino que el legislador hace recaer sobre el ministerio fiscal
la posibilidad de ejercicio de la acciéon de nulidad.

(9) Creo que se trata de caducidad y no de prescripciéon ya que no es susceptible
de interrupcién.

(10) Podria darse el caso de que los contrayentes pretendieran inscribir un matri-
monio en el que el consentimiento se haya prestado exclusivamente entre ellos de modo
que no haya existido intervencion alguna del Juez o funcionario o del ministro religio-
$O competente.
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3. Articulo 73.3, andlisis del supuesto de hecho que plantea:
3.1. Sentido del término «Intervencién»

Si el articulo 73.3 del Codigo Civil prevé la nulidad del matrimo-
nio cuando falte la intervencion del Juez o funcionario, resulta nece-
sario llegados a este punto que intentemos aproximarnos al concepto
de «intervencion» que acoge dicho articulo.

Es preciso primero dejar sentado que el modelo de matrimonio
civil vigente en Espaiia es, en gran medida, el resultado de una secu-
larizacion de las normas eclesidsticas, de las que hereda la tradicion
y la elaboraciéon normativa y doctrinal que a él le faltan. Y es en
el propio matrimonio candnico donde se observa una gran evolucidn
en cuanto a la celebracién matrimonial y en cuanto al contenido de
la intervencion del ministro (11).

No podemos olvidar que las verdaderas cuestiones que subyacen
en toda esta problematica, como otras tantas veces, son la de la pu-
blicidad y el control del matrimonio, indispensables para que los efec-
tos juridicos que produce la unidon conyugal se den en toda su exten-
sidn y sin que otra unidén desconocida por alguna de las partes, ya
sea anterior o posterior, pueda perturbar aquélla.

{Qué quiere decir nuestro legislador con el término intervencién?
Ante la utilizacidn de esta expresion en el cddigo cabe defender, va-
rias posturas: a) la que considerando esta intervencidon como un ele-
mento definitorio en la celebracién matrimonial, la reputa ésta un
acto del Estado; b) la que considera al Juez o funcionario un mero
testigo; ¢) una tercera, mas ecléctica.

Veamos ahora las posiciones de algunos autores al respecto: hay
quienes mantienen que la intervencion del asistente no es una actua-
¢idn comparable a la de los testigos, sino que su intervencién va mas
alld de esto (12); pero destaca singularmente la postura que llega a
considerar esta intervencion como el acto en si constituyente del ma-
trimonio, quedando el consentimiento de los contrayentes en un se-

(11) Esta evolucién parte del Derecho pretridentino en el que no se precisaba la
intervencidn del sacerdote para que el acto de celebracion fuera valido. Lo que, como
es de suponer, dio lugar a una situacién cadtica, situacion a la que quiso poner reme-
dio el Concilio de Trento a través del Capitulo Tamersi, inclindandose a establecer obli-
gatoriamente una forma publica de matrimonio. Mds tarde y tras abundantes vicisitu-
des se publicé el Decreto Ne Temere el 2 de agosto de 1907; la posicion del parroco
que segun el capitulo Tametsi era mas bien pasiva, como Testis Autorizabilis (lo que
permitia incluso los denominados «matrimonios por sorpresa») se ha transformado
en una asistencia voluntaria mas activa.

KNECHT, Derecho matrimonial catodlico, Madrid, 1932, pp. 480 y ss.

(12) Garcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil en el Derecho espariol,
Roma, 1959, pp. 203-204: «La funcion del Juez resulta insustituible...; estos funciona-
rios son testigos cualificados desarrollando en cierto modo la funcién de un Notario».
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gundo plano; me refiero concretamente a Cicu (13) y a los autores
que siguieron sus teorias acerca del matrimonio.

Esta postura doctrinal consiste en mantener que el matrimonio
es un acto del poder estatal y cabria decir que nuestro articulo 73.3
del Codigo Civil al utilizar la palabra intervencion, podria en cierta
medida, inspirdndose en dicha concepcion, concebir el matrimonio
como acto del Poder Publico (14). Es esta una opinién contraria a
la concepidn ius privatista del matrimonio (15).

Sin embargo, no considero esta interpretacion extrema del término
intervencion acertada ni acorde con la concepcion del matrimonio que
podemos reputar tradicional con nuestro Derecho porque no pode-
mos aceptar la razén que aduce Cicu (16) de que no es el interés
de las partes el que aqui priva, ya que, si esto fuera asi, posiblemente
a la postre los vicios del consentimiento no tendrian tanta relevancia
como tienen segun la apreciacion dominante a efectos de la nulidad
o validez del matrimonio, con lo cual la voluntad de los contrayentes
seria un mero dato ausente de eficacia, y el matrimonio una pura
cuestion formal dotada de publicidad por el Registro Civil. Evidente-
mente nada repugnaria mas a la naturaleza intrinseca del matrimonio
—incluso la que cabe inferir del Derecho civil hoy vigente en Espafia—
que esta concepcién que acabamos de plantear llevada a sus ultimas
consecuencias, porque sabido es de todos que la propia esencia de
la unién matrimonial reside en la voluntad libre y expresa de los es-
posos, es ésta su verdadera piedra angular y no las formalidades que
puedan rodear en un momento u otro la manifestacion de dicho con-
sentimiento.

Si bien es verdad que existe un interés del Estado, y que dicho
interés tiene su razon de ser en la proteccion del Orden Publico y
en la seguridad del trafico juridico e incluso econémico, no puede

(13) Cicu, Derecho de familia, Trad. por Sentis Melendo, «Adiciones y comenta-
rios de Neppi», Buenos Aires, 1947.

(14) Cicu, ob. cit., p. 308: «el hecho de que la declaracion de voluntad de los
esposos deba ser dirigida al oficial y por €l recogida personalmente en el momento
en que prepara el pronunciamiento, tiene una especial importancia de modo que toda
otra declaracion o contrato realizado entre los esposos no tiene ningin valor juridico.
Nosotros deducimos de esto que para esta tesis la Ley no considera el matrimonio
como contrato tampoco formalmente y que la acorde voluntad de los esposos no es
mds que una condicidén para el pronunciamiento; éste v solo éste, es constitutivo del
matrimonio. No dudo en decir esto, desde el momento en que admito que el interés
de la constitucién de las relaciones matrimoniales, sea también interés del Estado, por
tanto, no hay dificultad en considerar al matrimonio como constituido formalmente
por acto del Poder Piblico».

(15) Cicu ob. cit., p. 310. Para este autor la concepcion ius privatista del matri-
monio, en sus propias palabras, carece de sentido va que: «que el Estado no intervenga
como extraio, en tutela de un interés propio, frente a la natural libertad individual,
resulta de que no es precisamente la forma de aurorizacion de que la que aqui se
produce, la cual en cambio se adaptaria a aquella concepcion». Posteriormente Cicu
matizaria su postura.

(16) Cicu, ob. cit., pp. 308-311.
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éste anteponerse al interés de los propios esposos. En el mismo senti-
do se manifiestan varios autores para los cuales, aunque el matrimo-
nio civil es un negocio juridico formal y el consentimiento ha de ser
prestado en la forma juridica determinada, esto no impide el papel
preponderante de los contrayentes y la eficacia constitutiva del con-
sentimiento. Podemos simplemente fijarnos en el propio articulo 73
del Cddigo Civil donde se recogen las causas de nulidad matrimonial
y comprobar que varias de ellas se refieren al consentimiento viciado
o inexistente de los contrayentes; tan s6lo hay una, la que estudiamos
en el articulo 73.3 del Cddigo Civil que implica directamente al Esta-
do a través del control de la formalidad del matrimonio. Sin embar-
go, estas consideraciones, tampoco pueden llevarnos a defender la
tesis de que el interviniente, Juez o funcionario, es un mero testigo
COmo apuntan otros autores, ya que en este caso carecerian de rele-
vancia los vicios que pudieran efectar a la voluntad de dicho intervi-
niente (17).

Para la doctrina candnica en general, los contrayentes son los pro-
pios ministros, siendo el sacerdote asistente un testigo cualificado;
y, para la mayoria de los civilistas (18), la eficacia constitutiva del
matrimonio radica en el consentimiento de los contrayentes, conci-
biéndose la funcidn del Juez o funcionario como ingrediente del ele-
mento formal de dicho negocio juridico; por otra parte, sabemos que,
para autores como Cicu, el consentimiento es mas que una condicion
para el pronunciamiento y éste y solo éste es el elemento constitutivo
del matrimonio. Pues bien, acogiendo en parte las tesis anteriores,
nos proponemos una nueva alternativa que ya han adoptado otros
autores respecto de legislaciones como la francesa, la italiana y la
portuguesa.

En primer lugar, hay que partir de la distincién de tres momentos:
la tramitacion del expediente previo, el propio acto de celebracion

(17) Garcia CANTERO, o0b. cit., p. 188: «el consentimiento en el matrimonio es
de Derecho natural, pero la exigencia de una forma determinada de celebracidon, no
lo es, y, por ello, no hay dificultad en admitir la validez de un matrimonio en el
que el consentimiento se ha prestado sin testigos entre sujetos capaces y libres de impe-
dimentos... Pero como la misma historia del matrimonio canonico demuestra, la ausencia
de formalidades en la celebracion en un matrimonio es un perjuicio mas que una ven-
taja» (ver también pp. 203-204).

RoYO MARTINEZ, Derecho de familia, Sevilla, 1949, p. 38; PEREZ GONZALEZ y AL-
GUER, Notas al Derecho de famiia, tomo 1V, en la trad. del «Tratado del Derecho
civil» de Enneccerus, Barcelona, 1953, p. 101.

CASTAN TOBENAS, Notas al Derecho de familia, tomo 1V, vol. 1, del «Tratado de
Derecho civil, de Enneccerus», Barcelona, 1953, p. 101.

(18) CAasTAN TOBENAS, Derecho civil espaiol Comiin y Foral, «Derecho de fami-
lia», tomo 1V, vol. I, Madrid, 1976, 9.% ed. revisada y puesta al dia por Garcia Cante-
ro y Castan Vazquez, pp. 173 y ss. y 210 y ss.

JORDANO BAREA, Fundamento y naturaleza juridica del matrimonio putativo, «Li-
bro Homenaje al Profesor Giménez Ferndndez», Sevilla, 1967.
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y la inscripcidn registral, que no tienen que ser simultdneos ni siquie-
ra sucesivos en el tiempo (19).

El legislador, ante estos tres momentos, ha optado por conceder
eficacia constitutiva al segundo, al momento de la celebracion propia-
mente dicha donde los contrayentes manifiestan su voluntad de unirse
matrimonialmente; los articulos 60 del Codigo Civil y 70 de la Ley
del Registro Civil asi lo determinan claramente y es en ese momento
en el que debemos de encuadrar e interpretar el término intervencion.
Ahora bien, ;cual es el papel que juega el Juez o Funcionario en
ese momento? El Codigo Civil en el articulo 58 utiliza la expresidén
declarard, término que ha dado lugar a alguna de las posturas antes
enunciadas; sin embargo, creo que no se trata de una declaracién
meramente formal como apuntaban unos, ni de una declaracién que
sea susceptible de ser considerada como el elemento constitutivo fun-
damental y unico, como sostenian otros. El Juez, al declarar el matri-
monio esta expresando una voluntad, voluntad sin la cual no queda
constituido aquél voluntad, bien es cierto, que no puede ser arbitra-
ria o contingente y que de no haber razones que lo impidan, ha de
estar encaminada a consentir la efectiva constitucion del vinculo ma-
trimonial; pero, de este mismo modo, ya que hablamos de voluntad,
no podemos dejar de tener presente que el Juez también podria no
declarar constituido ¢l vinculo, si conociera de alguna razén que lo
impidiese; por tanto, hemos salido ya del concepto de asistente como
elemento formal con una actitud mas o menos activa para toparnos
de lleno con una segunda clase de voluntad sin la cual el matrimonio
no existiria. No es ya suficiente que concurran las voluntades de los
contrayentes, ni la presencia de un testigo que les interrogue sobre
si estan de acuerdo en contraer matrimonio, sino que es necesaria
la concurrencia de una tercera voluntad distinta de las dos anteriores
por las limitaciones antes expuestas, pero en cierto sentido tan im-
prescindible como ellas, 1o que no puede, en modo alguno, llevarnos
a pensar en una voluntad negocial.

La historia legislativa del matrimonio —tan importante, a mi jui-
cio, en virtud del criterio hermenéutico contenido en el articulo 3 del
Cddigo Civil, para entender el significado del Derecho vigente— es
sumamente reveladora en este sentido. La Ley de 1870 en su articu-
lo 38 establecia que el Juez, después de las repuestas afirmativas de
ambos contrayentes, debia hacer una declaracion solemne de que que-
daban unidos en matrimonio; mds tarde el Cddigo Civil suprimié di-
cha declaracién con lo cual era defendible lo que sostuvo la mayoria

(19) El articulo 52 del Cédigo civil in fine prescinde de la necesidad de la previa for
macién del expediente para los matrimonios en peligro de muerte si por cualquier motivo hu-
biere causas que asi lo justificasen. Los articulos 61.3 y 63.1 del Cddigo Civil y 70
de 1a Ley del Registro Civil plantean supuestos en los que el matrimonio después de
celebrado no es inmediatamente inscrito.
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de la doctrina acerca de la preponderacia absoluta del consentimiento
expresado por los contrayentes. Sin embargo el legislador de 1981
ha vuelto a establecer la necesidad de que haga dicha declaracion
(art. 58 del Cc.). Este nuevo cambio legislativo en mi opinién respon-
de a la tesis expuesta. El propio articulo 73.3 del Codigo Civil refleja
tal posicién estableciendo la nulidad del matrimonio que carezca de
la intervencion del Juez o funcionario que deba celebrarlo o la de
los testigos.

Con respecto a los testigos es claro que su no presencia acarrearia
la nulidad del matrimonio ya que aquélla supone una representacion
(no oficial) de la comunidad; con respecto al Juez o funcionario, la
nulidad a la que se refiere el articulo 73 en su encabezamiento no
seria la consencuencia juridica para el caso de que éste no estuviese
presente; mds bien entonces estariamos ante un supuesto de inexisten-
cia del propio matrimonio como apuntaba mas atras (20), puesto que
ni siquiera existiria una apariencia de matrimonio, y ademds dificil-
mente podria pensarse en el levantamiento del acta y en la inscripcidon
registral posterior.

Pero es que, ademds de que la falta absoluta de intervencion es
un supuesto de simple inexistencia, la intervencidn para que sea vali-
da y acorde con la interpretacién hecha del articulo 73.3 del Codigo
Civil ha de ser una intervencion activa (21), papel activo que se iden-
tifica con una declaracion de voluntad y no de mero conocimiento
por parte del celebrante, ya que en caso de que no se reuniesen los
requisitos y condiciones necesarias para la valida celebracién del ma-

(20) Vid., supra, p. 5.

(21) En la redaccion anterior del Codigo Civil, podemos sostener con GARCiA CAN-
TERO, 0b. cit., p. 203, que «del articulo 100 del Cddigo Civil resulta, sin duda algu-
na, que el matrimonio se perfecciona cuando los contrayentes y testigos comparecen
ante el funcionario competente y aquéllos responden afirmativamente a las respuestas
que éste ultimo les dirige (...). La funcion del Juez resulta insustituible, pero nada
anade al consentimiento de los contrayentes sino que se limita a recibirlo en forma
legal..., ‘estos funcionarios son testigos cualificados desarrollando en cierto modo la
funcién de un Notario»; sin embargo, como sigue diciendo este autor..., «en las legis-
laciones en las que funcionario autorizante debe pronunciar alguna férmula sacramen-
tal parece que su declaracién tiene tanto valor como el consentimiento» (El vinculo
de matrimonio civil en Derecho espafiol, Roma, 1959); también en este sentido ALBA-
LADEJO, Curso de Derecho civil, Derecho de familia, tomo 1V, Barcelona, 1982, p.
31: «Juridicamente el acto creador del matrimonio es un acuerdo solemne de volunta-
des, encaminadas a establecer la union matrimonial»; por tanto, es esta la razén que
ha movido a nuestro legislador a establecer de nuevo la férmula prevista en la Ley
de 1870. Se pretende, haciéndose, quiza eco de la doctrina, que la actuacién del Juez
tenga tanto valor como la de los contrayentes, y, esto se consigue a través de su cele-
bracion. No podemos olvidar en este sentido afirmaciones como la de CARBONNIER,
Droit civil, Paris, 1955, p. 320, «La sociedad hace sentir el peso de su poder por
medio de las prohibiciones y ritos que impone» y el Juez representando oficialmente
al Estado y, en definitiva, pues, a toda la sociedad, es el vehiculo de control, el agente
que a de velar por el cumplimiento de esos mecanismos legales que salvaguardan en
definitiva el Orden publico, bien supremo, que, junto con la Justicia, supone la propia
existencia de la comunidad.
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trimonio, el propio Juez o funcionario podria denegar el levantamien-
to del acta matrimonial. El Juez, por consiguiente, como representan-
te oficial del Estado, y en definitiva, de toda la comunidad, debe
él también dar su conformidad a ese matrimonio, concurriendo asi
esa tercera voluntad de la que hablaba.

Aun siendo consciente del valor instrumental de las sentencias ca-
noénicas que seguidamente se traen a colacidn como argumentos a fa-
vor del carécter activo de esa intervencion, es indudable que resultan
de gran utilidad, a la vista de la escasa jurisprudencia civil que existe
sobre el tema en nuestro pais. La primera es la sentencia de la S.
R. R. coran Sabbattani de 19 de febrero de 1965 (22) que declara
nulo un matrimonio ob incapacitatem testis qualificati. En sintesis,
la presente sentencia contempla el caso de un matrimonio contraido
ante un parroco octogenario aquejado de demencia senil y cuya turpi-
tudo mentis se estima suficiente para que falte el requisito de su pre-
sencia juridica y no pueda cumplir su cometido como testigo cualifi-
cado, en doctrina candnica, y como interviniente activo, segun mi
interpretacion. En otras palabras, no puede ser reputada intervencion
la mera presencia fisica del Juez o funcionario asistente que se halle
privado de sus facultades mentales.

La segunda sentencia que se trae a colacidn es la coram Florczac
de la S. R. R. de 31 de enero de 1929 (23); en dicha resolucién se
dice que «el sacerdote asistente como testigo autorizante al matrimo-
nio no puede realizar su cometido si no percibe y entiende lo que
hace puesto que si no lo percibe y entiende no estara presente en
sentido juridico». Lo mismo se puede decir cuando el celebrante del
acto sea un funcionario civil; en tal caso el matrimonio seria nulo
por falta de intervencion de la autoridad designada por el cddigo.

Amén de la afirmacion anterior de que la intervencion habria de
ser activa he de anadir que ademds ha de estar exenta de irregularida-
des y que tanto la incapacidad de obrar como la incapacidad natural,
asi como los vicios de la voluntad en la persona del asistente suponen
una intervencién irregular que posiblemente desembocaria en una nu-
lidad del matrimonio por la via del articulo 73.3, esto es, por irregu-
laridad en la forma, lo que no deja de ser llamativo.

Continuando con el andlisis del término intervencion, hemos de
preguntarnos acerca de su naturaleza.  Es la intervencidon un acto
administrativo o un acto de jurisdiccidon voluntaria? En respuesta a
esta cuestion creo que nos hayamos ante un acto de jurisdiccion vo-
luntaria, habida cuenta de que la propia jurisdiccién voluntaria goza
de una naturaleza hibrida que da lugar a actos del mds diverso conte-
nido. Se me discutird que el Juez encargado del Registro Civil no

(22) SRRD, vol. LVII (1965), Roma, 1974, pp. 183-205.
(23) SRRD, vol. XX1 (1929), Roma, 1937, pp. 75-84.
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es siempre quien autoriza el matrimonio; se me objetard, que a veces
lo sera un funcionario administrativo, no perteneciente al Poder Judi-
cial, pero he de advertir que no es conceptualmente necesario que
el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria se atribuya a los Jueces y
de hecho no se les atribuye exclusivamente a ellos. La aludida atribu-
cién segun la mayoria de la doctrina procesalista y entre ellos Gomez
Orbaneja (24) obedece a las razones de politica juridica.

Por tanto, la indole del funcionario no influye decisivamente en
la naturaleza que el acto tenga, siendo a veces un Notario, un Regis-
trador, o un funcionario administrativo quien pueda llevarla a cabo.
De la lectura del articulo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se infiere que el acto de celebracion del matrimonio asi como la tra-
mitacidén del expediente previo y la inscripcidn registral gozan de la
naturaleza de jurisdiccion voluntaria. A estos efectos téngase en cuen-
ta que el fin de la jurisdiccién voluntaria es constituir, desarrollar
o completar relaciones juridico-privadas y que la actividad adminis-
trativa actia en el campo de las relaciones juridico-publicas; habien-
do rechazado el concepto de matrimonio como acto publico tal y
como proponia Cicu, es logico que nos inclinemos a creer, al hablar
de intervencion, que nos hallamos ante un acto de jurisdiccion volun-
taria, o al menos, en cuanto a régimen juridico, equiparable a los
actos de jurisdicciéon voluntaria.

Un vez delimitado el concepto y la naturaleza juridica de la inter-
vencion que acoge nuestro ordenamiento matrimonial veamos quien
ha de prestarla de manera competente.

3.2. Alcance de la expresion «Juez o funcionario ante quien deba
celebrarse»

De la lectura completa del Titulo IV del libro I del Cédigo Civil
podemos extraer la consecuencia de que la expresiéon utilizada por
el legislador en el articulo 73.3: «Juez o funcionario ante quien deba
celebrarse» significa una remision en bloque a los articulos 51 y si-
guientes del mismo texto legal.

Creo que lo que se propone el Cddigo en el articulo 73.3. no es
establecer de modo absoluto la nulidad de los matrimonios celebrados
ante Juez o funcionario incompetente (25) sino que, a mi entender,
la finalidad de este articulo es establecer la nulidad de los matrimo-
nios celebrados con unas «intervenciones» que tachamos de irregula-
res. Por lo que el contenido de la norma del articulo 73.3 del Cddigo
Civil queda establecido cuando definiamos, mas atrds, el concepto

(24) GoOmEz ORBANEJA, Derecho procesal civil, vol. 1, Madrid, 1979, 8.% ed., p. 59.
(25) De este modo entraria en pugna con el contenido del articulo 53 del Cddigo
Civil.
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de intervencion. En otras palabras la nulidad a que se hace referencia
%icne su causa no en la incompetencia del Juez o funcionario, sino
en su falta total de intervencién (26) o en una intervencion irregular
0 viciada.

Por tanto, y como sefialaba antes, el inciso «Juez o funcionario
ante quien deba celebrarse» es una remision en bloque a otros articu-
los del propio Cddigo Civil que regulan detalladamente quién es la
autoridad competente para intervenir en cada matrimonio en concre-
to, dependiendo de las circunstancias en las que se haya de celebrar.
Esta regulacion se encuentra en la seccién 2.2 del capitulo III, titula-
da «de la celebracion ante el Juez o funcionario que haga sus veces».
El esquema de los jueces o funcionarios gompetentes para la celebra-
cion del matrimonio, dependiendo de la forma de celebracion —o
mejor dicho, de las formalidades o ritos seguidos—, de las circuns-
tancias de los contrayentes y del lugar de celebracidn, es el que sigue:

— Para los matrimonios celebrados en forma civil es competente
el Juez Encargado del Registro Civil correspondiente al domi-
cilio de cualquiera de los contrayentes, o bien, por delegacion,
el Juez Encargado de otro Registro Civil, siempre que estos
matrimonios sean celebrados en territorio espaiiol. En caso de
que no hubiera Juez en el municipio donde se hubiera de cele-
brar el matrimonio serd competente ¢l alcalde o el funcionario
designado reglamentariamente (arts. 51.1,2 y 57 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en forma civil en el extranje-
ro es competente el funcionario diplomatico o consular encar-
gado del Registro Civil en dicho territorio (art. 51.3 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en forma canonica o en cual-
quiera de las formas religiosas de confesiones inscritas serd com-
petente €l ministro autorizado por cada confesidén para dicha
celebracion pero teniendo en cuenta, que para el pleno recono-
cimiento de efectos civiles es necesaria la inscripcion en el Re-
gistro Civil, aplicindose en este caso, la competencia estableci-
da en los dos parrafos anteriores (arts. 59, 60 y 61 del Cc.).

— Para los matrimonios celebrados en peligro de muerte serd com-
petente el Juez Encargado del Registro Civil aunque no sea
el del domicilio de los contrayentes; en defecto de éste, el dele-
gado y en defecto de ambos el alcalde. Respecto de los milita-
res en campana, el oficial o jefe superior inmediato a falta

(26) En este caso seria preferible utilizar la categoria de la inexistencia —categoria
no aceptada por toda la doctrina—, asi como también es posible referirnos a la inexis-
tencia cuando el «interviniente» carece absolutamente de competencia para tal funcion,
como en el supuesto del matrimonio que se «celebra» con la «intervencion» de un
particular o un amigo, ya que en este caso no se crea ni siquiera una apariencia juridi-
ca de intervenciéon. Lo mismo podriamos decir de la intervencion de una autoridad
ptiblica totalmente incompetente, como un policia 0 un inspector de hacienda.
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de Juez. Para los matrimonios que se celebran a bordo de na-
ve o aeronave sera competente el capitdn o comandante de la
misma (art. 52 del Cc).

Detengamonos un momento en analizar lo que ocurre respecto de
los matrimonios religiosos. No se debe perder de vista que al comien-
zo de este trabajo dije que, en nuestro ordenamiento existe una sola
clase de matrimonio, la regulada en el ordenamiento juridico civil,
que responde a una situacion a la que puede accederse por dos vias
o formas de matrimonio: la religiosa, candnica o no, y la civil. Ante
esta situaciéon que describimos podemos afirmar que el ministro de
la religién de que trate actiia en sustitucion del Juez o funcionario
civil (27). Pero sin olvidar que es en ultima instancia el encargado
del Registro el que decide sobre la inscripcion o la no inscripcién
del matrimonio; de ahi la importancia de dicha inscripcién que en
definitiva supone, aunque no suple, esa voluntad en la intervencion
a la que tantas veces he aludido.

Al actuar el ministro de que se trate en sustitucion del Juez o
Funcionario civil (28), se supone que las reglas para determinar la
competencia y jurisdiccién de ese ministro en cada matrimonio en
concreto —dependiendo de las circunstancias en las que se haya de
celebrar— vendran contenidas en la legislacion o en las normas de
la Iglesia o Confesion de que se trate (29).

Lo que hay, pues, es, en mi opinién, una remisién normativa —
de cardcter material— para que la confesion religiosa inscrita regule
quién ha de celebrar y qué ritual se seguird, siempre dentro de los
términos acordados con el Estado, o en su defecto, autorizados por
la legislacion de éste, segun se deduce del articulo 59 del Codigo Civil
inserto en la seccidon tercera del capitulo 111, la cual lleva por titulo
«de la celebracion en forma religiosa» titulo enormemente revelador
—en la linea que apunté— de la existencia de una sola clase de matri-
monio con varias posibles formas de celebracicn (30).

(27) En este sentido habria sido ‘mas acorde con el sistema matrimonial que acoge
nuestro Ordenamiento el mantener el texto que propuso la Ponencia para el articu-
lo 73.3 que decia «El que se contraiga sin la intervencion de quien deba autorizar
su celebracion o sin la de los testigos» ya que el texto introducido por la Comisidn,
parece reservar al articulo 73.3 a los matrimonios civiles al referirse sélo al Juez o
funcionario, y obviar la figura del ministro religioso, esta interpretacioén entraria en
pugna con el propio encabezamiento del articulo 73 del Cédigo Civil «es nulo cualquie-
ra que sea la forma de su celebracion», ademds el mantenimiento de la Ponencia hu-
biera sido coadyuvado enormemente a la interpretacion del controvertido articulo 63
del Codigo Civil.

(28) Para que esta actuacion sustitutoria produzca efectos civiles ha de existir un
Acuerdo o Convenio que asi lo determine.

{29) Respecto a quién ha de celebrar en el matrimonio canénico, seran competen-
tes para asitir a la celebracion, las personas designadas por el propio Cddigo de Dere-
cho canénico en los cdnones 1108 y ss. En otras confesiones se estard a lo acordado
con el Estado. Cfr. Ley Organica 7/80, articulo 2.2 y articulo 5.2.

(30) Respecto al ritual que se seguird para el matrimonio candnico sera el de la
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Hay que advertir que en ambos aspectos normativos —com-
petencia y ritual— la legislacidn civil tienen unas normas minimas
de carécter ineludible y no delegables @ priori en su regulacién a las
legislaciones de confesiones religiosas. La necesidad de publicidad y
la seguridad juridica de cara a la determinacién del estado civil, asi
como el principio de proteccion de la apariencia juridica reconocido
en nuestro ordenamiento, como demostré Gordillo (31), y consagrado
de manera especial en esta materia a través de la institucion del ma-
trimonio putativo (art. 79), asi lo exigen, actuando como limites a
la pretendida posibilidad de celebracién en forma religiosa; lo que
significa que, en caso de no observarse esta normativa minima, se
producird la nulidad del matrimonio celebrado en dicha forma reli-
giosa como consecuencia coherente de la postura por la que tomé
partido al iniciar el presente estudio, decantandome por el mal llama-
do sistema matrimonial anglosajon como sistema instaurado por nues-
tra Constitucion de 1978. Por otra parte, quizda cabria decir que el
Juez civil puede (fuera del procedimiento de homologacién del art. 80
Cc.) declarar la nulidad de un matrimonio religioso por defecto de
forma ex articulo 73.3 del Cédigo Civil, aplicando, para ello, las nor-
mas sobre formas contenidas en el C. I. C. (o en otro texto confesio-
nal): no creo que, salvo lo relativo al Orden Publico, el mismo Juez
deba aplicar las normas civiles, atenientes a la forma, pues no fueron
esas las que debieron aplicarse, sino los canones relativos a la forma
de celebracion del matrimonio (32); tampoco es defendible que no
quepa declarar la nulidad por irregularidad en la forma, pues ello
significaria discriminar negativamente a los que eligieron la forma ca-

Liturgia Catolica segun los cdnones 1119 y 1120. Para otras confesiones, al igual que
en el caso anterior se estara a lo acordado con el Estado o a lo que dispone la legislacion.

(31) GorpiLLO, La representacion aparente (una aplicacion del principio general
de proteccion de la apariencia, Sevilla, 1978, pp. 441-465.

(32) Por ejemplo, declarando la nulidad civil de un matrimonio celebrado ante
la Iglesia Catdlica por infraccion de algin canon del CIC, dado que el articulo 73
del Cédigo Civil habla de «nulidad cualquiera que sea la forma de su celebracién»
dado que: 1.°) debe ser igualmente posible acceder a la nulidad matrimonial por cual-
quiera de los motivos contenidos en el articulo 73 del Cédigo Civil a todos los espaiio-
les, hayan contraido sus nupcias en el juzgado o en el templo. 2.°) No puede impedir-
sele a un Juez civil que conozca de la nulidad de un matrimonio contraido por un
espafiol, haya escogido una u otra forma de matrimonio. No hace falta esperar a
la homologacion; LuNA SERRANO, El nuevo régimen de la familia..., en la «ob. colec-
tiva Matrimonio y divorcio», vol. I, Madrid, 1982, pp. 19 y ss., en concreto este
punto en las paginas 138 a 140. 3.°) Todo espafiol casado conforme a cualquier ritual
admitido por nuestra legislacién puede demandar la tutela del Juez civil (art. 24 de
la Constitucion). Por ello es también posible que el Encargado del Registro Civil pueda
negarse a inscribir un matrimonio candnico manifiestamente nulo por defecto de forma
canonica.

Del mismo modo que es posible que un matrimonio celebrado correctamente desde
el punto de vista canénico pueda ver denegada su inscripcion por el Encargado del
Registro civil —ademas de por la razén del parrafo segundo del art. 63— también
por irregularidades en la forma al no cumplirse las garantias minimas que el ordena-
miento juridico civil estima necesarias para la certidumbre y seriedad del consentimiento.
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noénica, impidiéndoles obtener la nulidad por ese camino (ademds de
que pugnaria con el contenido del art. 24 de la Constitucidn).

B) ARTicULO 53 DEL CODIGO CIVIL

1. Posicion sistemdtica del articulo 53 del Cdédigo Civil dentro
de la norma general del articulo 73.3 del Cédigo Civil

Una vez concluido el estudio del articulo 73.3 del Cdédigo Civil,
en orden al alcance del contenido de la norma, delimitado fundamen-
talmente tras la interpretacion expuesta del término «intervencion»,
creo que resultaria mds util recordar que el objeto del presente traba-
jo es precisamente el coordinar el contenido de los articulos 73.3, 53
y 78 del Cddigo Civil; en este sentido reputo mds operativo exponer
en esbozo a continuacién la relacion que guardan el articulo 73.3,
el 53 y el 78 antes de comenzar la exégesis propiamente dicha del
articulo 53. '

Respondiendo a la pregunta de como coordinar el contenido de
los tres articulos mencionados, y advirtiendo previamente que la re-
daccion de estos tres articulos demuestra que las considerables defi-
ciencias técnicas de nuestra Ley de 7 de julio de 1981, hay que sefia-
lar, que, si tomamos al pie de la letra la expresion contenida en el
articulo 73.3 «Juez o funcionario ante quien deba celebrarse», el ar-
ticulo 53 entraria en pugna con el anterior y con el propio articulo 78
que salva la validez de los defectos de forma siempre que haya buena
fe por parte de uno de los conyuges, salvo en el caso del articulo 73.3
que ha de cumplirse imperativamente so pena de nulidad, ya sea el
matrimonio civil o religioso, es decir celebrado en el juzgado o en
el templo. )

Esta es la razén por la cual la expresion antes referida no puede
ser entendida literalmente, sino como una remision en bloque a lo
dispuesto en la seccién segunda, donde se encuentra el articulo 53.

En resumen, la manera de interpretar conjuntamente estos tres
articulos es la siguiente: el articulo 78 declara que el Juez no acordara
la nulidad del matrimonio por defecto de forma si al menos uno de
los c6nyunges lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en el parra-
fo tercero del articulo 73, es decir, salvo la falta de intervencion o
la intervencion irregular del Juez o funcionario incliuida la interven-
cién realizada por persona incompetente o falta de nombramiento le-
gitimo; ahora bien, si esta intervencién hecha por persona incompe-
tente o falta de nombramiento legitimo reune las condiciones del
ejercicio publico de las funciones del Juez o funcionario y al menos
uno de los cényuges actia de buena fe, se establece otra excepcion,
la del articulo 53, salvandose la validez del matrimonio. Aun asi, hay
que decirlo, el articulo 53 actia dentro de determinados limites y con-
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diciones, con el objeto de evitar abusos, los cuales analizaremos mas
adelante.

2. Consecuencia juridica del articulo 53 del Coédigo Civil: Validez
o eficacia

Del mismo modo que actué precedentemente respecto del articu-
lo 73.3 lo hago ahora respecto del 53, en cuanto que parte del estudio
de la consecuencia juridica para abordar seguidamente —invocando
en aras de la obligada brevedad, a titulo ejemplificativo solo las obras
mas acordes con la doctrina hoy dominante— el estudio del supuesto
de hecho.

Al la luz del articulo 53 del Cédigo Civil el primer problema se
suscita en torno al término validez utilizado por el legislador. Para
abordarlo, es necesario trazar las lineas generales en relacién a las
categorias de la eficacia y de la ineficacia del negocio juridico.

Como autorizadamente ha mantenido la doctrina: «La ineficacia
del negocio es sencillamente el hecho de que éste no produzca los
efectos que las partes pretenden y que en circunstancias normales pro-
voca el tipo de negocio de que se trate» (33).

Caben dos tipos de ineficacia: /la funcional, que se debe a irregula-
ridades extrinsecas al proceso formativo del negocio, y en esta ultima
estan la resolucién, la revocacion, el mutuo disenso, tal vez la resci-
sion, etc.; y la estructural, que se debe a irregularidades intrinsecas
al proceso formativo del negocio.

A la ineficacia estructural se la denomina invalidez; y dentro de
ella, cabe distinguir, a su vez, dos clases: la nulidad, cuando la invali-
dez es automatica por establecerla imperativamente una norma, y la
anulabilidad, cuando la invalidez no es automadtica sino que se deja
a la voluntad de las personas protegidas, por la ineficacia, la facultad
de provocarla.

Hecho este cuadro general que reputo valido, inducido por la doc-
trina hoy dominante, del régimen de los negocios juridicos patrimo-
niales inter vivos, como esquema de trabajo, veamos la terminologia
utilizada por el Codigo Civil en sede de matrimonio. El articulo 73

(33) De Castro, El negocio juridico, ed. Civitas. Madrid, 1985, pp. 462 y ss.:
«Se considera negocio ineficaz aquel al que cualquier obstaculo o defecto impide que
despliegue sus naturales consecuencias». DiEz Picazo, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, ed. Técnos, Madrid, 1979, p. 283: «Cuando hablamos de ineficacia aludi-
mos a la falta de produccién de consecuencias o, cuando menos, de aquellas conse-
cuencias que deberian haberse producido y que pueden ser razonablemente esperadas
en virtud de la celebracion del contrato. LAcruz, Elementos de Derecho civil II, vol.
2, Bosch, Barcelona, 1977, p. 269 (en sede de contratos): «ineficaz es el contrato que
no surte ningin efecto, o no surte los efectos que corresponden a su contenido». CLA-
VERIA GOSALBEZ, La confirmacion del contrato anulable, «Publicaciones del Real Co-
legio de Espafia», Bolonia, 1977, p. 23.
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sanciona con la nulidad la intervencion irregular. La incompetencia
o falta de nombramiento legitimo de Juez o funcionario es, como
hemos visto, un tipo de intervencion irregular que acarrearia, pues,
la nulidad. Sin embargo, el legislador extrae de esta norma general
una excepcidn, la del articulo 53, haciendo valida una intervencion
irregular que entraria dentro del supuesto de nulidad, si no se dieran
las dos condiciones exigidas: el ejercicio publico de las funciones del
Juez o funcionario celebrantes del matrimonio y la buena fe de al
menos uno de los cényuges. ;Como es posible hacer valido lo que
en principio seria nulo? ;No hubiera sido mejor hablar de eficacia
en vez de validez?

El objeto de nuestra investigacion respecto de este punto es tradu-
cir y explicitar el contenido exacto del término validez contenido en
el articulo 53. A la vista de que —como veremos lineas mas adelante—,
todos los indicios nos hacen pensar en la proteccion de la buena fe
y de la apariencia como fundamento del precepto contenido en este
articulo, parece ser que dicho término deberia de ser entendido como
eficacia, respecto de determinadas personas a las que se pretende pro-
teger; a pesar del mantenimiento de la invalidez. Es exdctamente ésta
la explicacion funcional del modus operandi de la proteccion de la
apariencia juridica que proponen los autores que mas autorizada y
recientemente se han pronunciado sobre el tema. Si bien, hemos de
reconocer que lo han hecho adoptando como objeto principal de su
reflexion preferentemente mecanismos propios del Derecho patrimo-
nial inter vivos. (En concreto adquisicion a non domino.) (34).

En resumen, los matrimonios contraidos con las circunstancias del
articulo 53 del Cddigo Civil, no cabe duda de que adolecen de una
intervencion irregular, pero, no obstante, el legislador ante la concu-
rrencia de determindos elementos, les atribuye plena eficacia inter partes
Yy erga omnes; por tanto, no nos importaba excesivamente la califica-
cion técnica ni la casilla en la que subsumir el término «validez» con-
tenido en el articulo 53.

El segundo problema de este articulo se suscita al preguntarnos
por qué otorgar a los matrimonios celebrados en las circunstancias
del articulo 53 la plena eficacia. ;Actia aqui, como en otras ocasio-
nes, el mecanismo de proteccién de la apariencia? Parece ser que si.
Sin embargo, aunque la proteccion de la apariencia es el fundamento
de la norma —mediata o inmediatamente—, no significa esto que sea
a su vez el presupuesto de la proteccion de los terceros de buena
fe. Es decir, a través de la proteccidn de la apariencia que encierra
este articulo no se trata de preservar las espectativas o los derechos
de los terceros, como sucede en otras ocasiones en las que actia este

(34) GoORDILLO La proteccion del tercero de buena fe en la reciente reforma del
derecho de familia, «ADC», 1982, pp. 1111 y ss. Idem, La representacion aparente...,
ob cit., p. 442. :
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mecanismo de proteccidn, ya que para ello hay una norma especifica,
el articulo 79 del Cdodigo Civil amén de que, si esto fuese asi, habria-
mos de convenir que los contrayentes son los terceros como destinata-
rios de la proteccion que ofrece el ordenamiento juridico, lo que no
es admisible ya que los contrayentes no «contratan» un matrimonio
con el Juez o funcionario y no pueden recibir la categoria juridica
de terceros, porque ellos son los propios protagonistas del matrimo-
nio. Sin embargo, pienso que cabe proteccion de la apariencia sin
que el protegido sea tercero (35).

En consecuencia, la causa de esta eficacia que otorga el Ordena-
miento a los matrimonios contraidos en las circunstancias del articu-
lo 53 del Codigo Civil, quiza se encuentre en que el legislador por
medio de esta norma lo que hace es proteger esas dos voluntades
que ¢él estima esenciales (aunque no unicas), que actuan de buena
fe y que van a producir efectos juridicos; la proteccidon de la aparien-
cia es el fundamento de la norma (36), pero quiza esta proteccion
de la apariencia esté basada en el viejo principio juridico canodnico
del favor matrimonii (37). Porque a la postre y desde el punto de
vista de la proteccion de la seguridad juridica y del control social,
resulta mejor al legislador otorgar plena eficacia a este matrimonio
que sancionarlo con la nulidad y resolver sus efectos juridicos por
la via del matrimonio putativo, lo cual supone un mayor coste social;
amén de que puedan haber influido en la elaboracién de la norma
otras posibles consideraciones deontoldgicas, quiza heredadas del De-
recho candnico.

La fundamentacion del articulo 53, es, en definitiva, la proteccién
del matrimonio contraido de buena fe, cuyo posible vicio no estaria
motivado por una irregularidad en el consentimiento de los esposos,
ni por un impedimento matrimonial, sino por un defecto achacable

(35) A favor de esta vision contractualista del matrimonio GONZALEZ Porras, Co-
mentarios al articulo 53 del Codigo Civil, en la ob. «Colect. Matrimonio y divorcio,
comentarios...», coordinados por Lacruz, Madrid, 1982, pp. 218-219.

(36) GorpiLLO, La proteccion de los terceros de buena fe en la reciente reforma
del Derecho de familia, «ADC», 1982, p. 1149,

(37) En principio hemos mantenido la idea del favor matrimonii que encierra la
norma, asi como de la proteccion de buena fe basada en la apariencia, es decir, favore-
cer el matrimonio evitando al maximo los posibles supuestos de nulidad, para lo cual
el articulo 53 ha de ponerse en relacion, a fin de comprenderlo, con el articulo 78.
Las nulidades que evitan los articulos 53 y 78 son nulidades por defecto de forma,
pero ello no puede llevarnos a decir, como hace GonzALEzZ PORRAS (0b. cit., pp.
218-219), que esto sea reflejo de las ideas contractualistas que han presidido la redac-
cion de la Ley, para quien, ni las formas ni las formalidades son requisitos esenciales
del matrimonio en el sentido en que lo son los requisitos o presupuestos de fondo
y por ello la buena fe y la apariencia pueden evitar la nulidad por su incumplimiento.
Pero no puede ser tachada de mera formalidad la intervencion del Juez o funcionario,
en el sentido que he manifestado y que corrobora el articulo 73.3 al hacer nulo el
matrimonio por falta de intervencion, y que vuelve a corroborar el articulo 78 al excep-
cionarla de la regla general, de proteccion de la buena fe basada, en el caso del articu-
lo 53 en la apariencia juridica.
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solo al status juridico de la persona que actua en representacion del
Estado en este caso, no pudiendo hacerlo ya sea por incompetencia
o por falta de nombramiento legitimo, o tal vez por ambas circuns-
tancias a la vez (38).

3. Articulo 53: Andlisis del supuesto de hecho que plantea

3.1. Significado de la expresion «Incompetencia o falta
de nombramiento legitimo del Juez o funcionario»

En la legislacion anterior, el articulo 101.4 del Cédigo Civil decla-
raba nulo el matrimonio que se celebrase sin la intevenciéon del Juez
Municipal competente. El articulo 53 actual supone, pues, toda una
novedad en nuestra legislacion matrimonial (39).

Novedad por cuanto introduce en el ordenamiento juridico espa-
fiol, de una parte de una norma que cuestiona la teoria de la compe-
tencia del funcionario como presupuesto para la yalidez del acto, tan-
to en el campo administrativo como el procesal (40); y de otra, por
cuanto supone la consagraciéon normativa de una vieja aspiracién doc-
trinal, la de validez de los actos realizados por lo que se dado en
llamar el funcionario de hecho (41).

Parece defendible la tesis de la inspiracion en el Ordenamiento
Juridico canénico a la hora de redactar nuestro legislador este articu-

(38) Cfr. GorbiLLO, La representacion aparente..., ob. cit., pp. 221-253; en la
historia del Derecho de nuestra drea cultural también encontramos ejemplos sobre este
caso: en el Digesto, Ley 3, Libro I, Titulo 14 (D.I., 14,3) se recoge un supuesto que
guarda estrecha relacidn con éste: «Un esclavo fugitivo llamado Barbari Filipo, fue
designado en Roma para el cargo de Pretor que él habia solicitado, sin que obstara
su condicién de esclavo para que dejara de ser Pretor, conforme afirma Pomponio.
No cabe duda de que ejercid el oficio de Pretor. Pero esto mismo suscita la cuestion
mas general de si un esclavo, mientras no se conozca ésta su condicién inhabilitante,
validamente ejerce sus funciones pretoriales para las que ha sido designado. ;Diremos
que no tiene valor ninguno todo cuanto mandé y decreté? ;O afirmaremos mds bien
que vale todo lo hecho por €l habida cuenta del bien comin o utilidad de los que
a él acudieron, en virtud de Ley o algun otro derecho? Tengo por cosa cierta que
nada de cuanto hizo debe reprobarse, esto es mas humano, toda vez que muy bien
pudo el pueblo romano disponer que un esclavo fuese investido de dignidad pretorial
mds aun, para conferirsela, le hubieran concedido la libertad de haber sabido que
era esclavo. Y esto, que no excedia de las atribuciones del pueblo, con mayor razén
o hubiera podido hacer el Emperador». Tal doctrina pasé al derecho candnico y ya
Graciano sostenia los siguientes: «Sin embargo, si un esclavo mientras era tenido por
hombre libre pronuncié una sentencia, aunque después hubiese vuelto a quedar reduci-
do a su condicién de esclavo, la sentencia por él dictada tiene solidez de cosa juzgada.»
También encontramos ejemplos en las Decretales. Y en el propio C. 1. C. vigente
hay una solucién que guarda cierta relacion con lo anterior en el c. 144.

(39) Cfr. GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 156 y ss.

(40) Cfr. articulo 47.1 a) de la Ley de Procedimiento Administrativo y articulos 74
y 249 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(41) Cfr. GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 164 y ss.
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lo, ya que una norma de contenido equivalente a éste se recogia en
el C. 1. C. de 1917 (c. 209) y se sigue recogiendo en el Codex de
1983 (c. 144). Es decir, en buena medida, el articulo 53 del Cddigo
Civil, significa probablemente la traduccion al orden civil de la su-
plencia de jurisdiccion en la legislacion canonica (42).

Pero atendamos en este momento sélo a nuestro Ordenamiento
Juridico, dejando para el proximo apartado el estudio de la normati-
va candnica referente a este punto.

Como sefialaba, el articulo 53 representa una novedad en dos dm-
bitos diferentes, aunque en cierta forma relacionados: el tema de la
competencia y el del funcionario de hecho.

A) COMPETENCIA

Mas atras sentaba mi opinion acerca de la naturaleza juridica del
acto de celebracion del matrimonio, reputdndolo, con las debidas re-
servas, acto de jurisdiccion voluntaria, aun en el supuesto de que
la autoridad que interviniere fuera un alcalde o un delegado o un
funcionario diplomdtico o consular, es decir, una persona no depen-
diente de la Administracion de Justicia, sino perteneciente a la Admi-
nistracién Publica, dada la misma naturaleza hibrida del acto de ju-
risdiccion voluntaria.

Pues bien, en ese caso habremos de acudir a la L. E. C. para
indagar qué dispone en el supuesto de actuacién de un Juez o funcio-
nario incompetente. Este cuerpo normativo en su Libro I dedicado
a las disposiciones comunes a la Jurisdicciéon contenciosa y a la vo-
luntaria, establece, en el articulo 74, en sede de competencia, que son
nulos los actos verificados ante organo jurisdiccional incompetente
por razon de la materia y en el articulo 249 que las actuaciones judi-
ciales deberdn ser autorizadas, bajo pena de nulidad, por el funciona-
rio piliblico a quien corresponda dar fe o verificar el acto.

Con respecto al articulo 74, aunque se establece la nulidad del
acto sélo por incompetencia en razén de la materia, el Tribunal Su-
premo ha interpretado que «si bien es cierto que el supuesto de dicha
norma es la carencia de jurisdiccion del Juez o Tribunal para conocer
de un asunto por razén de la materia a la que corresponderia conocer
a una autoridad o jurisdiccién distinta a la ordinaria, no lo es menos

(42) Admito que esta es una mera opinién personal, ya que sobre este punto no
existe ningln dato que permita fundamentar mi postura, porque el articulo 53 fue apro-
bado en el Parlamento sin que en su proceso formativo existiese algun dato ilustrativo
al respecto, fruto de alguna controversia. Tan sélo es de destacar que la Ponencia
anadio el supuesto de falta de nombramiento legitimo al texto presentado por el Go-
bierno y que el articulo 53 asi redactado por la Ponencia fue aceptado por la Comisién
y mds tarde, después de todo el iter' parlamentario, aprobado definitivamente sin que
existiese, repito, discusion sobre su contenido.
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que el mismo caracter de derecho necesario que tiene las normas lega-
les sobre jurisdiccidon lo tienen también las que dentro de una misma
jurisdiccidn determinan la competencia de los respectivos jueces y tri-
bunales que se refieren a la naturaleza del asunto, a su cuantia o
a la jerarquia del Juez o Tribunal, las cuales no pueden ser derogadas
por la voluntad de las partes y, por tanto, cuando un Juez o Tribunal
actua contra tales normas que le sefialan la esfera en que necesaria-
mente han de desenvolverse da origen a la nulidad radical e insubsa-
nable de todas las actuaciones que con exceso de poder haya realiza-
do y procede hacer tal declaracion de nulidad conforme previene el
ultimo parrafo del citado articulo 74» (43).

Esto nos hace pensar que hay nulidades en los actos jurisdicciona-
les no sdlo por incompetencia en razon de la materia sino también
cuando existe incompetencia por razon de la jerarquia del 6rgano que
debia conocer o por la naturaleza del asunto; de este modo seria in-
competente para autorizar un matrimonio un Juez de paz, o un Se-
cretario de Juzgado, siempre que reglamentariamente no hayan sido
designados delegados. El articulo 249 de la L. E. C. es sumamente
claro a este respecto.

Ademads de estas normas que actuan directamente también en el
campo de la jurisdiccion voluntaria, hay otras, referidas a la jurisdic-
cion contenciosa de las que la doctrina ha extraido el principio gene-
ral de Derecho procesal, por el cual los actos jurisdiccionales realiza-
dos por Juez o funcionario incompetente son radicalmente nulos (44).

Normas semejantes también existe en nuestra legislacién adminis-
trativa, tal vez aplicable ex articulo 4.1 del Codigo Civil, concreta-
mente en el articulo 47.1,a, a de la L. P. A. «Los actos de la Admi-
nistracion son nulos de pleno derecho en los casos siguiente: los
dictados por drganos manifiestamente incompetentes...»

Baste esto para demostrar el espiritu de nuestras leyes en lo que
a incompetencia se refiere, por lo que no es gratuito afirmar que
el articulo 53, aun refiriéndose sélo al supuesto de incompetencia de
la autoridad que interviene en la celebracién del matrimonio y siem-
pre que se den las dos condiciones necesarias para la actuacidén de
la norma, abre brecha en la teoria de la competencia como requisito
sine qua non para la validez de los actos jurisdiccionales e incluso
administrativos, teniendo presente, volvemos a repetir, la naturaleza
hibrida de los actos de jurisdicién voluntaria.

Fijémonos ahora en la expresion «manifiestamente incompetente»
del articulo 47.1.a de la L.P.A. al compararla con la utilizada en
el articulo 53 del Codigo Civil; vemos que éste sélo hace referencia

{43) En relacién con la incompetencia el Tribunal Supremo se ha manifestado
en tal sentido en la Sentencia de 25 de mayo de 1959.

(44) MORON PALOMINO, La nulidad en el proceso civil espafiol, Barcelona, 1957,
p. 87.
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a la incompetencia sin afiadir ningun tipo de calificativo que nos indi-
que qué tipo de incompetencia es la que no afecta a la validez del
matrimonio en los casos en que se den las dos condiciones de actua-
cién de la norma: ejercicio publico de las funciones y buena fe al
menos en uno de los contrayentes. ;Qué alcance tiene, pues, esta in-
competencia? ;Queda fuera del ambito del articulo 53 del Cédigo Ci-
vil la incompetencia manifiesta? ;Casarian validamente un Secretario
de Ayuntamiento o un Oficial de Registro civil, o incluso un Nota-
rio? En mi opinién habria que estar a las circunstancias especificas
de cada caso en concreto. Tal vez, para que se aplique el articulo 53
del Codigo Civil, basta que actie un incompetente o uno con falta
de nombramiento legitimo o uno que sea incompetente y que no ten-
ga nombramiento legitimo. Lo decisivo es que se den los requisitos
del final del articulo 53 del Cdédigo Civil.

Estos requisitos son las dos directrices que el legislador nos ofrece
y que debemos utilizar para enjuiciar la validez o nulidad del matri-
monio celebrado en las circunstancias ya expresadas. Estas dos direc-
trices deben darse conjuntamente, no basta s6lo buena fe en uno de
los conyuges, del mismo modo que no es suficiente el ejercicio publi-
co de las funciones del interviniente.

Como se vera mas adelante, interpretando el significado y alcance
de las expresiones buena fe y ejercicio publico de las funciones, logra-
remos conocer qué tipo de incompetencia no constituye motivo de
nulidad matrimonial ni de inexistencia, cuando ésta afecta al Juez
o funcionario autorizante y por contra, en qué casos la incompetencia
es causa de inexistencia o de nulidad dependiendo de las circunstancias.

B) FALTA DE NOMBRAMIENTO LEGITIMO

Al igual que ocurre con la incompetencia, se hace necesario deter-
minar el alcance de la expresion «falta de nombramiento legitimo».

(Supone ésta que nos encontraremos ante la existencia efectiva
de un nombramiento que adolece de alguna irregularidad, o significa
que nos hallamos ante el supuesto de la ausencia total de nombra-
miento?

En el primer caso cabe decir que el legislador ha consagrado nor-
mativamente en el articulo 53, como sosteniamos antes, la teoria del
funcionario de hecho; en el segundo, nos encontramos ante lo que
la doctrina calificé de Administracion de facto, concepto mucho mds
amplio que el anterior, ya que en ¢l se engloban tanto los supuestos
de funcionarios de hecho por la falta de legitimidad en el nombra-
miento, como los casos de mera usurpacién de funciones, es decir,
casos en los que falta totalmente el nombramiento del funcionario,
no existiendo lo que la doctrina inglesa califica de colour of title,
una apariencia de legitimidad basada en un titulo o nombramiento.
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E! decantarnos por una u otra postura supone en definitiva el
valorar en mayor o en menor medida los principios que rigen el Or-
denamiento sobre el valor juridico que supone el matrimonio. De cual-
quier forma, corresponde a la Jurisprudencia en ultimo caso, inter-
pretar si la expresion falta de nombramiento legitimo supone sélo
una irregularidad en el titulo que faculta para el ejercicio de una
funcién publica, o bien puede entenderse comprendida en esta expre-
sién la falta total de titulo.

Sin embargo, no tenemos reparo en mantener que, a ia vista del
caracter excepcional del articulo 53, y del recorte que supone a la
norma general del articulo 73.3, nos parece mds adecuado dar una
interpretacion restrictiva a dicha expresion, por lo cual no tendria
aqui cabida la doctrina de la Administracion de facto, del modo en
que es entendida por algunos autores (45), sino que solo supondria
la admisibilidad de la validez de los actos realizados por un funciona-
rio de hecho, para lo que nos basamos en el articulo 3.1 del Cddigo
Civil, «Las normas se interpretan segun el sentido propio de sus pala-
bras...» y en el articulo 4.2 del Cddigo Civil «Las leyes penales, las
escepcionales y las de ambito temporal no se aplicardn a supuestos
ni a momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas».

Dicho esto conviene recordar el concepto de funcionario de hecho
y sus requisitos. En este sentido estamos de acuerdo con la definiciéon
que propone De la Vallina (46) «Funcionario de hecho serd aquél que
ejerciendo las funciones piblicas propias de un oficio o cargo publi-
co, le falta algun requisito fundamental para hacer de él un funciona-
rio de iure, es decir, quien, ingresando en los cuadros de la Adminis-
tracion como funcionario presta a la misma un efectivo servicio, pero,
sin embargo, su situacion administrativa no es regular, por lo que
no puede ser un funcionario de derecho (...). Unicamente se diferen-
cia el funcionario de hecho del de derecho, en que la relacién con
la Administracién a quien sirve es en el segundo perfectamente regu-
lar, mientras que en el primero existe alguna irregularidad mds o me-
nos aparente que impide que dicha relacidn sea de iure; pero, sin
embargo, si nos fijamos en el ejercicio de sus actividades no percibi-
remos diferencia alguna entre ellos. Por esto, por obrar como un
auténtico funcionario, aunque en derecho no lo sea, se le da el califi-
cativo de funcionario de hecho. Precisamente esa relacidon con la Ad-
ministracién actia como presupuesto objetivo para que la buena fe
resulte digna de proteccion por la ley». Para que exista el funcionario
de hecho es necesario que se den los siguientes requisitos:

(45) DE LA VALLINA VELARDE. Sobre el concepto de funcionario de hecho,
«RAP», nimero 29 mayo-agosto 1959, pp. 103-158. FUEYO ALVAREZ, La doctrina de
la Administracion de facto, «RAP», niimero 2, mayo-agosto, 1950, pp. 35-56.

(46) DE LA VAriina VELARDE. ob. c¢it,, pp. 115-116.
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1.° Que el cargo que se ocupe tenga una existencia de iure o
al menos esté reconocido por la Ley.

Que esté realmente en posesion del mismo.

Detentarlo bajo apariencia de legitimidad de titulo o auto-
ridad.

w N
o o

Con respecto a la existencia legal del cargo, no se nos plantea
ningun problema. Se trata en este caso del cargo de Juez encargado
del Registro Civil, o del cargo de Funcionario Diplomatico o Consu-
lar encargado del Registro Civil en el extranjero o del cargo de Alcal-
de o delegado designado reglamentariamente; en resumen se trata de
la existencia legal de los cargos enumerados en el articulo 51 y en
el articulo 52 del Cédigo Civil para los matrimonios contraidos en
peligro de muerte.

El segundo requisito es que esté en posesién del mismo. Esta po-
sesidn, en principio, habria de ser pacifica, publica y continuada y
de buena fe. Es decir, la actuacion externa a de ser de la misma
naturaleza que seria la del funcionario de derecho. No obstante, pen-
samos que la ratio del articulo 53 exime del requisito de buena fe
en el funcionario, aunque no en los contrayentes, pues el fundamento
del precepto se halla vinculado a la actitud de éstos ante una determi-
nada apariencia, no a la actitud de quien contribuye a conformar
dicha apariencia.

El tercer requisito es la apariencia de legitimidad del titulo o nom-
bramiento, para lo que es necesario que el titulo o nombramiento
exista efectivamente, ya que, sin titulo, no cabe hablar de funcionario
de hecho, sino de usurpador de funciones, figura no contemplada
en nuestro articulo 53 del Codigo Civil como hemos dicho. Usurpa-
dor de funciones serd aquella persona que, sin aparencia alguna de
legitimidad, por falta de titulo, ejerce los actos propios de una fun-
cion publica, excluyendo por la fuerza o dolosamente a quien incum-
bia el cargo.

Sin embargo, cabria admitir una tercera figura, que, sin ser fun-
cionario de hecho por carecer de titulo aun juridicamente nulo, en
circunstancias excepcionales ejerce de buena fe las funciones publicas
de un cargo publico de manera efectiva, exclusiva, ptblica, pacifica
y continuada: es el funcionario de hecho por reputacion o aquies-
cencia (47).

Esta figura, aun no entrando en el supuesto puro del funcionario
de hecho, sino constituyendo uno de los supuestos de la doctrina de
facto, podria considerarse incluida dentro del articulo 53 del Cédigo
Civil. De cualquier forma, lo seguido parece discutible ya que el ar-
ticulo 53 del Cédigo Civil lo que precisa es la existencia de manera
necesaria, de la buena fe de uno de los cényuges y no la buena fe

(47) DE LA VALLINA VELARDE, ob. cit., pp. 132 y ss.
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del «funcionario» que ejerce las funciones de un cargo publico sin
ni siquiera un titulo o nombramiento aunque no fuese legitimo.

Naturalmente, la irregularidad de] titulo no tiene que recaer en
el nombramiento del Juez o funcionario de que se trate, sino que
puede referirse a la delegacion hecha a favor de otro Juez o funciona-
rio, delegacidon que prevé el Codigo en los articulos 51.2 y 52.1; pero
téngase presente que, si tal delegacion no existiese, estariamos salién-
donos del supuesto de falta de nombramiento legitimo para entrar
en el de la incompetencia, ya que competencia es el conjunto de fa-
cultades —poderes y atribuciones—, correspondientes a un érgano,
conferidos por el Derecho Objetivo, y, si no hay una delegacion he-
cha a favor de otro drgano por el que tiene potestad para ello, lo
que sucede es que ese otro 6rgano se esta excediendo en sus faculta-
des, aunque actie en virtud de un titulo regular, y, por tanto, cae
dentro del dambito de la incompetencia.

Para terminar, en la linea de supuestos concretos que estamos ex-
poniendo, cabria plantearnos uno mas. Es el caso de la persona que,
ademas de actuar como funcionarios de hecho, lo hiciese también
excediendo de su competencia. ;Qué sucederia con dicha autorizacion
matrimonial? Cabe pensar que este supuesto no entraria dentro del
ambito de la norma del articulo 53 del Cddigo Civil por cuanto el
legislador emplea una formula lingiiistica disyuntiva «incompetencia
o falta de nombramiento legitimo», sin embargo, en atencion a la
ratio legis del propio articulo 53, sobre la que hemos tratado con
anterioridad, es mas que posible el considerar también este supuesto
incluido en la protecciéon que otorga dicha norma.

3.1.1. Relevancia de estas irregularidades en el supuesto
de matrimonio religioso

Pasemos ahora al estudio de la relevancia, a efectos de nulidad,
de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del ministro
asistente al matrimonio celebrado en forma religiosa. Empecemos en
primer lugar por los matrimonios canonicos. Una advertencia previa:
dado que, en virtud del sistema matrimonial espafiol, las normas ca-
noénicas sobre forma del matrimonio son, en cierto sentido, recibidias
en Derecho civil, siendo las que seguidamente se tratan normas sobre
dicho tema, tienen cabida en este texto.

Como se dijo, el articulo 53 del Cédigo Civil, encuentra su paran-
gén en el c. 144 del C. 1. C., de 1983 y en su remision al c. 1.111
del mismo cuerpo legal, que a su vez suponen el reflejo de normas
parecidas recogidas en el anterior C. I. C. de 1917. Estos cdnones
constituyen la consagracidon en el Orden normativo candnico, de la
suplencia de jurisdiccion (48).

(48) Conviene aclarar que técnicamente la asitencia al matrimonio no es estricta-
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Asi pues, los supuestos contemplados en el articulo 53 del Cédigo
Civil, se recogen también, muy aproximadamente, en la normativa
candnica, como excepciones a la norma general del ¢. 1.108. Por otra
parte, las condiciones exigidas en el articulo 53 del Codigo Civil, para
que la validez del matrimonio no quede afectada en los casos de in-
competencia o falta de nombramiento legitimo del Juez o funciona-
rio, se recogen también en el c. 114 C. I. C. 1983, bajo otras denomi-
naciones: en concreto, el ¢. 144 habla de error comiin de hecho y
de derecho y de duda de hecho y de derecho, pero, a la postre, no
hay mas que una diferencia terminoldgica y no exactamente sustan-
cial, ya que el error comtin supone la inexacta apreciacién, por parte
de quien deba someterse a una potestad, acerca de si un determinado
sujeto se halla investido de ella. Para que el error comiin, de hecho
o de derecho, produzca la suplencia de la potestad es preciso que
el error tenga su fundamento en un hecho piblico capaz de producir-

mente para los canonistas un acto de potestad de jurisdiccién, por 1o que es mejor
en el terreno de la suplencia llamarla suplencia de la facultad de asistir al matrimonio,
delegatio facultatis assistendi matrimonii —en el texto original— como cautelosamente
lo hace el c. 1111.2, en relacién al ¢. 144 CIC, 83. Nominalismos al margen el c. 144
encuentra su fundamentacion en la teoria de que la Iglesia suple la facultad de asistir,
que no tiene el ministro, con el objeto de evitar la inseguridad juridica que se produci-
ria acerca de la validez de los matrimonios celebrados o que se hubieran de celebrar
en caso de duda y atender al peligro en que se encontraria la comunidad cristiana
al celebrarse matrimonios nulos, en la creencia de haberse celebrado validamente. Esto
significa que la nulidad por defecto de forma implicard no sélo la falta de potestad
para asistir, sino también el no haber tenido lugar la suplencia de la facultad de asistir
al matrimonio o suplencia de jurisdiccion.

Esto, junto con el andlisis de los trabajos preparatorios del CIC de 1983 (cfr. Co-
municationes 10 1978, pp. 90-92; NAVARRO VALLS, La forma juridica del matrimonio
en el nuevo Codigo de Derecho candnico, «RDP», noviembre, 1983, pp. 1014 y ss.)
nos hace pensar que la ratio de esta expresa mencion es limitar al mdximo los supues-
tos de nulidad por defecto de forma, haciendo que la suplencia actie en el mayor
numero de supuestos posibles. Por lo que la facultad de asistir que se suple sera tanto
la ordinaria como la delegada, (c. 144 en relacién al c. 1108.1 in fine y al ¢. 1111)
al igual que ocurre en el orden civil.

La suplencia de la potestad ordinaria encuentra su mds claro ejemplo en el llamado
pdrroco putativo, el sacerdote considerado como potestad para asistir, pero carente
de titulo juridico para hacerlo, ya porque la comunidad lo cree nombrado legitimamen-
te o porque desconoce los vicios de su nombramiento, o de la toma de posesién o
de la extincion de su potestad por haber cesado en el oficio 0 por haber incurrido
en alguna pena que lleve consigo la suspension de la facultad de asistir (c. 1109).
Estos supuestos son semejantes a los que se derivan de la falta de nombramiento legiti-
mo del Juez o funcionario asistente en el matrimonio civil.

En el caso de la asistencia al matrimonio fuera de los limites territoriales para
el ejercicio de la potestad de asistir del ordinario o del pdrroco sin autorizacion, entra-
riamos en el supuesto de la incompetencia, ya que la jurisdiccion candnica es territorial
(c. 1109 «asisten vdlidamente en su territorio»). El tema de la incompetencia también
queda a salvo de las causas de nulidad del matrimonio por defecto de forma a través
del error de hecho del c. 144. La suplencia de la potestad delegada quedé admitida
definitivamente tras la Respuesta de la Comisién para la Interpretacion del CIC, de
26 de marzo de 1952, la cual confirmd la teoria sustentada por la doctrina de que
la suplencia de jurisdiccién definida por el c. 209 era aplicable al caso de sacerdote
que asiste al matrimonio sin delegacidn.
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lo; y que la aplicaciéon de la suplencia de jurisdiccién redunde en
interés y beneficio general cual es la validez del matrimonio en este
caso. Como vemos, se puede considerar que estdn aqui incluidas la
buena fe y el ejercicio publico de las funciones, de las que habla
el articulo 53 del Cédigo Civil. Lo mismo ocurre con la duda positiva
y probable, pero esta vez quizd como situacion que reside en el pro-
pio sujeto que ejerce la potestad (49).

Ahora bien, cabe todavia preguntarnos acerca de la relevancia de
estas irregularidades en los matrimonios religiosos de otras confesiones.

Aun pareciendo peligroso aventurar cudl sera la solucion que to-
mard nuestro legislador en los respectivos acuerdos, y mas aun, la
postura que adoptaran jueces, parece logico sefialar que estas irregu-
laridades deberian tener las mismas consecuencias que para los matri-
monios civiles (50).

Por tanto, nuestra postura respecto de este tema, es la de conside-
rar aplicable el articulo 53 del Cédigo Civil, no sélo a los matrimo-
nios civiles, sino también a los matrimonios celebrados en forma reli-
giosa, cuya legislacion no contemplase el supuesto que recoge el
articulo 53 del Codigo Civil como una excepcién a la nulidad del ma-
trimonio, siempre que se dieran las dos condiciones exigidas en el
propio "articulo 53, esto es, buena fe en algunos de los cényuges y
ejercicio publico de las funciones del ministro asistente (51).

3.2. Condiciones de actuacion de la norma

La buena fe y el ejercicio publico de las funciones son los requisi-
tos que la norma impone para desplegar los efectos de proteccion
del matrimonio contraido ante persona que no reune las condiciones
para realizar tal cometido, ya sea porque es incompetente, es decir,
no designado por el Ordenamiento para asistir al matrimonio, o bien,
porque siendo competente, su nombramiento es ilegitimo, adolece de
algun vicio.

{49) BERNARDEZ CANTON, Compendio de Derecho matrimonial candnico, ed. Tec-
nos, Madrid, 1987, pp. 220-221.

(50) Ello por varias razones; en primer lugar, porque asi lo establece nuestra Cons-
titucién en el articulo 14 al sentar el principio de la igualdad ante la Ley. Si estas
irregularidades no fueran contempladas por las legislaciones religiosas como excepcio-
nes a la regla general que declara la nulidad del matrimonio celebrado por asistente
incompetente o falto de nombramiento legitimo, y se considerasen como casos de nuli-
dad del matrimonio, habria un trato desigualitario dentro de la esfera de los efectos
civiles y candnicos con respecto a los matrimonios religiosos de otras Confesiones o
viceversa. Pero ademds, en segundo lugar, habria una duplicidad normativa para regu-
lar un mismo hecho lo cual entrafia innegablemente una inseguridad juridica.

(51) GonzALEZ PoRRAS, J. M., Estudio sobre el matrimonio civil, Cérdoba, 1985,
Libreria Andaluza: «Solucién pues la del articulo 53 y su fundamento, que, innecesario
es decirlo, vale exclusivamente para e! matrimonio civil, y ello, como seguidamente
veremos, dentro de ciertos limites y condiciones con objeto de evitar abusos».
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Estas dos condiciones de actuacion de la norma, estdn jntimamen-
te relacionadas, amén de que deben darse necesariamente ambas a
la vez para que el articulo 53 del Cédigo Civil despliegue sus efectos,
como ya se dijo.

Decimos que se hayan interrelacionadas porque, si el Juez o fun-
cionario no ejercen piblicamente sus funciones, sino que lo hacen
de manera clandestina u oculta, o bien de manera esporadica, los
contrayentes no podran alegar buena fe en el sentido que exige el
articulo, sino que todo caso una ignorancia negligente de la rea-
lidad (52).

Y, por otra parte, si se produce el presupuesto objetivo del ejerci-
cio publico de las funciones, pero ninguno de los conyuges actua de
buena fe, se hace imposible que el ordenamiento pueda otorgar vali-
dez a ese matrimonio, porque en primer lugar, la mala fe no se prote-
ge; v, en segundo lugar, esto podria ocasionar una gran inseguridad
juridica desde el momento en que cualquier funcionario incompeten-
te, o falto de nombramiento legitimo, podria casar vdlidamente con
sOlo ejercer esta funcién de manera publica (53).

El expediente de la proteccion de la apariencia juridica —como
dice Gordillo— requiere un elemento objetivo (la apariencia en si,
es decir, en este caso se trata del ejercicio publico de las funciones)
y de un elemento subjetivo (la buena fe del tercero, en este caso seria
la buena fe de uno de los conyuges); faltando uno de estos elementos
no puede operar el referido mecanismo. Analicemos estos dos ele-
mentos con mayor detenimiento.

3.2.a. Presupuesto objetivo: «Ejercicio publico de las funciones»

Como queddé dicho al inicio de este capitulo, el articulo 53 del
Codigo Civil contiene una norma que salva la eficacia del matrimonio
a través de la técnica de la proteccidon de la apariencia. Al igual que

(52) GorpILLO, 0b. cit., pp. 271-272: «ello implica ordinariamente la necesidad
de que el tercero, para ser protegido, exija del representante la demostracién de sus
poderes, siendo, sin embargo, la notoriedad eximente de dicha necesidad de compro-
bacion».

(53) GonzALeEz PoRrRras, J. M., ob. cit., pp. 168-169: «El matrimonio celebrado,
ante un «aparente» funcionario que puiblicamente ejerce sus funciones es valido cuando
ambos esposos proceden de buena fe y también cuando al menos uno de ellos ha
procedido, igualmente de buena fe. En cambio, cuando ambos cényuges hubieran pro-
cedido de mala fe el matrimonio es nulo (argumento sobre la base de los articulos 53,
78, 79 y 45 del CC), y ello, porque si, contrariamente se mantuviera la validez del
matrimonio celebrado, a pesar de que los dos conyuges conocian la incompetencia
o falta de nombramiento legitimo de Juez o funcionario autorizante, aunque ejerciendo
publicamente sus funciones y no obstante lo cual, voluntariamente, consienten la cele-
bracién (con independencia de que cuando esto ocurre, en el 99 por 100 de los casos
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en otros casos en que ¢l Cédigo Civil protege la apariencia, resulta
necesaria la conjuncion de dos elementos, uno de caracter objetivo
y otro subjetivo. «Dandose este elemento objetivo y supuesta la bue-
na fe el Derecho operara el milagro de convertir en realidad lo que
sélo es apariencia» (54).

En el presente caso, el presupuesto objetivo lo constituye el ejerci-
cio publico de las funciones por parte del Juez o funcionario incom-
petente o falto de nombramiento legitimo. Ejercicio piblico que a
su vez supone el cumplimiento de las funciones que desempeiia, du-
rante un tiempo que —de manera objetiva—, haga pensar que el su-
jeto en cuestion es realmente el funcionario al que se refiere el articu-
lo 53 del Cédigo Civil.

Este ejercicio publico de las funciones ya supone de por si la apa-
riencia, lo que conlleva que, de darse la buena fe en uno de los con-
trayentes, resulta protegido y, como consecuencia, salva la eficacia
del matrimonio.

Como seniala Fueyo Alvarez, en las relaciones con la Administra-
¢ion, practicamente, se opera sobre la presuncién de que el que exter-
namente aparece investido de los atributos de la funcién, es en dere-
cho titular (55).

Tal y como mantenia anteriormente, no todo falso funcionario
puede ser calificado de funcionario de hecho o funcionario aparente,
que es la figura a la que atribuye especificos efectos nuestro Ordena-
miento en el articulo 53 del Cédigo Civil; sino que, para ser reputado
como tal, son necesarios determinados requisitos, entre ellos, la pose-
sidén del cargo de manera continuada, publica y pacifica. Pues bien,
nuestro legislador se ha fijado especialmente en este dato para confi-
gurar una de las condiciones de actuacion de la norma.

El ejercicio publico del articulo 53 del Cédigo Civil implica en
definitiva la actuacion de manera continuada, publica y pacifica. Pe-
ro esto no es suficiente, sino que lo que se ha de ejercer piblicamente
son las funciones del Juez o funcionario que deba autorizar el matri-
monio, no cualquier otra funciéon administrativa. Esto es, pensamos,
que probablemente la expresion «ejercicio publico de sus funciones»
quiere decir que las funciones que se ejercen publicamente son las
del cargo que la Ley reputa apto para la intervencién (art. 51 y ss.
del CQC).

los que asi actian no quieren casarse) seria tanto como eliminar de raiz la connotacidn
de «negocio formal» que el matrimonio tiene todavia en nuestro Cddigo Civil, lo que
chocaria con los articulos 57, 58 y 73.3 que asi lo confirman. Una cosa es que tras
la reforma se haya acentuado el consensualismo y otra, muy distinta, que el matrimo-
nio quede reducido a un negocio meramente consensual».

(54) GorDILLO 0b. cit., p. 132.

(55) FuEYo ALVAREZ, ob. cit., p. 39.
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3.2.b. Presupuesto subjetivo: Buena fe

Convenimos con Gordillo, respecto de la buena fe en sentido sub-
jetivo, en que «la buena fe es una situacién psicoldgica cifrada en
un estado de error o ignorancia, ética y juridicamente calificada de
inculpable y determinante de una actuacion realizada en la conviccidon
de su juricidad y en la confianza de su intrinseca eficacia» (56).

Llegados a este punto resulta previo distinguir la buena fe subjeti-
va consistente en error de derecho de la buena fe subjetiva consistente
en error de hecho. La primera viene a significar en el caso que nos
ocupa que el contrayente tiene una falsa representacién del contenido
juridico de la norma propiamente dicha. A nuestro juicio, en el su-
puesto de error de derecho la nulidad del acto permanece a pesar
de la buena fe, pues la solucién opuesta vulneraria la seguridad juri-
dica en cuanto que no podria conocerse con certeza la celebracion
de los matrimonios autorizados en estas circunstancias, ademas de
que el resto del articulo 53 parece sélo compatible con el error de
hecho («funcionario que ejerce sus funciones publicamente»): las fun-
ciones publicamente ejercidas son las del funcionario que legalmente
puede operar la intervencidn del articulo 73 pero que quien actua no
tiene facultades para ejercitar. Un ejemplo claro en relacion al articu-
lo 53 del Cédigo Civil, seria el pensar que, por ejemplo, un Notario
puede asistir validamente al matrimonio. El articulo 6.1 del Cddigo
Civil fundamenta lo expuesto.

La buena fe protegida en este caso por la cobertura de la norma
del articulo 53 del Cddigo Civil consite en una falsa representacion
del sujeto, pero que viene a recaer sobre un hecho, no sobre el conte-
nido juridico de una norma. Estariamos pues ante un error de hecho,
que en este caso el Ordenamiento protege.

En este sentido el término incompetencia utilizado por el legisla-
dor en el articulo 53 del Codigo Civil, ve restringido su significado,
no toda incompetencia estaria incluida en el supuesto de hecho de
la norma. La incompetencia manifiesta del Juez o funcionario autori-
zante seria causa de nulidad del matrimonio, por lo que habria que
estar a cada caso en concreto. Seria impensable que se protegiese el
matrimonio celebrado ante un Director General o un funcionario de
la Direccion General de Trafico o ante un médico..., pero si cabria
proteger el matrimonio celebrado ante un Teniente de Alcalde, un
Secretario Judicial o incluso un Secretario de Embajada. En otras
palaras, la incompetencia manifiesta dificilmente podria sustentar la
buena fe. En definitiva, lo que aqui subyace es la misma buena fe
que la que opera en el articulo 79 del Codigo Civil, también en sede

(56) GORDILLO 0b. cit., pp. 271-272.
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de matrimonio, en concreto referida al matrimonio putativo, o la del
articulo 434 del Cddigo Civil en sede de posesion (57).

No podemos dar por finalizado este punto sin hacer referencia
al hecho de que el propio interviniente conozca de su incompetencia
o falta de legitimidad para celebrar el matrimonio.- En este caso el
dolo no viciaria el consentimiento de los esposos en principio, salvo
que provocase un error de derecho en los contrayentes, el cual no
estaria incluido en la cobertura que dispensa en articulo 53. Sélo si
provoca un error de hecho en los contrayentes, funcionaria el meca-
nismo de la buena fe, previsto en la propia norma, celebrandose,
por tanto, el matrimonio validamente (58).

En sintesis, si el error de uno de los contrayentes consiste en creer
que un Director General del Ministerio de Industria puede autorizar
su matrimonio y se casan ante quien reputan titular de tal cargo,
el matrimonio no es valido y no se aplica el articulo 53; si se aplica,
por el contrario, -si uno o los dos contrayentes creen que quien alli
actia es Juez encargado del Registro Civil y, no obstante, no lo es,
y si Director General de Ministerio de Industria, siempre que ejerza
la funcion de Juez publicamente.

C) ARTIiCULO 78

1. Sentido de la prohibicion al Juez de acordar la nulidad
de un matrimonio; ;jes una declaraciéon de validez?

El articulo 78 del Cédigo Civil dispone: «El Juez no acordard la
nulidad de un matrimonio por defecto de forma, si al menos uno
de los contrayentes lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en
el numero 3 del articulo anterior.

De la presente norma se deriva del afan del legislador de desritua-
lizar la celebracion del matrimonio, dejando como unico requisito esen-

(57) De Los Mozos, El principio de la buena fe, Madrid, 1955, p. 281. Aunque
en sede de matrimonio putativo, este autor manifiesta que «cabe invocar que la buena
fe es el fundamento mismo del matrimonio putativo. Lo que no cabe duda es el juego
que la buena fe cobra de suyo en tales casos segin se deduce del tenor literal del
precepto (antiguo articulo 69 CC), fenémeno que no extraiio, ya que hemos encontra-
do reiterados testimonios del auxilio prestado a la apariencia por la buena fe, incluso
al hablar de la buena fe objetiva deciamos que los efectos del 69.4 quedaban en ella
comprendidos, dado su exclusivo alcance en favor de los hijos, mientras que en los
restantes supuestos se trata de buena fe subjetivan; en otro lugar de la obra, define
el propio autor a la buena fe subjetiva, como «la correcta situacion del sujeto dentro
de la relacion juridica, no la referida al contenido o a los efectos de la relacion misma.
Por eso la hemos calificado en contraposiciéon a la buena fe objetiva, de buena fe
sub-legitimante» (ob. cit., p. 57).

(58) Cossio y CORRAL, A., El dolo en el Derecho civil, Madrid 1955, ed. «Revis-
ta de Derecho privado», p. 85: «el dolo de un tercero (y en este caso el celebrante
seria «tercero») no tiene el valor de vicio del consentimiento, por lo menos como tal
dolo; puede, viciarle en cuanto de lugar a error; error que ha de ser sustancial».
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cial lo que constituye el verdadero nucleo central de la forma en el
matrimonio, la intervencion del Juez o funcionario y la de los testi-
gos, quedando excluida de la sancién de nulidad la falta de los ele-
mentos que constituyen un mero accesorio del acto de celebracion.

El articulo 73.3 del Cddigo Civil, como hemos mantenido, se re-
fiere a ese verdadero nucleo esencial en el campo de la forma en
el matrimonio, y, dispone el propio articulo, es aplicable a todos los
matrimonios, hayan sido celebrados en forma religiosa o civil. Por
otra parte, los matrimonios religiosos estan revestidos, en lo atinente
a su forma de celebracién, de formalidades ajenas en si a la propia
manifestacion del consentimiento matrimonial y que varian segun las
Confesiones. Estas dos son probablemente las razones que provocan
que el legislador se. mantenga al margen de estas formalidades y que
preserve la validez del matrimonio siempre que se cumpla las condi-
ciones esenciales para que pueda reputarse el matrimonio constituido
formalmente, y no la que argumenta Alvarez Caperochi (59) de que
el articulo 78 es «el medio utilizado para imponer un sistema de ma-
trimonio civil obligatorio, civilizando todos los rituales religiosos, es-
pecialmente el matrimonio canénico, estableciendo que el matrimonio
canoénico es un matrimonio civil en el que el ministro catdlico acttia
como funcionario por delegacion de la autoridad civil».

No podemos olvidar que la forma es necesaria en cuanto que ac-
tia como medio de publicidad y como técnica de control de que el
matrimonio que se va a celebrar reine las condiciones exigidas por
el Derecho del Estado —aunque nos atrevamos a asegurar que tam-
bién por ese conjunto normativo extrapositivo que se ha venido lla-
mando Derecho Natural, en cualquiera de sus modalidades, la catoli-
ca o la racionalista—; y que para estas dos funciones no son necesarias,
de ninguna manera, actuaciones o declaraciones accesorias ya sea por
parte de los contrayentes, ya sea por parte del celebrante o de los
testigos.

Estas formalidades accesorias responden mas bien a costumbres
que se han incorporado en las celebraciones matrimoniales y que obe-
decen a la idiosincrasia de las propias religiones.

Como digo, nuestra legislacidon ha querido desligarse de estas «cos-
tumbres rituales» y atender a la forma en cuanto medio para alcanzar
los dos fines senalados, publicidad y control de la idoneidad del ma-
trimonio. Pero ello no quiere decir que en el actual texto, la funcion
y el cardcter de la forma queden «desdibujados», y que la forma
esté «determinada muy vdgamente», como mantiene Alvarez Capero-
chi (60) ya que la funcion y el caracter de la forma no se «desdibuja»
a través de rituales, sino a través de la exigencia de la efectiva inter-

(59) ALVAREZ CAPEROCHIPI, Comentario al articulo 78 del Cédigo Civil, en la ob.
cit., «Matrimonio y divorcio. Comentarios...», p.463.
(60) ALVAREZ CAPEROCHIPI, 0b. cit., p. 459.
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vencion del Juez o funcionario y los testigos, intervencién en el senti-
do ya expuesto en otro lugar y que preservan los articulos 73.3 y
78 in fine.

En esta linea, el sentido de la prohibicién hecha al Juez al acordar
la nulidad del matrimonio por defecto de forma es el de una declara-
cion de validez de los matrimonios que, celebrados en forma civil
o religiosa, guarden la forma esencial exigida para su constitucién:
la expresion del consentimiento de los contrayentes dotada de eficacia
por la intervencion del Juez o funcionario —o del ministro asistente—
y la presencia consciente y voluntaria de los testigos, es decir, lo exi-
gido en el articulo 73.3 del Cdédigo Civil, con todas las condiciones
ya estudiadas y dejando a salvo lo dispuesto en el articulo 53 por
su caracter de excepciéon de la norma contenida en el articulo 73.3
del Coédigo Civil. )

Respecto de los matrimonios religiosos, el incumplimiento de los
ritos propios de la confesién de que se trate no supondra en el orden
civil la nulidad del matrimonio, ya que el articulo 73.3 del Codigo
Civil, sélo establece la nulidad en el orden civil, incluidos los matri-
monios celebrados en forma religiosa, para los supuestos ya estudia-
dos, de lo que se desprende que las irregulariades en las formalidades
religiosas no pueden constituir supuestos de nulidad, luego a sensu
contrario esos matrimonios gozaran de validez en el orden civil.

2. Buena fe

Al igual que en el articulo 53 del Cédigo Civil, el legislador exige
la buena fe, al menos de uno de los cdnyuges, para que el matrimo-
nio sobre el que recae una irregularidad en la forma sea reputado
valido.

Sobre la buena fe exigida, poco tenemos que afiadir a lo ya ex-
puesto; se exige la buena fe subjetiva, basada en un error de hecho
y no de derecho en los términos en que nos referimos anteriormente.
Pero si debemos puntualizar que, aun con mala fe de ambos cényu-
ges, resulta dificil que algunas de estas irregularidades acarreasen la
nulidad del matrimonio: nos referimos, por ejemplo, al supuesto en
que el Juez o funcionario no diese lectura a los articulos 66, 67 y
68 del Cédigo Civil.

El articulo 78 del Codigo Civil constituye otra proteccion —ademads
de la del articulo 53— al matrimonio contraido entre personas que
declaran conscientemente su voluntad, que no sufren de ningin impe-
dimento de los que senala el Cddigo Civil y que han expresado esta
voluntad ante un Juez y con la presencia de testigos; es, en definitiva,
un caso mds de la aplicacion del principio del favor matrimonii reco-
gido en nuestra legislacion matrimonial. Principio que, en este caso,
no tiene como presupuesto la proteccion de la apariencia, sino exclu-
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sivamente la buena fe, y el propio valor superior que tiene el matri-
monio.

3. Ambito de la norma

Preguntarnos por el ambito de la norma significa preguntarnos
por los casos que son subsumibles en su supuesto de hecho; a este
respecto se hace necesario distinguir entre: forma esencial, cuya inob-
servancia produce la nulidad ain con buena fe de alguno de los con-
yuges; forma accidental, cuya no observancia no produce la nulidad
del matrimonio, si alguno de los conyuges actia de buena fe; y for-
malidades accesorias cuya inobservancia no produce la nulidad del
matrimonio, aun con mala fe de los dos contrayentes.

3.1. Inciso final. Enumeracion de irregularidades acaecidas
en la forma que provocan la nulidad del matrimonio
aun con buena fe de los contrayentes

El inciso final del articulo 78 del Codigo Civil se refiere directa-
mente a lo que hemos llamado forma esencial, y que recoge el articu-
lo 73.3 del Cédigo Civil pero también, y aunque no lo explicite de
modo directo, al principio de unidad de acto recogido en el articu-
lo 58 del Codigo Civil.

La intervencion del Juez o funcionario y la de los testigos, en
el sentido que hemos mantenido a lo largo del presente trabajo, junto
al requisito de la unidad del acto, constituyen la excepcién de la nor-
ma que estudiamos. En ambos supuestos, aun con buena fe de ambos
cényuges el matrimonio resultaria nulo indefectiblemente (salvo en
los casos contemplados, como también sostenemos, en el art. 53 o
equivalente).

El principio de unidad de acto es un requisito esencial para deter-
minar en qué momento se entiende contraido el matrimonio. Si esto
no fuera asi se plantearian problemas como los que apunta Doral (61)
en el sentido de la dificultad de determinar, la matrimonialidad de
los hijos o acerca de la cual seria el matrimonio valido si en el inter-
valo uno de los conyuges contrae matrimonio legitimo con un tercero
o fallece uno de los conyuges o alguno de los testigos.

Estos elementos son exigibles en cualquier forma de celebracion
del matrimonio ya sea ordinaria o excepcional —matrimonio celebra-
do en peligro de muerte o en secreto— y también —como ya dijimos—
a los matrimonios celebrados en forma civil o en forma religiosa.

(61) DoRrAL, Comentario al articulo 78 del Cddigo Civil, en la ob. «Colectiva,
Matrimonio y divorcio. Comentarios...», coordinados por Lacruz, Madrid, 1982.
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En la legislacion canédnica estos mismos requisitos esenciales se
recogen en el c. 1.108 del C. I. C. de 1983. En concreto el c. 1.108,
parrafo primero es una norma de contenido idéntico al articulo 73.3
del Cédigo Civil en cuanto a la intervencion del asistente y los testi-
gos; mientras el parrafo segundo de dicho canon se refiere al acto
de celebracion de donde se extrae el principio de unidad de acto.
En ambos preceptos, en caso de incumplimiento, la infraccién se san-
ciona con la nulidad.

3.2. Enumeracion casuistica de supuestos de irregularidades
en la forma no susceptibles de subsuncion en el articulo 73.3
del Cdodigo Civil y que necesitan de la buena fe
de uno de los cdnyuges para que se produzca la consecuencia
Jjuridica prevista en el articulo 78

Estas irregularidades en la forma que, en el caso de que exista
buena fe en alguno de los cédnyuges, no producen nulidad pero si
la producen si tal buena fe no se da, son las que inciden en lo que
hemos denominado forma accidental de la celebracion del matrimo-
nio. Hagamos una enumeracion casuistica de tales supuestos, pero
previamente conviene fijar la relacion que guardan el articulo 78 con
el articulo 53, a su vez excepcién del articulo 73.3; como dije en su
momento, si el legislador no excepcionase este supuesto de la norma
del articulo 73.3 en base a la buena fe y el ejercicio publico de sus
funciones, el matrimonio seria nulo segun dispone el articulo 73.3.

En rigor cabe que nos planteemos las siguientes preguntas, ;por
qué el legislador ha sacado del supuesto general del articulo 78, este
supuesto especial que también salva la validez del matrimonio por
la buena fe de uno de los cdnyuges del articulo 53 del Cédigo Civil?,
{Por qué no, a la vista de esto, ha optado por enumerar casuistica-
mente los supuestos de irregularidades en la forma que no producen
nulidad, mediando la buena fe de uno de los cényuges?

Pensemos que el legislador ha actuado acertadamente al regular
el caso de la incompetencia o falta de nombramiento legitimo del
Juez o funcionario separadamente. Para ello hay diversas razones:

En primer lugar, porque el articulo 78 no constituye una excep-
cion al articulo 73.3. Este precepto solo establece la nulidad para su-
puestos de falta de intervencidon o de irregularidades en la misma,
es decir, establece la nulidad del matrimonio cuando falta algin re-
quisito de lo que constituye la forma esencial; y el articulo 78 del
Codigo Civil sélo salva la nulidad en los supuestos en que la irregula-
ridad recaiga o sobre la forma accidental o sobre las formalidades
accesorias. Sin embargo, el articulo 53.3, si constituye una verdadera
excepcidn al articulo 73.3 porque el supuesto de irregularidad que
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salva la nulidad cuando se dan las condiciones de actuacion de la
norma cae directamente en la forma sustancial.

Luego el articulo 78 y también ¢l 53 no tienen en este caso el
mismo contenido.

El segundo argumento a favor de la técnica seguida por el legisla-
dor en este caso es que en el articulo 78 sdlo se exige buena fe para
que el matrimonio no sea nulo. Mientras en el articulo 53 la norma
exige dos condiciones para la validez, buena fe y ejercicio publico
de las funciones del Juez o funcionario incompetente o falta de nom-
bramiento legitimo, que intervienen en la celebracidén del matrimonio.

El tercer y ultimo argumento podria consistir en el diferente con-
tenido de la buena fe en uno y otro caso. En el articulo 53 del Cédi-
go Civil, como se dijo, la buena fe tenia como soporte la apariencia
creada por el Juez o funcionario y consistia en una ignorancia no
culpable, en la creencia de que la persona que interviene esta legiti-
mada para ello, no en la creencia de la validez general del matrimo-
nio, aunque ésta también sea necesaria, sin embargo, en el articulo 78
la buena fe se refiere a la creencia en la validez del matrimonio, o
mas propiamente, en la idoneidad del consentimiento prestado para
crear y originar el vinculo matrimonial y una relacién familiar (...).
Asi, la buena fe a la que se refiere el articulo 78, es esencialmente
idéntica a la buena fe a la que se refiere el articulo 79 al regular
el matrimonio putativo.

Seguidamente menciono, no sin ciertas reservas y sin animo de
agotar el tema, algunos supuestos de validez del matrimonio condi-
cionandolo a la buena fe de uno de los contrayentes, ex articulo 78
del Cédigo Civil:

— El primer supuesto podria ser el del matrimonio celebrado sin
expediente matrimonial, en circunstancias que no eximen la pre-
via formacién de dicho expediente.

— El segundo supuesto podria ser la falta de dictamen médico
sobre la aptitud del contrayente afectado por anomalia psiqui-
ca ex articulo 56 del Cddigo Civil, maxime teniendo en cuenta
que nuestro Ordenamiento parece acoger la teoria del intervalo
lucido para provocar el consentimiento valido.

— Para terminar, el tercer supuesto, quizd donde mads claramente
se podria ver reflejado el contenido de esta norma, podria ser,
en el caso del matrimonio por poder (art. 55 del CC), el hecho
de que el poder adoleciera de algun vicio, siempre que en ¢l
constasen las menciones de identidad del mandante y del man-
datario asi como la de la persona con quien ha de celebrarse
el matrimonio (art. 258.2 del R. R. C.)

Tal vez estos tres supuestos podrién ser los exactamente contem-
plados en el articulo 78: producen nulidad, salvo buena fe de uno
de los contrayentes, siendo, ademas, supuestos diferentes de los del
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articulo 73.3 y del articulo 53 del Cddigo Civil. Aldn asi, no quiero
dejar pasar la ocasidén de expresar mis dudas al respecto, sobre todo
por la escasa claridad del Codigo Civil: las lineas que anteceden sélo
pretenden sugerir algun contenido real para el articulo 78 pues, a mi
juicio, de iure condendo, o nos hallamos ante una irregularidad for-
mal que merece nulidad ex articulo 73.3 (salvo aplicabilidad del 53),
o nos hallamos ante deficiencias formales que no deben afectar a
la validez, con buena o mala fe de los contrayentes, sino solo pueden
ser causa de sanciones administrativas.

3.3. Enumeracion casuistica de irregularidades acaecidas en la forma
que provocan la consecuencia juridica prevista en el articulo 78
del Codigo Civil, aun con mala fe de los contrayentes

Nos encontramos en el tema de las formalidades accesorias, cuya
inobservancia, como dijimos, no produce la nulidad del matrimanio,
aun con mala fe de los dos contrayentes.

Estas formalidades accesorias nada tienen que ver con la esencia
de la forma del matrimonio, ni tampoco coadyuvan a conseguir las
finalidades de publicidad y control de la idoneidad del matrimonio
perseguidas por la forma. Son meros accesorios rituales, ya sean reli-
giosos o sociales, y que por su misma naturaleza contingente y varia-
ble no pueden ser tomados en cuenta a la hora de declarar la nulidad
del matrimonio por defecto de forma.

En el matrimonio civil, este «ritual», viene recogido en el articu-
lo 58 del Cédigo Civil que establece que el Juez o funcionario leerd
los articulos 66, 67 y 68 del Cédigo Civil y después preguntard a los
contrayentes si consienten en contraer matrimonio y si efectivamente
lo contraen en dicho acto, y, respondiendo ambos afirmativamente,
declarara que los mismos quedan unidos en matrimonio, y extendera
la inscripcién o el acta correspondiente.

En este articulo 58, hay que separar lo que constituye parte de
la forma esencial del matrimonio, como son la unidad del acto, la
expresion de esa «voluntad» del Juez o funcionario a la que aludia-
mos mas arriba y la manifestacion del consentimiento de los contra-
yentes; de las formalidades accesorias, como son la lectura de los
articulos 66, 67 y 68 del Cdédigo Civil, asi como la pregunta expresa
hecha por el Juez o funcionario a los contrayentes, de si desean con-
traer matrimonio, ya que los propios contrayentes podrian manifestar
su voluntad de manera inequivoca, sin que se les interpelase directa-
mente.
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4. Ambito del matrimonio putativo en supuesto de nulidad
por irregularidades acaecidas en la forma: casos de matrimonios
aparentes que padecen nulidad por irregularidades en la forma,
habiendo concurrido buena fe en los cényuges

Llamamos matrimonio putativo a aquél que, por la concurrencia
de algin impedimento de los que sefiala la ley —no dispensado—,
o por vicio en el consentimiento de los contrayentes, o por defecto
de forma, resulta nulo pero revelador de una apariencia juridica ma-
trimonial a la que la ley reconoce efectos juridicos.

En nuestra anterior legislaciéon tal reconocimiento tenia lugar en
el articulo 69 del Codigo Civil: «El matrimonio contraido de buena
fe de parte de uno s6lo de los conyuges, surte unicamente efectos
civiles respecto de él de los hijos.

La buena fe se presume.

Si hubiese intervenido mala fe por la parte de ambos conyuges
el matrimonio sélo surtira efectos civiles respecto de los hijos».

Como vemos, tal redaccion resultaba, quiza, un tanto desordena-
da y confusa puesto que del sentido literal de sus palabras parecia
desprenderse que el matrimonio, aun declarado nulo, seguia produ-
ciendo efectos juridicos. Estos defectos de redaccion han sido corregi-
dos por el legislador de 1981, ddndosele una mayor técnica a dicho
precepto, ahora contenido en el articulo 79 del Codigo Civil: «La de-
claracién de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya pro-
ducidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de bue-
na fe.

La buena fe se presume».

Con respecto al ambito de aplicacién de esta norma, hemos de
sefialar en primer lugar que se trata de una disposicién comun a todo
matrimonio —ya sea celebrado en forma civil o religiosa—, y en se-
gundo lugar que resulta necesaria la celebracion real del matrimonio,
puesto que de otro modo se protegeria la propia inexistencia.

Es decir, hay que distinguir la falta o defecto total de forma que
supone la inexistencia, de las irregularidades formales, las cuales a
su vez son clasificables en tres grupos como haciamos en el apartado
anterior.

En este sentido, hay que advertir que, en el Derecho vigente, el
campo de actuacion del articulo 79 en materia de forma serd mas
exiguo que el del desaparecido articulo 69; pues, en casos como los
de irregularidades en lo que hemos llamado forma accidental, el ar-
ticulo 78 salva la validez del matrimonio si hay buena fe en alguno
de los cédnyuges; en los supuestos de irregularidades en las formalida-
des accesorias, como hemos visto tampoco se produce nulidad; tanto
sélo la inobservancia de la forma esencial produciria la nulidad del
matrimonio aun con buena fe en ambos cényuges —salvo en los su-
puestos del articulo 53 del Coédigo Civil— y por tanto cabria aqui
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la aplicacién del articulo 79. Pero el ambito de aplicacién del actual
articulo 79 es materia ajena a este estudio (62).

D) CONSIDERACION FINAL

De todo lo expuesto es facil inferir la conveniencia de aprovechar
una futura reforma del titulo 4.° del libro 1.° del Cédigo Civil (por
ejemplo, la que afecte a las garantias del cobro de la pensién por
separacion o divorcio o a otros puntos relativos a la efectividad de
las sentencias y demads resoluciones atinentes a conyuges e hijos) para
clarificar la materia abordada en el presente trabajo, que si defiende
a veces tesis que pueden parecer dificilmente defendibles (ambito del
articulo 78, operatividad civil directa de irregularidades candnicas),
se ve forzado a ello con la finalidad de conferir algin sentido y algtin
sistema a los censurables preceptos del codigo tanto en sede de for-
ma, como al configurar el sistema matrimonial: valgan las lineas que
preceden para destacar la antes expuesta necesidad de reforma legis-
lativa.

(62) Vid sobre el tema LETE DEL Rio, El matrimonio putativo (breve comentario
del articulo 79 del Cddigo Civil). Libro homenaje al Profesor BELTRAN DE HEREDIA
y CAsTARNO, ed. Univ. de Salamanca, 1984, JORDANO BAREA, Fundamento y naturale-
za juridica del matrimonio putativo, «Libro homenaje al Profesor Giménez Fernan-
dez», Sevilla, 1967, pp. 37 y ss.






