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La segunda seccidn estd dedicada a la responsabilidad de los padres fren-
te a terceros cuando el menor de edad ha causado un dafio injusto, analizando
los articulos 2047 y 2048 del codigo civil.

Estimamos muy positiva y de gran utilidad la abundante aportacién bi-
bliografica que el autor sefiala y sobre todo la interesante jurisprudencia que
analiza detenidamente en cada uno de los apartados en que esta dividida la
monografia y que resulta de gran interés ya que permite conocer las soluciones
que los ordenamientos juridicos de otros Estados ofrecen ante problemas igua-
les o similares a los nuestros. En definitiva, la obra es de consulta obligada para
los estudiosos del Derecho privadoy la esforzada tarea de recopilacién juris-
prudencial realizada por el autor hace atractiva y recomendable su lectura.

M?® TERESA ARECES PINOL

FrancescHl, H., Riconoscimento e tutela dello “ius connubii” nel sistema ma-
trimoniale canonico, Ed. Giuffre, Milano, 2004, 423 pp.

El ius connubii ha sido un tema frecuentemente tratado por la canonis-
tica, especialmente a partir de la Codificacién de 1917. Un tema clasico en la
literatura juridico-canénica que el autor ha querido estudiar desde una nueva
perspectiva. Gran parte de los trabajos precedentes sobre la materia parten de
una perspectiva negativa, ya que fundamentalmente se centran en los cdnones
relativos a los limites para poder contraer. Sin duda el hecho de que el propio
CIC de 1917 tratara el ius connubii al hablar de los impedimentos, explica tal
enfoque doctrinal de la literatura juridica durante los afios de vigencia de aquel
cuerpo normativo. Pero, como sefiala Franceschi, no deja de ser sorprendente
que una vez eliminada esta razdn sistemadtica, la mayor parte de la doctrina
haya continuado con este enfoque.

Por este motivo, uno de los principales fines de la monografia es destacar
hasta qué punto, en los distintos momentos de la evolucién del sistema juridico
matrimonial, el ius connubii tuvo un papel fundamental central en la concre-
cién de las normas reguladoras de la institucién matrimonial. No se pretende
hacer un estudio critico de fuentes, sino un andlisis del reconocimiento y de la
proteccién concreta del ius connubii como derecho fundamental de la persona
y su correspondiente formalizacidn normativa.

Asi, entre las Iineas de fondo presentes a lo largo de toda la obra, destacan
dos ideas fundamentales: la primera, que este derecho no viene establecido
por la autoridad o por el sistema, sino que se deriva de la misma naturaleza
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del matrimonio; y la segunda, tal y como queda demostrado a través de los
sucesivos capitulos, que el ius connubii no es Gnicamente un principio de in-
terpretacién para entender los impedimentos sino que hace referencia a todo
el sistema matrimonial canénico. Gracias al estudio diacrénico que se ofrece
en este amplio trabajo de investigacién, puede delimitarse aquello que siempre
ha estado presente en el sistema matrimonial canénico, y lo que ha sufrido una
cierta evolucion.

El libro comienza con un extenso Prélogo del Prof. Viladrich en el que
subraya las principales aportaciones de la monografia que presenta, y hace una
serie de reflexiones sobre la necesaria comprension del matrimonio, tal y como
se refleja en tantos escritos de Juan Pablo II.

También el autor nos ofrece una breve introduccién en la que se exponen
las motivaciones que provocaron este trabajo de investigacion, asi como las
claves sistemdticas y hermenéuticas necesarias para su interpretacion.

El primer capitulo se dedica al Decreto de Graciano. El ius connubii no
aparece en €l como un principio organizador sino como el fundamento y la
razén de ser del sistema matrimonial candnico. Se advierte una clara concien-
cia de que existe este derecho aunque no se encuentre todavia una férmula
positiva. El autor nos va demostrando dicha afirmacién a través de las diversas
aportaciones del Decreto. Asi, pone de relieve, a partir de referencias textua-
les concretas, el esfuerzo para determinar la causa eficiente del matrimonio
como requisito fundamental que pueda determinar cudndo comienza el vin-
culo. También destaca el fuerte empefio realizado para determinar el motivo,
la naturaleza y los limites de los impedimentos, asi como la necesidad de la
libertad del consentimiento para contraer.

Por otra parte, el Decreto de Graciano afronta una serie de casos limite
que muestran con claridad la amplitud con la que la Iglesia entendia el fus
connubii. En muchos de esos casos, las decisiones de la Iglesia se oponian a
la cultura y al derecho vigente en la sociedad del momento, precisamente por
su actitud de claro respeto al derecho de contraer de los fieles y de todas las
personas en general. Asi, se determina que las viudas pueden celebrar nuevas
nupcias, el derecho de los hijos a contraer contra la voluntad de sus padres, el
reconocimiento del derecho de los siervos para contraer matrimonio también
contra la voluntad de sus sefiores, asi como el derecho al matrimonio de los
enfermos. No obstante, también se recogen ciertas limitaciones al ius connubii
en el Decreto, como sucede, por ejemplo, en el supuesto del furiosus absoluto,
que no puede consentir.

Precisamente por esa gran consideracion que tiene la Iglesia respecto a la
libertad de los contrayentes, todavia en esta etapa histérica no se requeria la
forma candnica como requisito de validez para contraer, a pesar del problema
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de los llamados matrimonios clandestinos. Para conseguir un cierto equilibrio
entre la autonomia de los contrayentes y la necesidad de seguridad juridica se
lleg6 a una manifestacion del consentimiento de los fieles con una forma litur-
gica: la velacion de la mujer, el intercambio de anilios y la bendicién del sacer-
dote. Sin embargo, y a pesar de tratarse de una exigencia grave, no comportaba
la nulidad matrimonial en caso de inobservancia; de ahi la problematica de
los matrimonios clandestinos. Para esos casos, se distingue entre la realidad
sustancial y la procesal. Si existe un matrimonio clandestino, aunque no sea
probado, continuard existiendo y quien celebre un matrimonio posterior, incu-
rrird en adulterio. Pero frente a un matrimonio cuya existencia es dudosa, pre-
valecerd en el fuero externo el matrimonio sucesivo celebrado publicamente,
respetando la forma establecida, ya que la autoridad no puede juzgar la nulidad
funddndose en hechos dudosos. Todo el sistema cambiard profundamente a
partir de Trento.

En las Decretales se da un gran paso hacia delante en la sistematizacién
y en la consideracién de las diversas instituciones. El ius connubii sale forti-
ficado del sistema matrimonial de las decretales, ya que en las decisiones se
recogen una serie de elementos muy importantes respecto a la comprension
y reglamentacion del ius connubii. Por ejemplo, aparece la expresion de que
s6lo puede prohibirse el matrimonio por ley y de modo explicito. Es un prin-
cipio interpretativo para todas las normas, no sélo para las que se refieren a
los impedimentos. Nos referimos a la decretal X 4.1.23, fuente originaria del
¢. 1035 que aparecerd recogido en el CIC 17. Por otra parte ya se advierte una
distincidn clara entre los esponsales y el verdadero consentimiento, haciendo
mds eficaz la defensa de la libertad del consentimiento en los casos concretos.
En este sentido, cualquier celebracidn antes de la pubertad se considera como
unos esponsales de futuro.

Otra de las grandes aportaciones de las Decretales es la determinacién
mds clara de los supuestos de hecho de los impedimentos, el modo y la dispen-
sa, fijandose las situaciones o relaciones objetivas que impiden o dirimen el
matrimonio, no porque lo determine la autoridad sino por la misma naturaleza
del matrimonio. Asi, es evidente el empefio por limitar las prohibiciones y evi-
tar situaciones de incertidumbre; se distingue entre impedimentos de derecho
divino y de derecho eclesiastico. Pero, respecto a la defensa del consentimien-
to libre y verdadero, la gran contribucién de las decretales fue la elaboracién
del temor como vicio invalidante independiente del rapto, en la medida en
que se considera que hace el consentimiento nu/lum. En el mismo sentido se
observa esa defensa de la libertad del consentimiento en las decisiones sobre
los matrimonios de los menores o el especial relicve que tiene la regulacién de
la condicidn.
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En cuanto a las limitaciones del ius connubii, se replantean los mismos
casos que el Decreto en su intencion de aclarar los puntos que adn eran du-
dosos: no se duda del derecho al matrimonio de las viudas; se reconoce el
derecho al matrimonio de los infieles y se limita a los bautizados la eficacia de
las normas de derecho eclesidstico que impiden el matrimonio; se confirma el
ius connubii de los siervos, incluso contra la voluntad de sus sefiores. Por otra
parte, se afirma el derecho al matrimonio de los leprosos, y la permanencia del
vinculo en caso de enfermedad. Se afirma que los furiosos no pueden contraer
porque no tienen capacidad suficiente para dar el consentimiento. Por otra par-
te, se confirma que las prohibiciones de celebrar, hechas por la autoridad o por
el juez, no tienen fuerza invalidante. En conclusidn, la fuerza expansiva del
ius connubii estd claramente presente en la toma de decisiones por parte de
la autoridad, también en aquellos casos dificiles en los que podria ponerse en
duda el ejercicio del derecho al matrimonio.

De lo dicho hasta ahora podemos concluir que la naturaleza, el contenido
y las fronteras del ius connubii ya estaban delineados en estas compilaciones.
Sin duda, el trabajo de Graciano junto con los libros de las Decretales constitu-
yen la gran obra del Derecho candnico de la Iglesia; el autor se plantea que el
espiritu y las aportaciones del ius vetus deberian seguir presentes como claves
para la comprensidn, la interpretacién, y la aplicacién del Derecho canénico
(cfr.c.6 § 2).

En cuanto al significado y la trascendencia del Concilio de Trento respecto
al sistema matrimonial candnico, no estamos ante una serie de nuevas modifi-
caciones sino que verdaderamente supuso un replanteamiento sobre el sentido
y la naturaleza del sistema matrimonial, fundamentalmente por la introduccién
de la forma ad validitatem. El autor se detiene a contextualizar la respuesta del
Concilio de Trento frente a los argumentos de Lutero, especialmente aquellos
que cuestionaban la potestad de la Iglesia sobre el matrimonio. Y lo hace sin
perder de vista el hilo conductor, el ius connubii, que debe proyectarse en los
diversos planos del sistema matrimonial.

Asi, respecto a la defensa de la libertad del consentimiento, Lutero sos-
tenfa la nulidad de los matrimonios contraidos por los hijos contra la voluntad
de los padres. La cuestién fue objeto de las sesiones del Concilio, pero deci-
dieron mantenerse fieles a la tradicidn secular, firmemente corroborada por
numerosas auctoritates que eran contrarias a la eleccién de los padres respecto
al matrimonio de los hijos. Es mds, se decidi6 la imposicién de penas muy
severas, como la excomunion latae sententiae, a quien usando de su autoridad
intentara imponer o impedir un matrimonio.

En cuanto al impedimento de rapto de la mujer, ya presente en el Derecho
clasico, se intentd determinar un criterio objetivo para establecer cuando cesa-
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ba el impedimento. Asi, se determiné que era necesario que la mujer quedara
separada de su raptor y libre de su dmbito de influencia. En este mismo con-
texto, respecto a los impedimentos se realizé un notable esfuerzo para respon-
der a Lutero. Este sostenia que s6lo tenfan razén de ser aquellos impedimentos
que aparecian en el Levitico, mientras que el resto era el resultado de un abuso
de poder por parte de la Iglesia. El resultado serd una mayor simplificacién en
el régimen de los impedimentos, aunque manteniendo aquellos cuestionados
como eran el de castidad, orden sagrado, rapto. Del mismo modo se limitan de
forma significativa los impedimentos de parentesco, ya que se contraia inva-
lidamente gran cantidad de matrimonios por la complejidad de la regulacién
precedente.

También se articulan medidas que ayuden a clarificar la existencia o no
de los impedimentos: se establece la obligacién de inscribir en el libro de bau-
tismos los nombres de los padrinos, cuyo nimero deberd reducirse a uno o dos
como mdaximo; comienza a exigirse el registro de matrimonios. El Concilio
prevé ademds la posibilidad de que se conceda la dispensa, cuando sea posible,
de forma gratuita y siempre que exista un motivo para su concesién. Sin em-
bargo, se excluye dicha posibilidad en los casos en que haya concurrido mala
fe o cuando haya faltado la observancia de los requisitos formales establecidos
por el Cédigo.

El elemento mds destacable del Concilio fue la introduccién de la forma
ad validitatem, cuestién que afecta de manera importante al ius connubii, ya
que constituye un requisito para el ejercicio de tal derecho. El autor se plantea
si estamos ante una limitacién o una concrecién en el modo de ejercer este de-
recho, que por otra parte, resulta muy conveniente a su naturaleza, y que en la
mayor parte de los casos era ya algo observado por los fieles y los pastores. De
hecho en el Decreto de Graciano y en las Decretales encontramos decisiones
en las que claramente se exige la observancia de las normas sobre la celebra-
cion publica del matrimonio.

Pero la forma ad validitatem no tenfa como fin tinico la proteccién del ius
connubii. También fue un instrumento del que se valié la Iglesia para diferen-
ciar su propia jurisdiccion sobre el matrimonio de los fieles.

En cualquier caso, advierte el autor en mas de una ocasién, la excesiva
formalizacién puede ahogar de alguna manera la verdad del consentimiento
matrimonial; es decir, la forma ha de estar al servicio del consentimiento y no
al contrario. Por ello, afios después se tomaron medidas para evitar la excesiva
formalizacién; asi se aclaré que la forma no se aplica a los esponsales; la no
sujecion de los acatdlicos a la forma candnica; y por ltimo se previé la forma
extraordinaria en peligro de muerte asi como en los casos que no sea posible
acudir al parroco dentro de un mes.
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El dltimo capitulo, con una sistematica algo diversa, se centra en la com-
prensién del ius connubii como derecho fundamental del fiel, a partir de su
colocacidn sisterdtica y su contenido en el texto normativo. As{ se detiene a
estudiar el CIC de 1917, el de 1983 y el de 1990 de las Iglesias Orientales.

Pero en el tratamiento de las diversas codificaciones se detiene con mayor
detalle en el estudio de la pio-benedictina, puesto que significé un gran cambio
respecto al sistema anterior. Por primera vez, este derecho se concreta en varias
normas positivas, entre las que destaca principalmente el c. 1035.

Por este motivo, al autor le interesa observar con detenimiento el iter que
siguid el ius connubii en la sistemadtica del CIC. Inicialmente el canon citado
fue situado entre los cdnones preliminares sobre el matrimonio, y en su redac-
cién se hacia referencia tanto al derecho a contraer matrimonio como al dere-
cho a escoger libremente el estado matrimonial o el celibato. Finalmente, para
evitar una repeticién del principio, se prefirié que el precepto quedara situado
entre los cdnones generales dedicados a los impedimentos.

En coherencia con lo expuesto anteriormente, no parece que esta solucion
final fuera la mas congruente con la naturaleza de la norma; como expone
razonadamente Franceschi hubiera sido preferible mantenerla en los cdnones
preliminares relativos al Derecho matrimonial. De hecho, esta colocacién entre
los canones relativos a los impedimentos no fue irrelevante sino que, por el
contrario, tuvo sus consecuencias. Se echa en falta una profundizacion sobre
el porqué del derecho al matrimonio de toda persona, no sélo de los fieles, a
pesar de las referencias explicitas que aparecian en los votos iniciales sobre los
canones preliminares y los impedimentos. Es decir, queda algo empobrecida la
interpretacion y la trascendencia de este derecho fundamental sin que se deba
a ningun tipo de rechazo respecto a este derecho; simplemente se entendié que
no resulta necesario colocar un canon relativo al ius connubii entre los canones
preliminares.

En cuanto a la codificacién vigente, no presenta diferencias sustanciales,
pero simplemente el cambio de ubicacién descubre una mejor comprension
de la centralidad del ius connubii, como fundamento del sistema matrimonial.
Ciertamente se trata de una mejor comprension porque el sistema matrimonial
ha protegido siempre el ius connubii: como libertad de contraer antes de la
celebracion del matrimonio, y como defensa del vinculo contraido una vez
celebrado el matrimonio. En este sentido es destacable la no imposicién de la
forma candnica durante muchos siglos y después de Trento los remedios para
evitar la nulidad del matrimonio por defecto de forma en el caso de los fieles
que no estdn en plena comunién con la Iglesia.

Al hablar del ius connubii como fundamento del sistema matrimonial, se
deduce que, en el ambito del derecho candnico, entre los bautizados se puede
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hablar de un derecho al sacramento del matrimonio, que tiene su fundamento
en la vocacion cristiana al matrimonio, evitando asi una separacién irreal entre
el orden de la naturaleza y el de la gracia. No puede haber un matrimonio entre
bautizados que no sea sacramento, por lo que se puede concluir que el ius con-
nubii es una consecuencia del derecho fundamental a la libertad de eleccién del
propio estado, que se deriva del c. 219 del CIC de 1983.

El c. 1058 contiene una clara afirmacion del ius connubii, pero no es la
unica referencia, ya que €ste se manifiesta y concreta en todo el sistema matri-
monial de la Iglesia. Por este motivo se hace una explicacién de toda la riqueza
del ius connubii mas alla de la norma positiva, tal y como se hacia antes de
que existiera un Cddigo, para mostrar el cardcter de derecho fundamental de
la persona, del fiel, inalienable, perpetuo e irrenunciable, que tiene sus limites
determinados por su propia naturaleza, como puede ser la defensa de otros bie-
nes: fe, vida, libertad, limites que por otra parte son excepcionales, previstos
en la ley.

Ahora queda claramente definido que este derecho no conecta Unicamente
con el tema de los impedimentos, sino con todo el sistema matrimonial cand-
nico. No obstante, el autor plantea una serie de sugerencias y observaciones
finales, para consolidar la efectiva centralidad del ius connubii, tal y como ha
quedado claramente expuesto en el derecho positivo.

Ast, para el supuesto de que hubiera una futura revisién del CIC, sugiere
que en el c. 219, ademds de reconocer el derecho fundamental de toda persona
a la eleccién del propio estado de vida, se haga una referencia mas explicita al
matrimonio.

En otro orden de cosas, sobre el c. 1098 se ha discutido si contiene una es-
pecificacién de derecho positivo, o bien de derecho natural. Pues bien, a la luz
de un correcto entendimiento del ius connubii, se ha de entender que se trata
de una especificacién del legislador para concretar del modo mds claro posible
los requisitos del consentimiento. Tanto en el Decreto de Graciano como en
las Decretales, ya se advierte un esfuerzo constante por determinar lo que es ¢l
matrimonio, cudles son su causa eficiente y sus requisitos naturales, para poder
dar una respuesta justa en el caso concreto. A pesar de que el sistema hoy dia es
totalmente diverso, una vez codificado el Derecho canénico, se deberia respe-
tar el espiritu del ius vetus, para buscar la verdad del caso, y no determinar la
cuestién simplemente desde un punto de vista excesivamente positivista.

Respecto al c. 1095 también hace una reflexion. Una adecuada interpreta-
cién de este canon debe tener especialmente en cuenta el derecho fundamental
a contraer. Ya desde los momentos de la redaccidn, los Consultores tenian un
claro interés en no afiadir mds requisitos que los exigidos por la naturaleza para
contraer. Asi se precisa que conste en actas la discusién de este canon para que
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no se limitara el ejercicio del ius connubii alli donde la naturaleza no limita. En
definitiva, habia un interés claro en que no se confundiera la dificultad con la
incapacidad, tal y como puede suceder en sede jurisprudencial.

La forma ad validitatem seria también una especificacion del ejercicio de
este derecho en la Iglesia en cuanto que es una realidad social; siempre se ha
exigido de algin modo que hubiera una forma, aunque por motivos graves se
establecid el requisito de la forma candnica ad validitatem, a la vez admitiendo
diversas excepciones a este principio: la forma extraordinaria, la dispensa de la
forma, la suplencia de facultad en algunos casos. Sin embargo, como advierte
Franceschi, en ocasiones se detecta una interpretacién de la forma poco cohe-
rente con lo que se ha dicho hasta ahora. Hoy dia la forma no debe entenderse
s6lo desde la necesidad de la certeza formal. Especialmente debe ser vista al
servicio de los fieles, puesto que garantiza una celebracion del matrimonio
no s6lo valida, sino también licita y fructifera; es decir como una garantia del
adecuado ejercicio del ius connubii. Por esto no tiene sentido que la forma sea
un obstdculo para la formacién del matrimonio y de la familia, como sucede
cuando se interpretan restrictivamente las normas sobre la suplencia de la fa-
cultad para asistir al matrimonio, cuando ha habido buena fe.

Para el prof. Franceschi, y a la vista de la experiencia secular, se deberia
admitir la suplencia a pesar de la ausencia de una delegacién particular, siem-
pre que esta falta de delegacion no se deba a una voluntad de inobservancia de
la ley eclesidstica. En los casos en los que no haya facultad de asistir al matri-
monio por falta de delegacién pero haya habido un error comin de hecho o de
derecho, o duda positiva y probable, teniendo en cuenta la ley vigente, deberia
operar la suplencia de facultad, para garantizar la validez de los matrimonios
celebrados con total buena fe y queriendo contraer un matrimonio vélido en
la Iglesia. En resumen, destaca el autor, si se quiere respetar el ius connubii
y funcionar conforme al principio del favor matrimonii, se debera evitar que
esas interpretaciones restrictivas de la suplencia puedan lesionar un bien fun-
damental de la comunidad eclesial.

Por tltimo, aborda también una cuestién de especial interés: el matrimo-
nio de los bautizados alejados de la fe, que, como es bien sabido, fue tratado en
la Familiaris Consortio n. 68. Juan Pablo Il en dicho documento sefiala que los
pastores deben admitir al matrimonio a aquellos fieles que faltdndoles la fe, pi-
den espontdneamente el matrimonio en la iglesia. Sélo cuando manifiesten una
voluntad que claramente no es matrimonial —porque excluyan algin elemento
o propiedad—, el Pastor debera rechazar la celebracion porque el ius connubi
ciertamente no es un derecho absoluto a casarse.

En resumen, y teniendo en cuenta todo el sistema matrimonial, la inter-
pretacion del ius connubii como un derecho fundamental, deberfa implicar
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que la actitud frente a cada caso concreto habria de ser siempre la biisqueda de
la verdad. El sistema matrimonial no es simplemente un conjunto de normas
positivas cuya aplicacién depende del caso concreto, sino que debe ser una
respuesta a las exigencias de la res iusta matrimonial (p. 415). El riesgo de
un sistema de normas codificado es que se olvide de tener en cuenta la verdad
del vinculo y de los derechos y deberes que caracterizan su naturaleza. Por
esto, insiste el autor, el ordenamiento canénico no es un fin en si mismo sino
un instrumento para reconocer y defender de modo eficaz una realidad central
en la vida de la Iglesia y de la sociedad, aquella del matrimonio y el derecho a
constituirlo, el ius connubii.

La claridad sistematica, el valor sintético de las recapitulaciones finales
en cada capitulo, la pulcritud expositiva, y la agudeza de las observaciones son
algunas de las caracteristicas de este nuevo trabajo de investigacion del autor.
No puede olvidarse su amplia trayectoria docente, y sus abundantes publica-
ciones sobre diversas cuestiones de Derecho matrimonial candnico.

No le falta razén a Viladrich cuando afirma con rotundidad en el prélogo:
“Lo que ha conseguido hacer Franceschi es poner al dia lo mejor del gran patri-
monio clasico sobre el ius connubii y al hacerlo, ha conseguido una progresiva
mejora’.
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