JURISPRUDENCIA
I. SENTENCIAS COMENTADAS

Los matrimonios civiles contraidos por catolicos durante
la vigencia de la Ley del Matrimonio civil de 28
de junio de 1932

NOTAS A LA SENTENCIA DEL T. 8. DE 25 ENERO 1356

MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS

I. En resumen, csta sentencia sienta la doctrina de que tales matrimonios
no son nulos; la infraccion del articulo 42 del Codigo no provoca la nulidad del
matrimonio civil, Ia cual solo es posible por las causas taxativas que establece
el articulo 101 de] mismo cuerpo legal. Tampoco puede pretendenderse la inefi-
cacia del matrimonio civil por el mero hecho de que fuera contraide durante la
vigencia de la Ley de 2 de marzo de 1932, que admitia el divorcio vincular.

1I. ExpoSICION DE LA SENTENCIA

A) Hechos—En ¢l afio 1933 se casaron, sélo civilmente, don José g dofia
Cristina. En 1946, don José, que afirma haber profesado constantemente la reli-
gidn catdlica, pretende la resolucién o, subsidiariamente, la nulidad del matri-
monio fundandose en lz implicita condicién de disclubilidad con que se contrajo;
tal condicidén ——segiin el demandante-— o tiene su propia fuerza si se comsidera
licita o anula €l matrimonio, conforme al articulo 1.116 C. ¢, por ser ilicita.
Desestimada la demanda en ambas instancias, dou José interpone recurso fum-
déndose: 1.° En la retroactividad de 1a Ley de 12 de marzo de 1938, derogato-
ria de la Ley del matrimonio civil, y consiguiente infraccién, al contraerse el
matrimosnio, del articulo 42 C. c¢. 2° En el caricter nulo, o al menos anulable,
conforme a los articulos 1.116 y 1.275 C. c., de.las uniones de catélicos contrai-
das sin compromiso de indisolubilidad, lo cual se opone a la esencia del matri-
monio.

B) E| T. S. desestima el recurso por las siguientes razomes:

“No es procedente el primero de los motivos del recurso interpuesto, en que
por las razones que en el mismo se expresan se pretende la mwlidod del matri-
monio civil, celebrado bajo el régimen de la legislocion republicana, por la razén
fundamental de que los comyuges mo hicierom lo declaracion de no profesor la
religion catélico a que se refiere el articulo 42 C. c., ya que aparte de que a la
jecha en que el matrimonio civil se conirajo no se exigio el cumplimienio de ese
requisito, tampoco su infraccion constituia una cousa determinante de nulidad, sélo
posible, durante la vigencia del Cédigo, por las cousas que exhaustivamenie es-
tablecia y establece el orticulo 10X, ¥ que, por su caricter especifico, no puede
ser ampliado por analogia a otras situaciones, en tanto que una norma del mismo
rango lo determinara con fuerza obligatoria, sin que a esta consideracién pueda
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obstar la legislaciéon derogativa de la l.ey de Divorcio ni las demés reguladoras
de sus consecuencias, porque lo mismo la Ley de 12 marzo 1938 que la de 23 sep-
tiembre 1939 (que no deja de tener antecedentes en I historia de la legislacion
espafiola a partir de 1870 y disposiciones que en relacién con ella hicieron posi-
ble la férmula de concordia entre la legislacién canédnica y la’civil, que crista-
liz6 en el art. 42 del Cédigo) ni decretaron ni autorizaron la nulidad de otros
matrimonios que los sefialados especificamente en ambas disposiciones, a las que,
obligadamente ha de atenerse y que, ademas, han sido rectamente interpreta-
das en su sentido y alcance por el Tribunal ¢ quo.” (Considerando 1.%)

“Ni bajo el régimen de la Ley de Matrimonio Civil, ni de la de Divorcio,
implantados por la segunda Reptiblica, constituyé la ilegitima disolubilidad del
vinculo, supuesto de la celebracién del matrimonio civil, sino mera posibilidad
que la inmensa mayoria de los espafioles no tuvieron en cuenta...”. (Conside-
rando 2.°)

III.A OBSERVACIONES

A. Aspectos procesales de la cuestion.

1. Jurisdiccién compeiente—A lo largo del proceso no se cuestiona que la
jurisdiccién civil sea la competente para hacer la declaracion de validez o nuli-
dad del matrimonio. En efecto, parece darse por supuesto que los Tribunales
civiles son los competentes para conocer de los pleitos de nulidad de los matri-
monios civiles, sin distinguir entre los contraidos por bautizados o por no bau-
tizados. Esta es la solucion que se desprende del Cédigo civil, que, a la vez que
reconoce la competencia de los Tribunales eclesidsticos en cuanto a los matrimo-
nios candnicos (art. 80), atribuye a los Tribunales civiles las causas relativas 2
los matrimonios civiles (arts. 103 y 107) (1).

E] Derecho canénico, sin embargo, reclama con exclusividad la legislacion y
jurisdiccién en cuestiones matrimonioles de boutizados (chnones 1.012, 1.016, 1.038,
1.553 y sigs. y, sobre todo, 1.960). La discordancia de los ordenamientos civil y
candnico es evidente. El Concordato no ha tocado directamente esta desarmonia;
de manera concreta y directa, sélo se refiere al reconocimiento estatal de 1a ex-
clusiva competencia eclesidstica en las causas referentes al matrimonio candnico
vy en otras determinadas (art. 24, 1).

La tesis canonista podria tener defensa, de “lege lata” o de “lege ferenda”
(vide art. 36, Concordato), a la vista del parrafo final del propio articulo 24 del
Concordato, que, “en general”, reconoce efectos civiles a todas las resoluciones
eclesidsticas “en cualquier materia dentro del ambito de su competencia”, y del
parrafo 2 del articulo 35 que exige al Estado que se regulen, conforme al Dere-

(1) Eu este punto parece que los principios del Codigo en nada han quedado alterados
por Ia disposicién transitoria 5. de la ley de 23 de sepliembre de 1939 que wreconoce plens
eficacia juridica en ol fuero wivil deade el momento de su firmeza y validez candnica, &
a3 sentencias firmes de los Tri 3 deaidati petentes, declarando la pulidad
de¢ un matrimonio». Conforme a su fin esta dispoeicion trata no de modificar, sino, simple-
mente, de dar eficacia retroactiva a la restauracion de los principios del Codigo civil; ai,
vigente la legisiacién republicana, ha habido matri ) oni los Tr¥ l ol £ 544
cos han sido y son competenies en {as de nulidad. EA reconocimienio de esta compe-
tencia 65 UNDa consecuencia obligada del reconocimiento que de la eficacia civil de tales ma-
tinonios canonicos hace la ley de 12 de marzo de 1938 (art. 2°).
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cha canodnico vigente, "las materias relativas a personas y cosas eclesidsticas
de las cuales no se ha tratado en los articulos precedentes”,

Sin embargo, la posicién de los 6rganos espafioles parece ser contraria a la
vigencia absoluta de las normas canénicas. De una parte, la actuacién del Tribu-
nal Supremo, entendiendo en causas de nulidad de matrimonios civiles contraidos
par bautizados (2), a pesar de que los Tribunal:s. en toda su jerarquia, pueden,
de oficio, declararse incompetentes por razén de la materia (art. 74, LEC), in-
dica que, al parecer, su criterio es que los Tribunales civiles son competentes en
tales causas; dado lo que dispone el Codigo civil en los preceptos ya examinados,
y presente las disposiciones del Concordato ya citadas, asi como lo que dispone
en su articulo 36, serian necesarias especiales disposiciones del Estado espafiol
en ejecucién del Concordato para pensar que los Tribunales civiles no eran com-
petentes. Pero, expresamente, la Direccién de Registros, en R. 8 agosto 1955,
no sélo entiende que respecto de los matrimonios civiles, aunque conste el bau-
tismo de uno de los contrayentes, la jurisdiccién ordinaria es competente, sino
que lo es con exclusividad en “toda cuestibn relativa a sus efectos”, dencgando,
en consecuencia, la inscripcién de un Decreto eclesidstico que declara la nulidad
canénica de un matrimonio civil; la propia resolucién afirma que el articulo 24
del Concordato es coincidente con esta doctrina, pues, al referirse al matrinionio
candnico, “implicitamente quedan excluidos de su esfera los matrimonios ci-
viles” (3).

2. Especialidades del proceso civil de nulidad de mairimonios—Coniorme a
la Disposicion general de la Ley de Matrimonio Civil de 18 de jumio de 1879,
“el conocimiento y decisién de todas las cuestiones a que diere margen la obser-
vancia de esta Ley corresponderid a la jurisdiccién civil ordinaria, segiin la for-
ma y el modo que se establezca en las leyes de Enjuiciamiento civil”, Ei De-
creto de 23 noviembre 1872 establece, completando y desarrollando la Ley de
1870, reglas para la sustanciacién y fallo de las demandas de nulidad y divorcio,
y conforme a las cuales las causas se seguirian por el procedimiento del juicio
ordinario con determinadas variantes, entre las que destacan las siguientes: 1.° El
acto de conciliacién, en los procesos de nulidad, sélo se exige cuando sea posi-
ble la “ratificacién o subsanacidn” (4) del matrimonio, y finicamente sera eficaz
si, en tales casos, 1os conyuges acordasen continuar Iz vida marital (arts. 2° y 3.9).

(2 Asf ocurre en los procesos correspondientes a las seniencias de 25 y 26 de enero
y 7 de marzo de 1956; la de 25 de enero es la que estamos comeniando; de las obres dos
2 da cuenta, respectivamente, en el fomo IX del ANUARIO, fasciculos 2%, pégp. TX y 722,
y 3.2, pags. 1056 y 1056, con notas de Gamcfa Cantezo.

(3) Hay otros punios, en materia de matrimonio, sn que no parece que el Concordato
resuelva directamente ia desarmonia de los ordenamientos canbnico y civil: 1.° Mabrimonios
civiles de catélicos extranjeros contraidos conforme a su ey nacional (eficacia en Espaha).
2° Validez de 'os 1atrimonios civiles de catdlicos espaiioles contraidos durante la vigen-
cia de leves que permitfan su celebracion. (Asi también D AMO: Los mairimonios civi
tes durante la Repiblica, Madrid, 1964, pég. 113; en e mi ntido, implicit e, de
lege data ia sentencia que c ¥ la de 2% de enero de 1956.) 3.* Validez de mairi-
monios civiles de los bautizados, ya fuera de la Iglesia catdlica (vide nota 31) y no con-
vertidos a ella (ride, sin embargo, DR AMO: Ob. cit., pége. 116, 117 y 134; en cambhio,
véase G. BARBERANA: Watrimomios mirites, ANUARIO DER. CIv., VII, 1.°, psg. 15, note 35), ya
deniro o convertidos de la herejfa y el cisma, pero los cuales al couilraer matrimonio ya
no profesaban la religién celdlica (véase nota 21).

(4) Begtn técnica del propio Decreto.
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2.° La menor edad no ¢s causa de restriccion de la capacidad procesal de los
conyuges (art. 7.°). 3.° Serd siempre parte el -Ministerio Fiscal (art. 3°). 4.° A
la admisién de la demanda precederd ung informacion, con asistencia del Minis-
terio Fiscal, de los hechos causas de la nulidad (arts. 4.° y 5.°). 5.° La confesién
no tiene un valor absoluto.

Publicada 1a Ley de Enjuiciamiento civil, puede cuestionarse la vigencia de
las especialidades que introduce el citado Decreto en las causas sobre matrimo-
nios civiles (5). De la derogacién de todas las reglas que se hayan dictado para
el enjuiciamiento civil, sdlo se exceptiian en el articulo 2.182 las “reglas de
procedimiento civil establecidas por la Ley Hipotecaria y demis Leyes espe-
ciales”, por lo que sélo cabe considerar vigente el Decreto, si es considerado,
en si mismo o por su caracter de complementario de la Ley de Matrimonio Civil
(sin duda, ya derogada) como “Ley especial”. Pero, aunque se estime que €l
Decreto no estd vigente, hay que reconocer que el proceso de nulidad del ma-
trimonio civil tiene caracteristicas andlogas a las establecidas en el Decreto. La
demanda se decidird en juicio ordinario de mayor cuantia (art. 483, 3.°, LEC) v,
ademas, se dan las siguientes particularidades:

a) El acto de conciliacién—En los procesos de nulidad de matrimonio civil
se ejercita una accidn de estado y, por tanto, es improoedente la exigencia del
acto de conciliacién (6); pero esta doctrina no obsta la posible convalidacién
del matrimonic en los casos permitidos por el articulo 102 del Cébdigo, y gque,
por lo mismo, en tales casos tenga cierto sentido €] acto de conciliacién en cuan-
to en él pueda aquélla tener lugar,

b) Lo menor edad como cousa de restriccion de la copacidad procesal—Esta
cuestién obliga a distinguir distintos supuestos; en primer lugar, consideraremos
el supuesto de que el menor haya cumplido los dieciocho afios y ademéas se trate
de matrimonio vilido o el conyuge sea de buena fe en matrimonio putative. En
este supuesto no hay duda de que el menor tiene plena capacidad procesal por
estar emancipado por el matrimonio y haber alcanzado esa edad; tratandose de
matrimonios putativos, el matrimonio produce la emancipacién en el coényuge
de buena fe (7). Es hoy doctrina bastante corriente y admitida por la ju-
risprudencia que la emancipacién por matrimonio suprime las restricciones por
razdn de edad en la capacidad procesal de los casados (8), cuando éstos han
Nlegado a los dieciocho afios de edad. -

Mayores problemas se plantean cuando el cényuge no es de buena fe, res-
pecto del que quiza se puede llegar a la misma soluciéon en cuanto que, mientras

(5) GuUASP (Derecho procesal civil, Madrid, 1966, pig. 1178 y 1180) cita ei Decreto al
exponer el «proceso matrimonials, pero no express con claridad la vigencia de las par-
ticularidades que esiablece. PRIBTO CASTRO (Derecho procesal civil, Zaragoza. 1949, pdg. 110
y 88.) expone como vigenie la doctrina del citado Decrelo e invoca gue la vigemcia ha
sido recc expr ite por las senlencias de 23 de ocimbre de 1920 y 5 de junio
do 1926»; sin embargo, ambag sentencias se refieren s6lo a la intervencion del Mimisterio
¥iseal, y la primera de ellas expore, de pasada—obiier—, la doctrina sobre o proceso
matrimonial, pues la cuestion discutida en el proceso era sobre filiacién natural.

(6) Asf, respecto de }as acciones de estado en general, DB CASYRO, Derecho civil de Bs-
paiia, tomo 11, parte 1., Madrid, 1953 Ppég. 100; asi, en cspecial, respecto de los proce-
808 matrimopiales, GUASP, ob. cit., psg. 1179.

(7) Asi DR CaSreo, ob. cit., psg. %13,

(8) Vide sobre ia cuestion DE CiSTRO, ob. cit., pigs. 232 y 233; GUASP, ob. cit., pig. 192
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la nulidad no se declara, hay, como se ha dicho, una apariencia de enérgica efi-
cacia: en estos supuestos la demanda o la contestacién puede, en ciertos casos,
encerrar una cierta contradiccién, pues podria suceder que en la misma se afir-
mase la nulidad y la mala fe y a la vez se pretendiese tener capacidad procesal
suficiente fundada en la eficacia del matrimonio, afin no declarado nulo.

En todo caso, aungue sea de buena fe, aungue no haya, en realidad, nulidad
del matrimonio, se plantea el problema de la capacidad procesal respecto del me-
nor de dieciocho afios. Conforme al articulo 59, II, C. c., parece que requeriria
la asistencia de su padre, madre o tutor. Y, sin embargo, a pesar de este precep-
to, resulta muy fuerte hacer depender de la voluntad de un extrafio el ejercicio
de la accién de nulidad respecto de un acto, tan personalisimo, como e] matri-
monio, y para cuya constifucion no hizo falta la asistencia de tales personas; es
més, la exigencia a ultranza de ese complemento de capacidad podria, en caso de
negativa del padre, madre o tutor, determinar la convalidacién del matrimonio
al hacer imposible la interposicion de la demanda en el corto términc que en
algfin caso se establece (art. 102, III, sobre todo en el caso de rapto), dando
lugar a resultados incongruentes con el caracter personalisimo del matrimonio.
Parece, pues, mas légico reconocer a quien es capaz para casarse, capacidad
procesal para las causas matrimoniales (9). Estamos ante un caso en que ios
principios hacen saltar la rigidez de las mormas sobre capacidad procesal y ponen
de manifiesto su perturbadora desconexion con las normas civiles sobre la capa-
cidad en Ia relacién juridica material objeto del debate.

Q) La intervencion del Ministerio Fiscal—Es indiscutible que ella resulta
obligada en todo proceso sobre cuestiones de estado civil (10).

d) La inquisicion de los hechos—Aunque respecto de la actividad probatoria
rige al sistema procesal espafiol, en general, el principio dispositivo, aqui nos
encontrames con ciertas particularidades que restringen ese principio. Los hechos
“confesados llanamente” (art. 565, LEC) por el cényuge no estan excluidos de
la prueba. Hay que aplicar a la admisién de los particulares la misma doctrina
que a la confesion (que diremos seguidamente), y de otra parte, la intervencién
del Ministerio Fiscal impide que el simple asentimiento de los conyuges sobre

9 Segﬁu\el Derecho candnico <en las cailsas espirituades y en las anejas a ellas, los
menores pueden demandar y respcnder sin conseniimiento del padre o del tutor si han le-
gado al uso de razén:; v esto pueden hacerto por si mismos ai han ocumplido los catorce
afios: 0, en ¢aso contrario, por un tutor dado por el Ordinario, o también por un procu-
rador nombrado por ellos mismos con autorizacién del Ordinarios (canon 1.648; trad. MiGUE-
1tz, ALoxso y CaBreros, Madrid, 1947). También, analogamente el art. 27 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956 dispone: «<Tendrén ca-
pacidad procesal ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, ademds de las personas que ]a
ostente, con arreglo a la Ley de Ebjuiciamiento civil, 1a mujer casada y los menores de edad
en defensa de aguellos de sus derechos cuyo ejercicio estd permitido por el Ordenamienio ju-
ridico adminisiralivo sin la asistencia del marido o persona que ejerza Ja patria potedtad
o tutela, respectivamente.p

(10} Asi DE CASTRO, ob. cit., pAg. 99 y PRIETO CASYRD, ob. cit., pAgs. 110 ¥ 111 La 8. 5
junio 1926 entiende gue conforme a los articulos 838 de la L. O. P. J. ¥ 8.° ddl R. D. 28 de
noviembre de 1872, la intervencién del Ministerio PFiscal, en calidad de parte, en los julcios
de nulidad de matrimonio ¥ de divorcio es requisito para la validez dei procalimiento; se
trata de cevitar que por los efectos procesales del all jento a la d ja ¥ por meras
convenicncias de interés particular se burlen y eludan preceptos dictados en interés socials
(Sentencia 23 octubre 1929).
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los hechos cquivalga a la admisién y excluya a éstos de¢ la prueba, de acuerdo
con la finalidad de su intervencion, que es evitar en estos procesos las conniven-
cias y maniobras de los litigantes. Asi, con tal intervencion, se obtienen resulta-
dos analogos a los proporcionados por la inquisicion de oficio (11).

€) La eficacia de la confesion—ILa confesién no tiene en este proceso la efi-
cacias probatorig especifica de este medio de prueba. “Para confesar es necesario
—dice Carnelutti (12)— no sélo la capacidad, es decir, una cierta condicion sub-
jetiva, Bno también la legitimacion, es decir, una posicién frente al bien discu-
tido, en virtud de la cual se reconozca al agente el poder de disponer del respec-
tiva interés; por eso, de la misma manera que a la confesién de un incapaz, se
privaria de efecto a la confesién de un capaz hecha en relacién a un objeto
substraido a su disposicién.” Nuestro Derecho estd conforme con esta doctrina.
1.° La eficacia normal de la confesidn requiere que en la misma se reconozcan
hechos contrarios al interés del confesamte: “perjudique” (art. 565, LEC) (13),
“perjudicaran” (art. 580, LEC), “contra” (art. 1.232, C. c.) (13 bis). Y no puede
decirse que los datos facticos que fundan la nulidad de un matrimonio estén
siempre en contradiccidn con el interés del sujeto de la confesién. 2.° Expresa-
mente se establece que no puede pedirse juramento decisorio sobre cuestiones
acerca de las cuales las partes no pueden transigir y, por tanto, sobre cuestiones
matrimoniales (arts. 1.237 y 1.814 C. ¢.). 3° De la eficacia probatoria normal de
1a confesién “se exceptiia el caso en que por ella pueds eludirse el cumplimiento
de las leyes” (art. 1.232, II, C. c.; vide también art. 1.233, fine) (14).

A pesar de esta doctrina, en el proceso concreto relativo a la sentencia co-
mentada, se dieron, segfin la sentencia —que en ninglin momento alude al Decreto
de 23 noviembre 1872— 1las siguientes particularidades: 1.° Hubo previo acto de
conciliacién sin legarse a avenencia de las partes. 2.° El Ministerio Fiscal, de-
mandado, no aceptd los hechos expuestos por el actor e invocd, en cuanto a la
carga de la prueba, el principio formulado en el articulo 1.214 C. c.; sin embar-
go, no hay recibimiento a prueba “por conformidad de las partes, por tratarse
de una cuestién de derecho” (15).

B. Cuestiones de fondo.

1. La falia de compromiso de idisolubilidad —E] matrimonio no es una pura
creacién del Derecho positivo, sino una institucién de Derecho natural; el ma-
trimonio es una commidad plepa, integral; una exigencia de esta plenitud es la

(11) En este sentido, GUASP, ob. oit., 1180,

(12) Sistema de Derecho procesal civil, trad. ALCALA-ZAMORA ¥y SBNTis, II, Buenos Aires,
1044, pAZ. 484; cm esle mismo logar entiende CARNELUTTI gque son apticables, por analogia
a Ia confesién, las normas gue delerminan gué puede ser objeto de iramsaccitn.

(13) El articslo 565, LEC, so reflere a los llamados hechos admitidos, hechos <coafesa-
dos llanamentes; pero a ode respecto ha Ao aphicarse a la admdsion la mi doctr que
a Ia confesién como ya hemos dicho. .

(13 bis) Sobre Ia confeslgu como una comtra se pronuntiaiio, NURME-LAGOS, _El pasado y
su prueba, Rev. Der. Not., jolio-diciembre, 1966, pég. 7 7 =

(14) Bobre oiras peculiaridades del proceeo mairimoniasl vide: DE CistRo, ob. cit., pi-
gina 9 y ss.; PRIBIO CAsTRO, ob. cit., pég. 106 ¥ se.

(15) En el proceso correspondienie a la 8. 26 de enero de 1966, gue resuelve un caso

dlogo, el Ministers Fiscal no scopié ol hecho de I cciebracion misma del matnimordio
civil, la catolicidad de los ocontrayentes, Ia falta de declaracién de acatolicidad, etc. y el
pleito 3¢ recibié a prueba.
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indisolubilidad, propiedad esencial, por tanto, del matrimonio. Por eso, cuando se
da, con los demas requisitos, el consentimiento matrimonial, se constituye, cual-
yuiera que sea el tiempo o pais en que tiene lugar, aquella comunidad indisoluble.
Sin duda pensando asi, el legislador espafiol derogd la Ley del divorcio de 2 de
marzo de 1932, sin exceptuar los matrimonios contraidos estando ella vigen-
te (L. 23 septiembre 1939).

De la simple vigencia de la Ley del divorcio no puede deducirse que los ma-
trimonios se contraigan bajo la condicién de disolubilidad o que no haya serio
consentimiento matrimonial, Para la existencia de la condicién habria sido nece-
sario que la voluntad de las partes se concertara especialmente en cuanto a su
establecimiento (16). Tampoco es suficiente causa la vigencia de la Ley del di-
vorcio para negar el serio consentimiento matrimonial, pues, como dice €l Tri-
bunal Supremo, “ni bajo el régimen de la Ley del Matrimonio civil, ni de la
del divorcio, constituy6é la ilegitima disolubilidad del vinculo, supuesto de la
celebracién del matrimonio civil, sino mera posibilidad que la inmensa mayoria
de los espafioles ‘no tuvieron en cuenta”.

En cambio, la vigencia de esta legislacién si puede ser un dato para que, con
otras pruebas mdas directas y referidas al supuesto concreto (entre las que seria
indiciaria, pero evidentemente insuficiente, la confesién catélica de los conyuges),
se hubiera podido concluir que, al pretenderse sélo uma sociedad disoluble, no
hubo verdadero consentimiento matrimonial de parte de uno o de ambos comtra-
yentes con la consiguiente inexistencia del matrimonio; pero este camino, siem-
pre dificil por las dificultades de prueba dado el principio del “favor matrimo-
nii”, no ha sido €] seguido en el proceso; ademas, la solucién de la inesistencia
del matrimonio, adecuada en el Derecho vigente, encontraria obsthculos al tra-
tarse de aplicar a sitnaciones originadas en épocas en que en el Ordenamiento
positivo se tenfa una concepcién distinta del matrimonio.

2. La infraccién del ariiculo 42 del Cédigo civil—Para que, con el recu-
rrente, se pudiera sostener que el matrimonio, en el caso resuelio, es nulo por
infraccién del articulo 42 G c., habrian de ser ciertas todas estas proposiciones ;
1° Que Ia Ley de 12 de marzo de 1938, derogatoria de la Ley de Matrimonio
civil de 28 de junio de 1932, tuviera plena eficacia retroactiva de modo que se
viniera a considerar por la Ley derogatoria que siempre habia regido el articu-
lo 42 C. c. 2° Que el matrimonio civil, cuya nulidad se pretende, hubiera sido
contraido por persona que profesaba la religién catélica (17): y 3.° Que la in-
fraccién del articulo 42 determine la nulidad del matrimonio.

a) Eficacia derogatoria de la Ley de 12 de morao de 1938—Fn esta Ley no
se dispone la retroactividad de la misma; en consecuencia, rige el principio de

(16) De baberse esiablecido se plantearfa la estion de la eficacia de esta condiciom
ﬂﬁhy,m&mmte,siaeﬁenemrmpumodehﬂmhmu&dddm&hnoﬂo.
V’éswmgmmmwmmmammmwmmu.mm
canénico s decide por i nulidad; sobre la dockrins jmieprodencial candmica, véase MON-
TERO, El wmatri io y las malrim iales, Madrid, 1941, phg. 206 y =,
(17)Nopnadelﬁaxeﬂtimame(v.mmidmndol.')ihsinﬂefﬂh&edednuciénda
mmuhﬂm&ummmlamm&mm;mdMMM
osld, en parie alguna, clevada a Ia i jon de visito formal sustancial; ademss
mmmmﬂm,mmummmwﬁgomﬁmaﬁmodeh
WMMMMmdemoq!mpﬂbﬁmqneowmsm
uuhdanoaded-nr"L“m.‘ jas relig
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irretroactividad (18) contenido en el articulo 3.° C, c.; del propio articulo 3.° de
la Ley se desprende un argumento mas a favor de la irretroactividad: en este
articulo se declaran nulos determinados matrimonios civiles (los de ordenados
in sacris o profesos en el supuesto del articulo 83, nim. 4.°, C. c.) (19), luego
“inclusio unius, exclusio alterius”.

Si la ley derogatoria de la del matrimonio civil no tuvo efectos retroactivos, es
decir, si durante la vigencia de ésta no regia el articulo 42 C. c., huelga hablar
de si el matrimonio, entonces celebrado, infringia o no un precepto que a la
sazén no estaba vigente (20).

b) Cudndo sc infringe el articulo 42 C. ¢—No basta que uno o ambos con-
trayentes del matrimonio civil esté bautizado; es necesario que al menos uno de
ellos profesara, al tiempo de contraerlo, la religion catédlica.

Esta es la doctrina del Cédigo (21), como se desprende de las siguientes ra-
zones, que expondremos brevemente por la indole de este trabajo: 1.* El articu-
lo 42 C. c., es una disposicién de significado, a este respecto, andlogo a las de
Derecho internacional privado, en cuanto que delimita la aplicacion de diferentes
ordenamientos legislativos; los conceptos que utiliza la disposicién deben califi-
carse con indiferencia de los ordenamientos materiales a que invoca, 2.* Profesar
es “ejercer una cosa con inclinacién voluntaria y continuacién en ella”, asi “pro-
fesar amistad, el mahometismo™; “creer, confesar”, asi “profesar un principio,
una doctrina” (Diccionario de la Real Academia); profesar la religién catélica
indica una actitud de adhesién, de presente, respecto de la misma. 3.* El Cddigo
parece recoger la situacion vigente en el momento de su publicacion: el matri-
monio civil se permitia a “los que no profesando la religién de nuestros padres
estin imposibilitados de santificarlo con el Sacramento” (Decreto 9 febrero
1873), es decir, a aquellos “que ostensiblemente manifiesten que no pertenecen a
la Iglesia Catélica™ (R. O. 27 febrero 1875 y O. 19 junio 1880) (22). 4* El

(1%) La R. de 8 de agosto de 1055, también afirma gue la Ley de 12 de marzo de 1968
no tieme, en gemeral, eficacia retroactiva.

(19) La eficacia retroactiva se dirige, en estos supuestos, a evitar un grave escidndalo
en la conciencia social; se excepciona la ley normalmente aplicable por ser contraria a los
principios fundamentales del orden juridico actual; el mismo criterio determiné los pre-
ceptos contenidos en las artéculos 6.° del Decreto de 9 de febrero de 1875 y 2° de ia
Onden de 8 de marzo de 1939, Sin duda que estas disposiciones y el articulo 3.° de la ley
de 12 de marzo de 1938 pueden invocarse para aplicar, andlogamente, en el dmbito del
Derecho Internacional Privado, la excepcién del orden piblco i(art. 11, III, C. c.) conira
la eficacia en Eapaiia de matrimonios vididos conforme a la ley personal correspondiente,
pero en los cuades se infringe la prohibicion gue recoge el articulo 83, aldm. 4° C. c.

() No parecen afectadas por el Corcordato las situaciones matrimoniales constitufdas
al amparo exciusivo de la Ley del matrimonio civil (véase oota 8.°).

(21) El Gobierno espaiol, al modificar por Decreto de 6 de octubre de 1956 (<B. 0.» de
13 de noviembre) el Reglamento del Registro Civil v permitir, conforme a! Cdidigo, ol matri-
monio civil a los bautizados que no profesan Ia religion calSlica (vide articulo 37 y 41. Re-
glamento Registro Civil), viene a entender que. a este respecto, el Concordato nada ha aite.
rado. La doctripa. en bio, con arg tos poco i t babia estimado que &l
criterio canépico sobre personas sujetas al matrimonio canémico, habia sido acogido por el
Concordato de modo erpreso (Del AYO. ob. cit., pdg. 155 ¥ s3.: GARCIA TANTEBRO, Matrimonio
civil de acaidlicos, An. D. c., VII, 1., pig. 145) o implicilo (MALDONADO, La erxigencia de?
matrimonio candnico en nuestra legislacion ciril, An. D. e, VI, 1.*, pdg. 149: REGATILLO.
Ei matrimonio canérico en el Registro del Estado, «Eoclesia», 31 octubre 1963, pdg. 37). La
posicion abstencionista del- Concordato estd jusbificada en razones de prudencia.

() De! articulo 11 de la Constitueion de 1876, entonces imperante (asf MALDONA-
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precepto recoge los criterios de la base 3.* de la ley de Bases del Cddigo civil;
¢l hecho mismo de que la Santa Sede hiciera reservas al aprobar la citada base,
indica que no se imponia el matrimonio candnico a las mismas personas que lo
impone el Derecho canénico; es decir, proclama la desarmonia de los ordena-
mientos candnico y civil. 5.* El articulo 83, 4.°, C. c., confirma que conforme a
los criterios del Cédigo civil, y a diferencia de lo prescrito en el canon 1.099 del
Cédigo de Derecho candnico, no todos los bautizados, aunque lo hayan sido en
el seno de la Iglesia Catélica, estan sujetos al matrimonio canénmico. 6.* La in-
terpretacién administrativa del Cédigo estuvo, en general, conforme en que pue-
den contraer matrimonio civil los bautizados en la Jglesia .Catélica o los herejes
o cismaticos convertidos a ella, si, al tiempo del matrimonio, no profesan la reli-
gidén catdlica (23); este es €l critero de] Reglamento del Registro Civil (articu-
los 37 y 41), tras la modificacién del Decreto de 26 octubre 1956 (24).

En el proceso que comentamos se alega la infraccién del articulo 42 C. c., pero,
en contraste, nada se prueba respecto a la misma, es decir, si, en efecto, aunque
estuviesen bautizados, ambos contrayentes, o al menos uno de ellos, profesaban
la religién catélica cuando el matrimonio civil se contrajo.

c) Sencién de la infraccién del articulo 42 C. c.—La cuestiéon no parece fa-
cil. En la interpretacién administrativa del precepto se han sentado sucesivamente
posiciones contradictorias: se ha sostenido que los que profesaban la religidn
catdlica no cstaban juridicamente obligados al matrimonio canénico (R. O. 27
agosto 1906) (25); y también, por el contrario, se ha entendido que la infrac-
cién del articulo 42 ocasionaba la nulidad del matrimonio (Ordenes de 28 diciem-
bre 1900 y 10 marzo 1941). Estas interpretaciones tienen un valor reducido; Ia
R. O. 28 febrero 1907, frente a la de 27 agosto 1906, explica que “la aplicacion
e interpretacién de los preceptos del Cédigo en la materia estén reservados a los
Tribunales de Justicia, y su modificacién o aclaracién a las Cortes con el Rey”;
a pesar de que no se puede negar que la Administracién, en su ambito, pueda y
deba interpretar las disposiciones legales que ha de aplicar, en todo caso resulta

DO, ob. cit., pdg. 150; DEL AXO, ob. cit.. pdg. 30), se han sacado argumentos coutrarios
a la interpretacién que damos: este articulo, a la ver que proclama la religifn catolice
como religion del Estado, establece la tolerancia religiosa, por lo cual puede ser manejado
en apoyo de una u oira tesis.

(23 Aparte da R, O. de 27 de agosto de 1906 y 1a O. de 10 de febrero de 1932, que se-
guifan un criterio atn m&s amplio, segufan aquel criteric las Ondenes de 28 de diciembre
de 1000, 28 de febrero de 1907, 28 de junio de 1913, 22 de marso de 1988 y 8 de marn
de 1939 y abora el Regiamento del Registro Civil. 86lo seuld un criterio opuesto la Orden
de 10 de marzo de 1941; ain embargo, la Direccién de los Registros, aungue en generad,
se atovo, una vez publicada, a esta orden (RR. de 17 de abril y 5 de marzo de 1950, 7 de
julio de 1952), en R. de 17 de diciembre de 1954 vuelve al criterio acepiado, en gemperal,
ror las disposicionee que interpretaron o Cédigo.

(29) EI articalo 37 del Reglamento del Begistro Civil, en su redaccién actusl exige. para
autorixar ¢! mafrimonio civil, que ambos contrayemies prueben que no profesan la religion
catGlica. Aungue el articolo 42 del C. c. estaba claro en e mismo sentédo, la interpreta-
cién administrative. (Ordenes 98 diciembre 1900, %8 junio “913, 92 marse 19368 y 8 marzo 1939)
entendia que bastaba que wno de joc contrayenies no profesara ia rokigion caiéhea; la Or-
den de 10 do marso de 1941 exigia ya, en cambio, que la acaiolicided se diera en ambog
contrayentes,

(25) Mawmmgi se adhiere a esta docirina («Comentarioss, tom. I, Madrid, 1994, articu-
jo 42, pdg. 2.
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claro que “la interpretacién hecha por Orden o Decreto de una Ley tiene el
valor subordinado de lo reglamentario y no vincula a los Tribunales” (26).

El T. S. expresamente declara en esta sentencia que no hay mas causas de
nulidad de matrimonio que las establecidas en el articulo 101 C. c., entre las
que no se encuentra la infraccidn del articulo 42 (27). Esta doctrina que se
encuentra ya en la sentencia de 13 junio 1943, se reitera en las sentencias
de 26 enero y 7 marzo 1956 (28). No se puede fundar la negativa de que
constituya causa de nulidad en el carActer taxativo de la enumeracién de las
causas del articulo 101 C. c. Es, precisamente, este caricter taxativo ‘el que se
niega si se pretende que la infraccién del articulo 42 produce la nulidad. Habria
que demostrar, pues, la certeza de que el articulo 101 contiene una lista cerrada
de tales causas. Esta tesis es, sin embargo, discutible; por de pronto, parece que
hay causas de nulidad no contenidas en el articulo 101: asi, los casos de discor-
dancia entre la voluntad y la declaracién (reserva mental, declaracién “jocandi
causa”, simulacién) y la falta de un serio consentimiento mafrimonial (identidad
de sexo, exclusién de los hijos, de la monogamia, de Ia indisolubilidad).

En todo caso, es indiscutible que €l deber impuesto a los catdlicos por el
articulo 42 es un deber juridico, porque en otro caso no tendria sentido su aco-
gida en una disposicién legal. El matrimonio civil contraidy por ellos seria, por
tanto, un acto ilicito. El Juez o el que, en su lugar, lo autorice incurre, sin
duda, en responsabilidad administrativa; el propio Ministeric Fiscal tiene, entre
sus misiones, velar por el cumplimiento de lo preceptuado por el articulo 42,
debiendo oponerse judicialmente al matrimenio que trate de infringirlo (articu-
los 37 v 41, 111, Reglamento Registro civil, modificado por D. 26 octubre 1956).

3. La situacion de los catélicos winculados civilmente—Desde el punto de
vista del Derecho canbnico no estan casados, y esto da lugar a que se suscite
ia cuestién de la trascendencia en el orden civil del matrimonio candnico de los
contrayentes con persona distinta. El problema es grave: de una parte, nuestro
Derecho “reconoce plenos efectos civiles al matrimonio celebrado segin las nor-
mas de Derecho canémico” (arts. 76 C. c., ¥ 23 Concordato); de otra parte, el
articulo 51 C. c. dice que “no producird efectos civiles el matrimonio canénico
o civil cuando cualquiera de los cényuges estuviere ya casado legitimamen-
te” (29). ’

(28) DR CASTRO, ob, cit., I, 2.* ed.. Madrid, 1049, pdg. 466, woia (2); tal interpretacién
—dice este autor (3. ed.. Madrid, 1955, psg. 519)—puede tener valor orientador, pero mo
vincutantes. .

(?7) Ademss de MANRERA (véase nota 93), parecen seguir ests doctrina GUisP (ob. cit.,

pégina 1179) ¥ Roxxro ViErnz (Las normas de Derecho  matrimonial promwlgadas por ¥
Nuero Estado espaiiol, Rev. D. Priv., 1941, pdg. 183),
: (%8) 1a sentencia de 7 de marzo de 1956 es la #nica que se refiere a matrimonio con-
traido ;ras la derogacion de 1a Ley de Matrimonio civil de 1932 (em zona roja); ¥y la cues-
tién ademas, no exigia, segin parece por las notas citadas de Gaxcfa CANTERO, la precision
detﬂdoetdm;luo&nsdosdelﬂsereﬁerenamatﬁmaﬁos contrafGos cuando no regia,
por cstar vigente 1a Ley de Mitrimonio civil, el articulo 42, C. c.. por lo cual aguella doctrina
no podfa constituir la ratio decidendi; 12 de 1947 se refiere a prefendidos defectos de forma
{acta defecbaosa).

{98) Sobre la posibilidad de que los conbrayentes del matrimonio canénico ulterior in-
curran en e delito de bigamis, Ia jurisprodencia no es wniforme. Se entendié que habfa
ddlito de bigamia en 88. 1 de abril de 188¢ y 18 de noviembre de 1919. 8¢ negé el delito
en otras: asi, en B. de 6 de junio de 1945; «por ausencia de cudpabilidsd en Ia comducta
del procesado» (ride comentario a2 esta semtencia por DL Rosat, Rev, Bsp. de D). can.. 1948,
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La situacién en que se encuentran los catdlicos que sblo contrajeron matri-
monio civil durante la vigencia del matrimonio civil obligatorio o exclusivo puede
plantearse, en términos analogos, en los siguientes supuestos (30): 1.° Matrimo-
nio civil de battizados fuera de la Iglesia y nunca conversos, valido conforme
al Derecho civil y nulo conforme al Derecho canénico si concurre impedimento
candnico (por ej., consanguinidad en grado que constituyendo impedimento ca-
nénico no constituye, en cambio, impedimento civil) (31). 2.° Matrimonio civil
de bautizades dentro de la Iglesia o de conversos, contraido, por no profesar
la religién cat6lica, al amparo del articulo 42 C. c. 3.° En ciertos casos, quiza,
el matrimonio civil de catdlicos extranjeros.

El problema ha sido tratado por Del Amo en cuanto a los bautizados
vinculades sélo civilmente durante la vigencia de Ia legislacion del ma-
trimonio civil obligatorio (32). Este autor es contrario (33) a que la colisién
entre ambos matrimonios —civil y ulterior canénico—se resuelva’ con la disolu-
cién del primero; tal solucién “argiliria en el Estado varias cosas poco lauda-
bles: inconsciencia del valor moralizador del articulo 51 del Cédigo civil; abas-
dono inexplicable de la institucién matrimonial que él pretendid proteger en sus
leyes; no freno, como debia ser, sino amparo juridico de astucias pasiona-

(34). El conflicto no se presentard facilmente en la realidad, pues, como
afirma Del Amo (35), la Iglesia trata de impedir de he¢ho tal matrimonio ul-
terior (36).

paginas 1197 y sigs.). Ha vuelto a considerarse delito de bigamia en B. de 14 de emoro de
1965 (vide GARClx CANTERO, U'n giro em la docirina de la Sola Segunda del Tribunal Supremo,
ANvazto D. c., VIII, 2, pig. 648 y 3.). En general, sobre ia cuestidn, vide DM, ANo, Loe
matrimonios civiles y el delito de bigamio, Rev. Bep. de D. csnénico, 1955, IL.

(30) Vide vota 3. .

(31) Segin el Derecho canénico los bautizados fuera de la Iglesia—protestantes, cismai-
ticos—, estdn sujetos, salvo en cuanto a ia forma, a a3 normas canénicas (G. BERESRA-
Ni, ob_ cit., phg. 15 (36); Dm. ANMO, Los mairimonios civijes duranie la Repiblica, pdgit
na 87 y ss).

(32) Los matrimonios civiles durante la Repiblica, ya citada.

(33) Obra Wtimsmente citeda, psig. 42, y Lot mairimonios civiles y el delito de bigamia,
ya citada, pig. 285. En contra, también, el P. Peiré, S. J., Una solucién mds al problema ac
los matrrmonios civiles, «Rev. D. Priv.s, diciembre, 1968, pdg. 1200 y ss.

(34) Los mairimonios civilles y el delito de bigamia, ya citada, pég. 205,

(36) Los matrimonrios civiles y el delito de bigamia, ya citada, piag. 298 y ss. y 312,

(36) l_hilmdehﬂmwtdﬂddmmm,m. Bl
matrimonio cansmico de los casados cirilmente, «Rev. Rep. de D. Canénicos, 1956, I, phgt-
nas, 51 y es. .



